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Resumo: O presente artigo pretende trazer ao debate um tema que destaca-se como uma das
mais complexas questbes do Direito Constitucional contemporéneo, a legitimidade das
decisdes tomadas no ambito do controle jurisdicional de constitucionalidade. Inicialmente sera
tratado do desenvolvimento do constitucionalismo e a evolu¢cdo da teoria do controle de
constitucionalidade. Com o desenvolvimento da teoria e sua ascensdao no campo do
constitucionalismo, surge o ponto nevralgico deste trabalho representado pela tensdo entre a
jurisdicao constitucional e a democracia. Uma das solu¢gBes propostas € através da Teoria
Discursiva do Direito, de Jirgen Habermas, e apresenta-se também o modelo norte americano
do judicial review. Em concluséo, apresenta-se a radicalizacdo democratica como meio de se
garantir legitimidade as decisdes judiciais em controle de constitucionalidade.

Palavras-Chave: Controle de Constitucionalidade; Procedimentalismo; Judicial Review;
Legitimidade.

Resumen: El presente articulo pretende traer al debate un tema que se destaca como una de
las més complejas cuestiones del Derecho Constitucional contemporaneo, la legitimidad de las
decisiones tomadas en el marco del control jurisdiccional de constitucionalidad. Inicialmente
serd tratado del desarrollo del constitucionalismo y la evolucién de la teoria del control de
constitucionalidad. Con el desarrollo de la teoria y su ascenso en el campo del
constitucionalismo, surge el punto neuralgico de este trabajo representado por la tension entre
la jurisdiccién constitucional y la democracia. Una de las soluciones propuestas es a través de
la Teoria Discursiva del Derecho, de Jirgen Habermas, y se presenta también el modelo
norteamericano del judicial review. En conclusion, se presenta la radicalizacion democrética
como medio de garantizar legitimidad a las decisiones judiciales en control de
constitucionalidad.

Palabras clave: Control de Constitucionalidad; contenido sustantivo; Judicial Review;
Legitimidad.

Abstract: This article aims to bring to the debate a theme that stands out as one of the most
complex issues of contemporary Constitutional Law, the legitimacy of decisions taken in the
scope of jurisdictional control of constitutionality. Initially will be dealt with the development of
constitutionalism and the evolution of the theory of constitutionality control. With the
development of theory and its rise in the field of constitutionalism, the neuralgic point of this
work is represented by the tension between constitutional jurisdiction and democracy. One of
the proposed solutions is Jirgen Habermas's Discursive Theory of Law, and the American
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model of judicial review is also presented. In conclusion, democratic radicalization is presented
as a means of guaranteeing legitimacy to judicial decisions in constitutionality control.

Keywords: Constitutionality Control; Procedimentalism; Judicial Review; Legitimacy.
1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo um estudo acerca das tensBes entre controle de
constitucionalidade e legitimidade das decises tomadas em seu ambito.

A sequéncia do trabalho se dara com um breve relato histérico do desenvolvimento da teoria
do controle de constitucionalidade, desde seus primoérdios, na Inglaterra, ainda do século XVII,
passando pela Constituicdo norte americana de 1787, marco do constitucionalismo
contemporéneo e chegando ao constitucionalismo europeu continental, inaugurado pela
Constituicdo austriaca de 1920 elaborada por Hans Kelsen, que até hoje espelha as principais
constituicdes do mundo.

Dessa rapida passagem, verificar-se-4 que o modelo e os efeitos do controle de
constitucionalidade sofreram mutacfes com o tempo e conforme os modelos constitucionais,
na Inglaterra, por exemplo, é nitida experiéncia de um controle parlamentar, reflexo de um
parlamento forte e de uma constituicdo “nao escrita”. Ja nos Estados Unidos da América, com
uma constituicdo escrita, surge um modelo de controle de constitucionalidade difuso, com forte
ascendéncia do Poder Judiciario. Kelsen, por sua vez, traz na Constituicdo austriaca a ideia de
um controle concentrado de constitucionalidade realizado por um érgéo de cupula, pertencente
ou n&o a estrutura do Judiciério.

Feito este pequeno escorco historico, passa-se ao debate central da constitucionalismo atual, a
tensdo entre jurisdi¢cdo constitucional e democracia, a hecessidade de se prover legitimidade as
decisdes em sede de controle de constitucionalidade.

Adiante faz-se uma analise acerca do modelo proposto pela teoria discursiva do direito. Nesta
linha, a jurisdicAo constitucional volta-se para a verificagdo e garantia das condicdes
democraticas do processo legislativo, consistente na garantia de procedimentos de
participacdo de cidad&os.

Noutro giro, expde-se o modelo norte-americano do judicial review, as criticas a ele
direcionadas, bem como o surgimento de uma teoria que defende o dialogo institucional entre
0s poderes com vistas a garantia da legitimidade das decisfes.

Finalmente, conclui-se que toda a questdo da legitimidade das decisfes tem em consideragéo
a necessidade de um didlogo demaocratico.

2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL: BREVE DESENVOLVIMENTO HISTORICO

O constitucionalismo, tal qual se verifica hoje, remonta aos séculos XVII e XVIII com as
revolugdes burguesas e a assuncao do Estado Liberal. Neste contexto, surge a Constituicdo
como meio, imposto pela burguesia, de limitacdo dos poderes dos mandatarios e de garantia
de direitos individuais e de propriedade.

E, pois, com a Revolucdo Gloriosa de 1688 na Inglaterra e com estudos de John Locke que
toma forga a ideia do liberalismo politico com o surgimento de um Estado Constitucional
subordinado ao controle parlamentar e garantidor de direitos fundamentais aos cidadaos.

Nesta época, surgem na Inglaterra as cartas e declaragfes de direitos dos cidadaos, tais como
a Petition of Rights (1679), o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights, de 1688, entre
outros. Estas declaracdes sinalizam o reconhecimento de direitos individuais e impdem limites
da liberdade individual excluidos da invasédo pelo poder politico. E a partir destes documentos,
que estabelecem algo como um contrato entre 0 povo e seus governantes, que tem inicio a
tradicdo de uma “ordenacéo sistematica e racional da comunidade politica através de um



documento escrito” (CANOTILHO, 1997), que da os contornos do Estado Constitucional
contemporéneo, desde a Constituicdo norte-americana de 1787.

Contudo, na Inglaterra, do common law, ndo se originou uma constituicdo escrita, gerando-se,
deste modo, a supremacia do parlamento britanico. Dessa forma, ndo se pode verificar naquele
pais um sistema eficaz de controle de constitucionalidade.

Lado outro, o constitucionalismo norte-americano ofereceu ao mundo moderno a primeira
constituicdo escrita no sentido que se concebe hoje. Junto com esta nova constituicdo, os
norte-americanos trouxeram a ideia de controle de constitucionalidade, superando a
supremacia do parlamento e passando a supremacia normativa da carta constitucional.

No modelo norte-americano vigora o controle difuso de constitucionalidade, vale dizer qualquer
juiz americano tem competéncia para declarar inconstitucional qualquer ato ou lei no curso de
um julgamento. No entanto, ficam adstritos, os juizes, as decisbes da Suprema Corte em
virtude do principio do stare decisis, que impde for¢a vinculante as decisdes da Suprema Corte.

O controle de constitucionalidade norte-americano tem seu primoroso momento no célebre
julgamento do caso Marbury versus Madison, onde o juiz Marshal da Suprema Corte
americana diz ser préprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E, nesse mister,
se a lei estiver em contradicdo com a Constituicdo, deve o tribunal aplicar esta ultima por ser
superior a qualquer lei ordinaria.

Esse modelo de jurisdigdo constitucional foi adotado posteriormente por diversos paises, entre
eles o Brasil. Contudo, no Século XX, surge na Austria, em 1920, elaborado por Hans Kelsen, o
primeiro modelo de controle de constitucionalidade concentrado. Neste modelo, cabe a um
orgéo jurisdicional independente (Tribunal Constitucional) na clpula ou fora da estrutura do
Poder Judiciario a verificacdo da constitucionalidade das leis.

O modelo de Kelsen inova, além da questdo da existéncia de um Tribunal exclusivo para
julgamento de questdes constitucionais, mas também em relagdo aos efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade das leis. Conquanto no modelo difuso a declaracdo de
inconstitucionalidade tem efeito meramente declaratério e efeitos retroativos (ex tunc) apenas
entre os demandantes, no modelo difuso a declaracdo de inconstitucionalidade tem carater
constitutivo e efeitos ex nunc e extensivos a todos os casos em que a lei tem aplicagdo (erga
omnes).

O modelo austriaco de controle de constitucionalidade se espraiou pelo mundo apds a
Segunda Guerra Mundial, especialmente pela Europa.

Assim, nos moldes do proposto por Cléemerson Merlin Cléve (2000), pode-se esquematizar 0s
sistemas de jurisdi¢cdo constitucional da seguinte forma:

a) modelo inglés de auséncia de fiscalizacdo de constitucionalidade, onde impera a supremacia
do Parlamento, ndo cabendo aos juizes e tribunais conhecer e julgar qualquer questdo de
inconstitucionalidade;

b) modelo francés de controle politico e preventivo de constitucionalidade cujo exercicio se da
pelo Conselho Constitucional preventivamente, também ndo cabendo aos juizes e tribunais o
julgamento de questBes de inconstitucionalidade;

¢) modelo de jurisdicdo constitucional difuso norte-americano, onde juizes e tribunais podem
julgar questdes de inconstitucionalidade das lei em relagdo a Constituigcdo, cabendo recurso
aos tribunais superiores, inclusive a Suprema Corte;

d) modelo de jurisdigdo constitucional concentrado, de matriz austriaca, onde juizes e tribunais
tém competéncia para conhecimento das questdes de inconstitucionalidade mas cabendo
exclusivamente a Corte Constitucional o julgamento destas questdes.



Neste ponto, sem aprofundar na andlise (que nédo é o objeto principal deste estudo) vale dizer
que Portugal e Brasil adotam modelos hibridos de controle de constitucionalidade utilizando-se
de tragos de ambos os modelos, tanto o difuso de origem norte-americana, como o
concentrado originario da ideia de Kelsen na Constitui¢do austriaca de 1920.

3. TENSAO ENTRE DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO
Feito este breve escorco histérico, passa-se ao estudo da atual situacao do constitucionalismo.

A grande questdo, neste ponto, se da entre a necessaria conciliagdo entre dois principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, quais sejam: o préprio principio democratico,
que pressupbe a soberania do povo ou a regra da maioria, e de outro lado o Estado de Direito
gue se sustenta com base no respeito as leis e na limitagcdo do poder do Estado. Inicialmente,
poder-se-ia supor que o principio democréatico poderia se sobrepor ao Estado de Direito
subvertendo a ordem institucional, noutra ponta, se para concepcdo do Estado de Direito
fossem previstas regras muito rigidas poderia este inviabilizar o exercicio da democracia. A
funcdo precipua do constitucionalismo é estabelecer um equilibrio entre estes dois conceitos
de modo a garantir a prevaléncia da propria Constituic&o.

O constitucionalismo institucionaliza um modelo em que figuram como atores principais o povo,
seus representantes eleitos para legislarem em seu nome e uma corte constitucional cuja
funcéo é a de zelar pelo cumprimento, pelos representantes do povo, da constituicdo durante a
elaboracdo e, mesmo, na vigéncia das leis, dando a palavra final acerca do assunto.

O ponto nevrélgico desta engenharia juridica se realiza quando da decisdo pela corte
constitucional acerca da adequacg&o ou ndo de determinada norma, ato ou procedimento aos
ditames constitucionais. Neste ponto, a grande celeuma se instaura em fun¢éo da necessidade
de se garantir a decisdo da corte constitucional o0 maximo de legitimidade. O debate se da,
portanto, na necessdria discussdo acerca de até que ponto um grupo de juristas nomeados
teriam capacidade e legitimidade para decidir questdes importantes para todo um pais, acerca
da validade ou ndo de suas normas ante a Constituicdo, sem que para isso tenham havido
qualquer delegacé@o de poder por parte dos cidaddos, em outras palavras, que legitimidade
teria uma corte constitucional composta por membros néo eleitos.

O tema ganhou especial destaque com a crise de representatividade do Poder Legislativo e a
judicializacdo da politica como meio de conformar as politicas publicas aos mandamentos
constitucionais. Neste sentido, € ilustrativa a ideia do ativismo judicial que, grosso modo, pode
ser entendida como, em parte, a usurpacao de poderes legislativos pelo Judicirio na tentativa
de se dar efetividade a Constituicdo ante a inércia do préprio Poder Legislativo. Nesta hipotese,
um Poder Judiciario, embora constitucionalmente previsto, estaria substituindo o Poder
Legislativo na determinacdo de leis e politicas publicas sem que seus membros tenham
recebido qualquer voto ou delegacédo do povo para tanto.

John Hart Ely (1998), em traducéo livre, situa muito bem a questao:

Assim a fungéo central, € ao mesmo tempo o problema principal do
judicial review: um corpo que nao é eleito ou de qualquer outra
maneira politicamente responsavel de forma significativa esté@o
dizendo aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem

governar como querem.

A discussdo ndo se encerra com uma Unica resposta. Diversas correntes tratam do assunto
como se vera a seguir sem, contudo, se pretender esgotar o tema, apenas expondo 0s
caminhos que os jusfilésofos dao a superagao da questéo.

Inicialmente, vale trazer a posicdo classica do constitucionalismo que, fundada nas idéias
liberais iluministas, assentam o primado dos direitos do homem, cuja garantia seria a funcdo do
constitucionalismo. Aos direitos do homem estaria assegurado status constitucional oponivel
aos representantes do povo e ao proprio povo que, por forca de uma Constituicdo fundante do



sistema, se submeteria aos mandamentos constitucionais. Assim, a validade de todo ato
estatal estaria vinculada a garantia dos direitos do homem, atuando a corte constitucional para
a realizacdo destes direitos, ou melhor, para preservacdo destas garantias. Os fundamentos
tedricos desta interpretacdo sao colhidos do de pensadores como o proprio John Locke,
anteriormente citado, e Hans Kelsen, em relacdo a necessidade de coeréncia e unidade do
sistema constitucional.

Superando as idéias positivistas vém autores de tendéncias liberais pds-positivistas, como
John Rawls e Ronald Dworkin, especialmente, que, partindo da fundamentacdo moral e
universal dos direitos humanos, vislumbram no constitucionalismo e no judicial review a
condicdo de garantia destes direitos fundamentais em face de maiorias legislativas eventuais

Finalmente, e a ideia que vai ser o objeto de estudo mais aprofundado deste trabalho, a teoria
procedimentalista da democracia e dos direitos fundamentais, de inspiragdo de Jirgen
Habermas, onde o procedimento democréatico tem como limite deliberativo as suas préprias
condi¢cdes de existéncia, assim, os direitos fundamentais passam a ser compreendidos como
meios de viabilizacdo da participacdo dos cidaddos na construcdo de um consenso
democratico. Nesta perspectiva, atuando como guardido de direitos fundamentais, a corte
constitucional atua, simultaneamente, como garantidora da propria constitui¢&o.

Estas duas Ultimas teorias, a substancialista de Dworkin e a procedimentalista de Habermas
monopolizaram os debates do direito constitucional na segunda metade do século XX. A
discuss@o entre procedimentalistas e substancialistas revela que os autores terdo visdes
distintas de democracia: enquanto Dworkin privilegia os principios constitucionais como
baluartes democréaticos historicamente conseguidos, Habermas a assenta no agir
comunicativo, ndo aceitando a interferéncia estatal na decisdo popular.

4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA PERSPECTIVA PROCEDIMENTALISTA
DE JURGEN HABERMAS

Inicialmente é preciso fazer algumas considera¢des sobre a funcdo do direito na sociedade
moderna para a Teoria Discursiva do Direito, de Habermas. E importante dizer que neste
prisma a ordem juridica tem papel fundamental, consistindo em procedimentos formais de
elaboracdo e adequacdo das normas de modo que todos os participes tenham condicbes
igualitarias de participar do debate até se chegar a um consenso, donde se verificard a
legitimidade da norma. Para Habermas, “o direito ndo pode existir nem se manter sem
democracia radical” (2003)

Marcelo Cattoni! explica resumidamente:

Segundo Habermas, o Direito moderno legitima-se a partir da
autonomia garantida igualmente a todo cidaddo, sendo que
autonomia publica e autonomia privada pressupdem-se mutuamente.
Essa coesdao interna passa a ter validade na dialética entre igualdade
fatica e juridica, suscitada pelo paradigma juridico do Estado Social,
frente & compreensao liberal do Direito, e que, segundo Habermas, e
isso é de suma importancia, “hoje compele a uma autocompreensao
procedimentalista do Estado democratico de direito”. Essa
autocompreensdo procedimentalista, que se apresenta, portanto,
como uma terceira compreensdo paradigmatica do Estado
Demaocratico de Direito €, por fim, explicada a partir do exemplo da
politica feminista pela igualdade de direitos.

Diversamente de Dworkin (2000) que sustenta que a formacdo democratica tem sua
legitimidade em convicgdes éticas consuetudinarias, Habermas vai buscar nos melhores
argumentos surgidos durante uma argumentacdo orientada por pressupostos comunicativos e
procedimentos, a forca legitimadora da democracia. Dai tem-se que, para Habermas, os
direitos fundamentais ndo séo, sendo, o fruto da deciséo reciproca e consciente de cidaddos
livres e iguais de regular sua vida através do direito positivo. Estes direitos fundamentais sdo a



garantia do exercicio da comunicagéo entre os cidadaos na busca do consenso, garantindo a
estes a sua autonomia publica e privada.

Nesse sentido:

Os direitos fundamentais a participacdo nos processos de formacao
da opinido e da vontade do legislador garantem as condi¢des sob as
guais os cidadaos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o
direito que estao criando é legitimo. Ou seja, fornecem ao destinatario
da norma a condicdo de autor, de sujeito da norma. E somente
através do cédigo do direito que é dado preliminarmente que os
sujeitos do direito podem exprimir sua autonomia. Por isso, para se
fundamentar iguais direitos de participacdo e de comunicagéo,
devemos adotar a postura da terceira pessoa do plural, e ndo da
primeira. (SAAVEDRA, 2006)

Habermas pretende, assim, superar os fundamentos morais ou transcedentais dos direitos do
homem por um fundamento procedimental, fundado em sua teoria discursiva do direito. O autor
alemao expde de maneira muito clara a questdo da democracia com a “génese légica dos
direitos”, fruto do discurso que institucionaliza as condicoes de possibilidade para autonomia
politica civil e da soberania do povo conformada por cinco elementos abstratos de criacdo do
direito positivo: i) direitos fundamentais a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acdo; ii) direitos fundamentais a um status de um membro numa associagdo de iguais e
autdbnomos da comunidade juridica; iii) direitos fundamentais a postulacdo judicial de direitos e
a protecdo juridica; iv) direitos fundamentais a participacdo em processos de formacgdo da
opinido e da vontade politica e v) direitos fundamentais a iguais condi¢des de vida dos direitos
listados (HABERMAS, 2003a).

Estas categorias sdo as garantias circulares que sustentam uma associacdo composta de
homens livres e iguais sujeitos da ordem juridica, tanto na condicdo de autores como
destinatéarios das leis. E neste momento que vislumbra o Estado de direito numa perspectiva do
discurso racional.

Nesta oportunidade, vale colacionar a licdo de Gustavo Binenbojm (2014):

Habermas, procura, assim, compatibilizar a soberania popular com os
direitos humanos, pois estes sédo vistos como “condi¢des necessérias
gue apenas possibilitam o exercicio da autonomia politica; como
condi¢des possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a soberania

do legislador, mesmo que estejam a sua disposi¢cdo. Condicbes
possibilitadoras ndo imp&em limitagdes aquilo que constituem.”

Deste modo, para Habermas a atuacédo legitima da jurisdicdo constitucional se da orientada
para a protecdo do sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidadaos, condi¢do da geracéo democratica das leis. Diz o proprio Habermas (2003):

(...) o tribunal constitucional precisa examinar os contetddos de
normas controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos
comunicativos e condicdes procedimentais do processo de legislacédo
democrético. Tal compreensdo procedimentalista da constituicdo
imprime uma virada tedrico-democrética ao problema da legitimidade
do controle de constitucionalidade.

A jurisdicdo constitucional procedimental, rompendo a ideia de constituicho como “ordem
concreta de valores”, é voltada para a verificagdo e garantia das condi¢gdes democraticas do
processo legislativo. A corte constitucional deixa de existir como intérpretes qualificados da
constituicdo e passam a pautar-se pela defesa da radicalizacdo democratica, consistente na
garantia de procedimentos de participacdo de cidaddos.



Nessa quadra, Habermas rememora a ideia de sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, de Peter Haberle (1997), que propugnava que a interpretacdo da Constituicdo
deveria buscar o maior nimero de cidaddos que vivenciem a realidade constitucional.

Destarte, como destinatarios e autores das normas caberia aos cidadaos o direito de ter voz
ativa na interpretacdo constitucional. Com clareza solar, Rodolfo Viana Pereira (2008)
esclareceu a ideia de democratizacdo do controle de constitucionalidade:

Resta, todavia, definir o que se pretende dizer exatamente com a
expressdo democratizacdo dos sistemas de constitucionais de
controle nesse contexto. Em linhas gerais, significa sujeitar a sua
titularidade ao principio democratico ou, por outras palavras,
democratizar 0 acesso a tais processos e a¢des de controle.

Adverte Bahia (2003):

(...) a discussdo em torno da posi¢cdo dos Tribunais num Estado
Democratico de Direito € bem mais complexa do que a de um simples
“aplicador do direito”. A circulagdo oficial do poder mostra a
precedéncia do Legislativo na percep¢do e na propria discussao
publica das varias questdes surgidas nos varios espacos publicos.
Contudo, transparece também que a fun¢do dos Tribunais ndo pode
se resumir a mera “subsuncao” dos fatos a lei. Por outro lado, se o
Judiciario ndo deve ser mera bouche de la loi, ndo deve, outrossim
perder de vista que ele ndo é o repositorio das “virtudes” de uma
comunidade: assumindo uma posi¢do conservadora — como, e.g., O
“Senado Conservador” francés — ou uma atitude “ativista”.

Desse modo, pode-se compreender a jurisdicdo constitucional de modelo procedimental como
o “plebiscito diario” a que se sujeitam as decisdes e sua capacidade de gerar consensos, a
ideia moderna de democracia constitucional € a de um regime fundado na legitimidade de um
debate acerca do que é legitimo ou ndo, cabendo as cortes constitucionais agirem como
instancias reflexivas racionais sobre a legitimidade das decis6es da maioria e até mesmo de
suas proprias decisdes.

5. JUDICIAL REVIEW E MECANISMOS DIALOGICOS

Como ja dito rapidamente alhures, o modelo americano de controle de constitucionalidade
fundamenta-se na supremacia da Constituicdo, diversamente do modelo britanico de
supremacia do Legislativo. Nesse modelo americano o Poder Judiciario é o fiscal da
Constituicdo e da sua compatibilidade com os demais atos estatais, possuindo a competéncia

para declarar nulos todos os atos contrarios a Constituicao.

Também ja citado anteriormente, este modelo teve seu caso mais célebre o julgamento
Marbury versus Madison, onde o juiz Marshal (1803) assentou a supremacia da Constituicdo
categoricamente:

(...) ou a Constituicdo € uma lei superior e suprema, ndo sujeita a
alteracdo pelos meios ordinarios, ou se encontra no mesmo nivel das
leis ordinarias, e, com qualquer outra lei, pode ser alterada quando o
legislativo bem entender.

A grande critica que se faz ao modelo norte-americano é seu déficit democratico, repetindo as
palavras de Ely, colacionadas anteriormente, aqueles que vao decidir se uma decisdo tomada
pelos representantes do povo ndo tiveram sequer um voto, ndo tém nenhuma responsabilidade
democratica.

Outra critica possivel € a de que o Poder Judiciario ao decidir uma questdo posta sob sua
analise poderia estar usurpando uma competéncia do Poder Legislativo.



Consequéncia desse modelo poderia ser o ativismo judicial, de origem norte-americana, que,
na licdo de Luiz Roberto Barroso pode assim se manifestar:

(i) a aplicag&o direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo
do legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Em face da “hegemonia” do Poder Judiciario onde se adota o modelo do judicial review, tem
surgido teorias defendendo a adogéo de didlogo entre as instituigcdes.

Nessa ideia, a revisdo constitucional se daria envolvendo os atores constitucionais através de
mecanismos de didlogo buscando uma elaboracdo compartiihada entre o Judicidrio e os
demais atores.

Esta interacdo dialdgica seria uma saida a critica referente ao déficit democratico das decisdes
tomadas no sistema do judicial review.

Ressalte-se, entretanto, que mesmo nestes casos de dialogo institucional, ainda continua
cabendo ao Poder Judiciario a palavra final sobre a constitucionalidade ou ndo de qualquer ato
normativo.

6. CONCLUSAO

Finalmente, pode-se dizer que tanto por parte da teoria discursiva como no caso do judicial
review, a grande questao acerca da decisdo das cortes constitucionais é o grau de legitimidade
destas decisdes. Em outras palavras, a principal preocupacdo que se coloca no ambito das
decisbes destas cortes é o0 quao legitimas se pode dizer sdo estas sentencgas.

Por meios e fundamentos diversos, tanto em Habermas quanto em relacdo as teorias
dialégicas no judicial review o que se propfe € a instrumentalizacdo da participagéo (seja do
préprio cidaddo ou dos poderes constituidos) como meio de realizagdo da aspirada
legitimidade nas decises.

Vale, aqui, rememorar Habermas (2003), ja citado, segundo o qual “O Estado de Direito ndo
pode existir nem se manter sem democracia radical’. A garantia da legitimidade das decisbes
das cortes constitucionais, pois, esta, em maior ou menor grau, de acordo com o nivel de
procedimentos democréticos postos a sua disposi¢do para decisao.
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