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RESUMO

Em um Estado pautado pela democracia e pela busca pela eficacia dos direitos
fundamentais, uma jurisdigdo constitucional surge como instituicdo assecuratoria da
efetividade da Constituicdo. Entretanto, quando se analisa o poder judicante
constitucional (mormente em um sistema de controle amplo, como é o caso do
Brasil) situando-o no nivel das tensdes entre os poderes e do exercicio democratico
de participagcao popular, é possivel que sua funcao recrudesca face as questbes
oriundas de seus aspectos politico-democraticos, de legitimacao, e de finalidade-
limite. E, como expressdo que é da jurisdigdo estatal geral, a Jurisdicdo
Constitucional pauta-se pelos mesmos principios daquela, conquanto em grau
aprofundado. Assim, em termos de controle de constitucionalidade, a imparcialidade
e neutralidade do julgador transmutam-se em isencédo politica, como medida
assecuratoria da legitimidade e da justica do poder fiscalizatério constitucional. No
entanto, alguns aspectos podem representar possiveis pontos de vulnerabilizagédo
de tal principio, mormente aqueles relacionados com o procedimento decisorio (mais
notadamente, questdes estruturais e materiais), com a forma de composi¢do da
corte constitucional e com as instituicbes formais e processuais no ambito da Lei n°®
9.868 de 1999 (no plano da legitimacao ativa para a ADI e a ADC e na decisao de
modulacdo dos efeitos das decisdes em sede de controle concentrado).

Palavras-chave: Jurisdigdo Constitucional; democracia; iseng¢ao politica.



ABSTRACT

In a state ruled by democracy and the search for the effectiveness of fundamental
rights, constitutional jurisdiction arises as an institution guaranteeing the
effectiveness of the Constitution. However, when analyzing the constitutional
adjudicative power (especially on a wide control system, as the case of Brazil)
placing it at the level of tensions between the powers and the democratic exercise of
popular participation, it is possible that its function worsens face issues arising out of
its political and democratic aspects of legitimacy, and order limit. And, as an
expression of the general state jurisdiction, the Constitutional Jurisdiction is guided
by the same principles as it, although in-depth level. Thus, in terms of judicial review,
impartiality and neutrality of the judge transmuted into political independence, as
guarantor measure of legitimacy and justice of the constitutional fiscalization power.
However, some aspects can represent possible points of increasing vulnerability of
such a principle, especially those related to the decision-making procedure (most
notably, structural and material), with the form of the composition of the constitutional
court and the procedural and formal institutions within the law No. 9868 of 1999 (in
terms of active legitimation for the ADI and the ADC and the decision of modulating
the effects of decisions in the area of concentrated control).

Keywords: constitutional jurisdiction; democracy; political independence.
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INTRODUGAO

As tensdes sociais exsurgem em nossa €época, como as denominadas
revoltas de junho, ocorridas no citado més de 2013, as greves em diversos setores,
a atuacgao de grupos de ativistas que se utilizam da tatica “black bloc”, entre outras
manifestacdes. Este descontentamento da sociedade reflete também uma auséncia
de identificacdo da populagcdo com seus politicos, tanto € que uma das
reivindicagbes presentes nos movimentos citados € justamente o clamor por mais

democracia no pais.

E ndo é apenas democracia que se quer, os cidadaos parecem nao mais
aceitar o status quo politico que se encontra no pais, pedem por mais transparéncia,

menos corrupgdo, anseiam por mudangas.

Neste cenario o poder do Estado de dizer o direito ganha um relevo ainda
maior, visto que em um ambiente tao turbulento é crescente os conflitos de
interesses entre os mais diversos atores sociais e é a jurisdicdo que sera o
instrumento habil, em um primeiro momento, para dirimir tais lides e manter a paz
social. Todavia, com isto, elevam-se também as indagagdes sobre a legitimidade
desta atuacao jurisdicional, assim como a respeito da isencdo dos agentes do

Estado que tomam tais decisbes e ainda se tal atuagéo é democratica.

Para que se possa discutir as questdes levantadas, € importante realizar
inicialmente uma breve conceituagao de institutos que serdo abordados de forma

mais aprofundada no decorrer deste trabalho.
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Sendo assim, debruca-se em um primeiro momento sobre o que seria a
jurisdigdo. Afirma-se classicamente que € o poder do Estado de dizer o direito,
contudo tal definicdo ndo comporta mais todo o conteudo do que seja o poder
jurisdicional. Desta forma, na ilustre licdo de NEVES (2013, p. 3) a “jurisdicdo pode
ser entendida como a atuacéo estatal visando a aplicagao do direito objetivo ao caso
concreto, resolvendo-se com definitividade uma situac&o de crise juridica e gerando

com tal solugao a pacificagao social”.

E Freddie Didier Jr (2010) afirma:

A jurisdicdo é a funcgédo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o
Direito de modo imperativo (b) e criativo (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo  situagbes  juridicas  (d)
concretamente deduzidas (e), em decisao insuscetivel de controle
externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g) (DIDIER,
2010, p. 83).

Percebe-se ser a jurisdigao instrumento estatal para manter a ordem e paz
sociais e para tanto aplica as normas regularmente estabelecidas nos conflitos de
interesses que sao postos a sua analise. Verifica-se assim, ser a inércia um dos
principios desta funcao estatal sé podendo o judiciario emitir juizo de mérito, via de

regra, a respeito de lides que Ihes sejam apresentadas, ndo podendo atuar de oficio.

Por sua vez, a jurisdicdo constitucional € espécie do género na qual as
normas a serem analisadas pelo magistrado, no julgamento do mérito, tem carater
de norma constitucional. Para Hans Kelsen (2007, p. 123-124) é “a garantia
jurisdicional da Constituicdo”, e “é um elemento do sistema de medidas técnicas que

tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais”.

Esta espécie de jurisdicdo se apresenta de duas formas, pode ser
concentrada (abstrata) ou difusa (concreta). Na primeira, o poder jurisdicional é
exercido por um Tribunal Constitucional, no caso brasileiro é o Supremo Tribunal

Federal, e este 6érgao tem a competéncia de decidir a respeito da constitucionalidade
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de normas analisando-as em abstrato sem levar em consideragdo qualquer caso
concreto. Na segunda, verifica-se a constitucionalidade das normas em casos
concretos apresentados ao poder judicante, esta espécie de controle de
constitucionalidade pode ser feita em qualquer instancia, inclusive pelo magistrado

de primeira instancia.

Outro instituto que se faz necessario apresentar, para melhor
desenvolvimento do presente trabalho, € a democracia. Etimologicamente significa
governo do povo e é uma forma de governo que prega a participagao igualitaria de

todos os cidadaos componentes da sociedade.

A democracia brasileira é classificada como semidireta, por apresentar
elementos tanto de democracia representativa (indireta), ja que elegemos membros
do legislativo e executivo para representar a todos na condug¢ao do Estado; como
também existem elementos da democracia direta sdao exemplos o plebiscito, o

referendo, a acao popular.

Neste diapaséao, percebe-se que para analisar de maneira eficaz a aplicagéao
da jurisdicdo constitucional em nosso sistema juridico, € necessario compreender 0s
fendmenos sociais que a cercam. Dessa forma, o presente estudo ndo se restringira
ao tecnicismo do direito, abordando de forma positiva toda a realidade que circunda

a ciéncia juridica.

Sendo assim, € preciso levar em consideragao a importancia de uma Corte
Constitucional forte e independente, principalmente em um Estado Democratico de
Direito com forte embasamento constitucional, no qual se busca de maneira firme a

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Dessa forma, para que se possa alcancar uma legitima pacificagdo social é

necessario que os cidadaos tenham seguranga nas decisdes de sua Corte Suprema
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sobremaneira em uma época de tantas turbagdes e incertezas no seio da sociedade.
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1 A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

A jurisdicao constitucional situa-se no epicentro das macrotensoes politicas e
sociais do Estado. Ao mesmo tempo em que € invocada precisamente quando se
pressente uma ameaca de vulnerabilizagdo das estruturas basilares da sociedade,
da democracia e da liberdade, sua legitimidade €& questionada justamente por se
desenvolver ao largo de um processo propriamente democratico em sua

composicgao.

Nao obstante, o paradigma constitucional moderno do Estado traz consigo a
necessidade de uma instituicdo que seja capaz de preservar tal estrutura,
assegurando a maxima perpetuidade possivel ao pacto social subjacente a dinédmica
da sociedade — mormente porque os direitos fundamentais foram incorporados ao
texto das Constituicdes modernas e representam a pedra de toque da Constituicao
brasileira de 1988.

Além disso, na medida em que a jurisdigao constitucional assume a tarefa de
interpretar e concretizar o texto constitucional, exerce o equilibrio entre as esferas do
poder estatal no sentido de maximizar a distribuicdo da forca politica e

governamental ante a triparticdo dos poderes.

A maior parte das criticas feitas as estruturas de jurisdigdo constitucional
relaciona-se ao seu suposto carater antidemocratico: se as leis, e neste sentido a
prépria Constituicdo, sdo produzidas sob o crivo da representacao politica, na maior
parte das vezes por parlamentares ou agentes publicos eleitos pelo povo — e, nessa
medida, é possivel dizer que os atos normativos emanam do préprio povo -, seria de

fato razoavel que um Corte constitucional geralmente formada sem o crivo da
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eleicdo democratica possa interferir ou até mesmo anular as mesmas leis ou os

demais atos normativos?

Uma jurisdicdo constitucional aparenta ser, entdo, antidemocratica ou, na
melhor das hipoteses, desnecessaria, dado que se ha representagao politica efetiva,
as diversas possiveis manifestacdes da legalidade serdo fundamentalmente frutos
da sociedade constitucionalmente instituida. Formulada em termos mais precisos, a

questado se resume ao aspecto democratico da jurisdigao constitucional.

Além desta questdo, surge outra relacionada com a dindmica da triparticao
dos poderes: a interferéncia causada pela analise jurisdicional da constitucionalidade
de atos normativos ou governamentais seria uma exce¢do ou uma violagdo a

separagao dos poderes?

Dentre os trés poderes do Estado, uma aplicagao indiscriminada da jurisdicao
constitucional poderia atribuir uma ilegitima supremacia do Judiciario em face dos
demais poderes, justamente porque seria ele quem daria a ultima palavra em termos

juridico-politicos acerca dos atos estatais.

Esta mesma problematica assume proporgdes ainda maiores quando se parte
do pressuposto da antidemocraticidade das esferas judiciais da constitucionalidade.

Esta seria a questao da legitimidade da jurisdigao constitucional.

Por fim, um novo horizonte problematico pode surgir também com o exercicio
de tal jurisdicdo: dado que a maior parte das normas constitucionais € dotada de um
carater essencialmente genérico (para garantir sua maxima amplitude), carente de
interpretacdo para a concretizagdo do seu elemento cogente, a jurisdigdo

constitucional poderia estender ou restringir demasiadamente sua forga normativa.

Ora, se a Corte constitucional é dado interpretar os dispositivos da
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Constituicao, na maior parte das questdes a ela submetidas é possivel verificar um
consideravel grau de criagdo normativa para além da prépria estrutura constitucional
— 0 que, novamente, poderia ferir ou vulnerabilizar a sustentacido do Estado. Esta

ultima seria a questao da finalidade de uma jurisdigdo constitucional.

Na medida em que se responde a estas trés questbes — grau democratico,
legitimidade e finalidade — a partir de uma perspectiva integralizadora, chega-se a
uma possivel utilidade da jurisdigdo constitucional dentro da dindmica social-juridico-

econdmica.

1.1 A jurisdigao constitucional como foro da democracia

A primeira questdo, referente ao grau democratico de uma jurisdigao
constitucional, possui desdobramentos muito mais profundos do que o mero
descompasso entre os sistemas de escolhas dos agentes que produzirao a lei em
nome do povo e dos que analisardo estas mesmas leis a partir da perspectiva da

adequacao constitucional.

Enquanto o parlamento € democraticamente eleito, uma Corte constitucional
€ tecnicamente indicada — e tal fato, associado a ma-interpretacdo da Constituicao
de Weimar, é apontado por KELSEN (2003, p. 307) como um dos responsaveis pela
emergéncia do nazismo na Austria; o que apresenta de modo bastante claro as
possiveis consequéncias de uma jurisdicdo constitucional que seria, prima facie,

antidemocratica.

Ora, este pretenso aspecto da jurisdicao constitucional repousa na premissa
de que o controle judicial de constitucionalidade € um entrave ao exercicio efetivo da

democracia, e que esse entrave é, por definicdo, negativo. Além disso, o fato de
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existir um controle posterior da constitucionalidade dos atos normativos acabaria por
reduzir a importancia e a significagdo do controle prévio, tanto no ambito da
formacéao de tais atos, em possiveis comissdes parlamentares, quanto no ambito de

sua ratificagao, na analise e sangao pelo chefe do Executivo.

O Judiciario atuara posteriormente — e, mais além, o Judiciario impingira uma
perspectiva eminentemente técnica na analise dos atos normativos. Nesse caso,
estruturas institucionais que estimulem a constitucionalidade antes da promulgagéao
e vigéncia dos atos normativos seriam diminuidas em sua importancia,

desestimuladas ou simplesmente afastadas.

Uma consequéncia direta deste enfraquecimento seria o desestimulo da
preocupacgao, por parte da sociedade, em eleger representantes tecnicamente
capazes e integrados na dinamica constitucional especifica da sociedade em
questdo. Ora, se a tarefa de anadlise é postergada e delegada ao Judiciario,
novamente os pressupostos do exercicio efetivo e consistente da democracia seriam

enfraquecidos.

O raciocinio que acusa a jurisdicdo constitucional de antidemocratica acaba
por afastar-se das linhas mestras do constitucionalismo contemporaneo. Ao mesmo
tempo, quando enfatiza o carater democratico do processo legiferante ou eleitoral
em detrimento da escolha “arbitraria” ou “tecnicista” de juizes constitucionais,

assume uma visao turva a respeito da realidade politica da sociedade.

Em primeiro lugar, é possivel afirmar que a estrutura constitucional das
sociedades do pés-guerra tende a maior distribuicdo possivel do poder entre as
varias instituicdes estatais — de forma que a significacdo democratica dos Estados
ndo mais € resumida na for¢ca das estruturas parlamentares (neste sentido, cf.
CANOTILHO, 2011, p. 250; bem como SILVA, 1996, p. 64).
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A separagdo dos poderes, no constitucionalismo moderno, assume
propor¢gdes mais claras, € possivel dizer, entdo, que esse movimento de
amplificagdo acompanhou um fendmeno semelhante de valorizagdo de conceitos
sociais como a liberdade e a expresséao politica, normalmente contrapostos ao poder
de um Estado monopolista. Assim, o individuo é livre exatamente na medida em que
as instituicdes politicas da sociedade diluem o poder estatal, de modo que as
limitagbes a liberdade individual por parte do Estado s&o significativamente

reduzidas.

Paralelamente a isto, o exercicio da representacdo politica é também
comprometido por conta das circunstancias faticas especificas da sociedade —
tamanho, dimenséo, grau de interesse politico dos cidadaos, esclarecimento e
emancipagao individuais no processo eleitoral, etc. -, de modo que o pressuposto
segundo o qual o poder emana do povo € relativizado a medida que a representagao

politica efetiva perde forca'. Neste sentido,

o0 destacado papel atribuido ao Poder Judiciario no ambiente
neoconstitucionalista ndo foi resultado somente da combinacdo dos
elementos supramencionados, mas da necessidade de se ter um
instrumento contramajoritario de protegao dos direitos fundamentais.
Na linha do que diz Streck, enquanto no Estado Liberal o centro de
decisbes estava no Legislativo (0 que nao é proibido é permitido), e
no Estado Social o foco de atencdo estava no Executivo em razao de
seu carater intervencionista e da necessidade de implementacéo de
politicas publicas; no Estado Democratico de Direito ha uma virada
no centro de decisbes que mira a justica constitucional como
solucionadora das tensdes institucionais. Nesse momento, a inagéo
tanto do Executivo quanto do Legislativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciario, através de mecanismos juridicos
estabelecidos justamente pela Constituicdo que instituiu Estado
Democrético de Direito. (SILVA; BRAGA, 2012, p. 1).

Deste modo, a jurisdicdo constitucional adquire um carater precipuamente
democratico. Na mesma linha, SARMENTO (2009, p. 34) aborda a questao a partir

1 Este argumento pode ser considerado um desenvolvimento das ideias classicas de representacao
politica, como é o caso de MILL, 1981, p. 78.
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de uma perspectiva histérica. Em resumo, pode-se afirmar que, em primeiro lugar, a
diluicdo do poder do Estado nas diversas instancias (dentre elas o Judiciario)
confere a cada uma destas instituicdbes uma parcela consideravel deste mesmo
poder — e, juntamente com ele, de um aspecto democratico em sua manifestagao

especifica.

Ademais, se a representacdao nio € exercida efetivamente no ambito do
Legislativo ou do Executivo, na formagao ou na ratificacédo dos atos normativos, ndo
se pode falar entre uma face “democratica” do poder, de um lado, e outra face

“tecnicista-antidemocratica” do outro.

Assim, o suposto desequilibrio entre as expressdes legiferantes do poder e a
expressao jurisdicional-constitucional é desfeito; em outras palavras, se nado ha
democracia efetiva na criagao das leis, a jurisdicao constitucional é justamente o que
Ihes conferiria este aspecto democratico, na medida em que as submeteria ao crivo
técnico de um grupo de juizes que também sao, em certa medida, representantes
politicos, e que seria responsavel justamente por adaptar as inteng¢des do legislador
a dinamica especifica da sociedade. Neste espeque, ARABI (2013) associa a
jurisdicdo exatamente os mesmos aspectos do procedimentalismo democratico: o
pluralismo, a controvérsia, a conjuntura socio-polarizada; mas aprofunda estes

mesmos caracteres no ambito do Judiciario e arremata:

E é nesse contexto de diferenciacdo entre o carater majoritario da
acao politica e a necessidade das garantias individuais e do direito a
diferenca das minorias politicas em sede da prestagdo de tutela
jurisdicional, destacando-se, nesse sentido, a jurisdicdo
constitucional, que se «coloca o debate sobre o carater
contramajoritario do direito e seu importante papel nas plurais
sociedades modernas (ARABI, 2013, p. 46).

A jurisdigdo constitucional n&o seria, entdo, uma violagdo a democracia, mas
um foro no qual a propria democracia seria exercida — justamente porque a
integracado entre a jurisdicdo e as dinamicas sociais do poder seria uma forma de

conferir mobilidade estrutural a Constituichio de uma sociedade cuja
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representatividade politica é insuficiente e cuja distribuicdo do poder estatal engloba

também as estruturas judicantes.

1.2 A jurisdicao constitucional como garantia da estrutura do Estado

A segunda questao relaciona-se também com o equilibrio entre as diversas
esferas do poder estatal — mais especificamente na expressividade da triparticao dos
poderes, na linha das constituicdbes modernas. Em tese, Executivo, Legislativo e
Judiciario formariam um arcabouco perfeitamente orquestrado, o qual seria
delimitado e atribuiria ambitos especificos de atuagdo. Desde o inicio do
constitucionalismo, a triparticdo dos poderes é tida como elemento garantidor da
liberdade individual frente ao Estado, justamente porque teria o mérito de limitar
intrinsecamente o poder estatal. Este mesmo elemento é reproduzido nas
constituicdes contemporaneas, e com significagdo renovada, na medida em que as
liberdades individuais ganham forga e a dinédmica sécio-politica torna-se cada vez

mais dependente da limitagado do poder estatal.

No entanto, a jurisdicdo constitucional poderia representar um fator de
desequilibrio nas relagdes entre os Poderes, porquanto pressupde uma faculdade do
Judiciario de rever, anular, modular ou reinterpretar atos normativos (e, neste
sentido, atos de governabilidade) do Executivo e do Legislativo. O Judiciario
assumiria, aparentemente, uma posicdo de supremacia em face das demais
instituicbes de poder — violando assim o paradigma da independéncia, harmonia e

igualdade entre os poderes.

Em tese, qualquer ato governamental é passivel de questionamento em face
da Constituicao, e se o Judiciario € quem dara a ultima palavra acerca da validade

ou invalidade de tais atos, a impressdo que se tem € que se forma uma hierarquia
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de fato entre os poderes — ou, na pior das hipoteses, uma “ditadura dos juizes”,
principalmente quando os juizes possuem a prerrogativa de delimitar o alcance das
disposi¢cbes constitucionais por meio da interpretacdo judicante (ministrar a

“microjustica” a partir da “macrojustica” — BARROSO, 2011, p. 9).

Assim, quando se associa a triparticdo de poderes a nog¢ao de liberdade
individual e limitacdo do poder do Estado, uma analise superficial da jurisdicdo
constitucional pode dar a impressao de violagao desta mesma liberdade individual. A
critica ao ativismo judicial € um argumento derivado de tal interpretacdo, deslocando
a questao para a absoluta dissociagao entre a vereda politica e a juridica, pena de

“hipertrofiar o Judiciario”, inviabilizando sua atuagdo (LUNA, 2011, p. 17)2.

Como ja se adiantou, uma tal analise é superficial, e por um motivo muito
simples. A ftriparticdo dos poderes esta no escopo da tutela da jurisdicao
constitucional — de modo que o chamado sistema de freios e contrapesos € um dos
elementos que as Cortes constitucionais tém de proteger, como bem afirmam
CANOTILHO (2011, p. 165) e SILVA (1996, p. 571).

No Brasil, tal fato assume uma significacdo peculiar, porquanto a separacao
dos poderes é eleita como clausula pétrea (art. 60, § 4°, Ill) e sua limitacdo ndo pode
sequer ser apreciada pelo Legislativo — o que, evidentemente, ndo afasta a
jurisdicdo constitucional, dado que n&o raro o Judiciario é invocado para
administrara situagdes nas quais a interferéncia legislativa na separacdo dos

poderes é inevitavel’. BARROSO (2006) estabelece novo liame entre a ratificagdo do

2 Para efeitos de clareza, importa destacar que LUNA nao é partidario da critica. Ao contrario,
valoriza a jurisdigdo constitucional inclusive como corolario das liberdades individuais e da
estrutura politica do Estado — mas a argumentagdo passa pela analise detida das criticas ao
ativismo judicante em ambito constitucional.

3 Como o recente caso da Proposta de Emenda Constitucional 33/2011, objeto de ao menos dois
Mandados de Segurang¢a no STF (MS 32036 e MS 32037), ambos de relatoria do Min. Dias
Toffoli.
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carater democratico da jurisdigéo constitucional (mormente quando ha deficiéncia no
carater representativo das instituicbes precipuamente democraticas, como o

Legislativo) e sua imprescindibilidade no equilibrio orgénico do Estado:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico
e promover os valores constitucionais, superando o deficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem,
contudo, desqualificar sua propria atuagdo, o que ocorrera se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar
os principios constitucionais. Além disso, em paises de tradicao
democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional
funcionar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando
conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os
seus grandes papéis: resguardar os valores fundamentais e os
procedimentos democraticos, assim como assegurar a estabilidade

institucional ( BARROSO, 2006, p. 25).

Assim, uma das fungdes da jurisdicao constitucional é assegurar a plenitude e
perpetuidade do sistema politico instituido pela prépria Constituicdo, justamente
porque a guarda da Constituicdo é sua tarefa — é neste sentido que SILVA (1996, p.
120) afirma que ela “irradia os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juridica’. As Cortes
constitucionais (e também juizes, no caso brasileiro), de consequéncia, seriam
instituicdes assecuratorias da estrutura do Estado, na qual se inclui a separacéo dos

poderes e a consequente promog¢ao das liberdades individuais.

Um argumento complementar é trazido por BARROSO (2011, p. 13), o qual
atribui a jurisdicdo constitucional a nogao de “capacidade institucional” por conta do
escopo essencialmente técnico da matéria envolvida — o que surge também como

legitimacéo institucional do poder judicante®.

4 As linhas gerais do estudo de BARROSO indicam os pontos de aproximagao e afastamento entre
Direito e Politica de uma perspectiva constitucional, situando a jurisdi¢do no epicentro desta rede de
tensdes. No inicio do texto, o autor aborda rapidamente as mesmas trés questdes que analisamos

aqui.
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Assim, ao contrario de ser um polo de interferéncia, a jurisdicdo constitucional
€ um plano de potencializacdo da delimitacdo entre o Estado e o individuo por meio

do respeito a separacao de poderes.

1.3 A jurisdicao constitucional como instrumento ou pressuposto de eficacia

dos direitos fundamentais

No mais, outra questao é a relativa aos limites do exercicio da jurisdigao
constitucional quando contraposta a aplicabilidade da prépria Constituicdo. Na maior
parte das vezes, a analise dos preceitos constitucionais por parte do Judiciario
implica na amplificagdo ou restricdo de seus efeitos, em um raciocinio interpretativo
que busca extrair um “sentido implicito” da Constituicdo. CANOTILHO (2011, p.
1218) fala em “caracteres semanticos” da norma constitucional, aduzindo que “o
texto da norma aponta para um referente, o que quer dizer constituir o texto um sinal
linguistico cujo significado aponta para um universo de realidade exterior ao texto”.
Ora, esta mesma adaptagdo a “realidade exterior ao texto” exige do intérprete a
capacidade de produzir uma certa relagao bi-vetorial entre estrutura e sentido, como
bem delineia MARRAFON (2012):

Sendo assim, vislumbra-se que a tarefa do jus-hermeneuta (no
mundo da consciéncia) estd vinculada, inicialmente e
preponderantemente, ao modo de compreender ontolégico
dependente do contexto em que a frase se da, ou seja, “o
compreender anterior que é ja sempre saber como se esta no
mundo”, o qual fornece o sentido da verdade das proposicoes e por

isso & chamado ‘sentido da estrutura’ (MARRAFON, 2012, p. 197).

Temos que, se por um lado o exercicio da jurisdigdo constitucional se daria a
partir da capacidade cognitiva de adaptacao de realidades ontologicamente distintas
(associada ao entendimento de um “sentido da estrutura”), o passo anterior liga-se a

compreensao destas mesmas realidades (no qual o problema se desloca a
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semidtica, a linguagem, enfim, a “estrutura do sentido”):

nao se pode olvidar do compreender 6ntico, oriundo da forma da
inteleccdo de um enunciado, ou seja, sua racionalidade estrutural, o
qual fornece a verdade enquanto propriedade da proposi¢do em si e,
portanto, abrange a ‘estrutura do sentido’ [...].Resta claro, entdo, que
a compreensao racional também é vinculada a estrutura, mesmo que
sempre dependente do sentido prévio fornecido pelo logos
hermenéutico (MARRAFON, 2012, p. 198).

Deste modo, o processo de decisdo e de aplicacdo de qualquer norma
juridica envolve “uma racionalidade hermenéutica impregnada com a condi¢cédo de
‘ser-no-mundo’® do intérprete” (MARRAFON, 2012, p. 199) — e, deste modo, vincula
igualmente o 6rgao judicante responsavel pela interpretacdo da constituicdo. O
trabalho hermenéutico subjacente a qualquer jurisdicdo constitucional pressupde a

reorganizagao de universos compreensivos associados a linguagem.

Neste ponto especifico, a jurisdicdo pode ser problematica precisamente por
concentrar a tarefa de interpretar os dispositivos constitucionais para além dos
termos normativos — o que poderia trazer eventuais distorcbes ou desvios de uma
eventual forga volitiva da Constituicdo. Em outras palavras, o problema resume-se
em delinear o escopo de atuacdo do Judiciario na interpretagcdo e aplicacdo dos
dispositivos constitucionais, e se € legitimo ou mesmo positivo refrear tal atividade

interpretativa em homenagem a seguranca juridica.

Uma eventual amplificagdo das normas constitucionais normalmente vai além
do texto da norma sub judice, de modo que a atividade judicante consiste em extrair
precisamente o0 que ndo é expresso na norma, sempre visando a concretizacado e a
aplicagcdo razoavel da norma constitucional. O resultado de tal extragdo varia a

depender das circunstancias (politicas, juridicas, individuais, econémicas) — e a

5 Expressdo cunhada e utilizada pelos filosofos existencialistas, desde Heidegger até Sartre e
Merleau-Ponty, e que salienta um aspecto fundamentalmente metafisico na tarefa hermenéutica
da jurisdi¢cao constitucional.
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tarefa interpretativa € uma das questdes mais problematicas do Direito, e trataremos

mais especifica e profundamente no proximo capitulo.

E assim, deixando de lado por um momento a problematica relacionada a
isencao do intérprete, e restringindo-se ao campo especifico da analise da utilidade
de uma jurisdicao constitucional, € impossivel nao fazer referéncia ao fato de que a
maior parte dos pontos submetidos ao Judiciario em termos constitucionais
(mormente ao Supremo Tribunal Federal) € fundamentalmente politica e por vezes

até moral — 0 que acaba potencializando a problematica.

Se as controvérsias ndo sdo puramente juridicas, como é possivel assegurar
que a inovagao trazida pela atuagao da jurisdigdo constitucional ndo seria contraria a
prépria Constituicao ou a estrutura do Estado? No entanto, se 0 escopo da jurisdigao
constitucional é justamente o de concretizar a Constituigao, de realiza-la na dinamica
das relagdes sociais, de torna-la factivel, a interpretagcdo de seus dispositivos nas
querelas especificas € uma atividade tipicamente jurisdicional — porque é feita

técnica e metodicamente:

Num Estado de direitos democratico, o trabalho metédico de
concretizagdo é um trabalho normativamente vinculado. Como
corolario subjacente a esta postura metodoldgica, assinala-se: [...]
com base no texto da norma constitucional e das subsequentes
concretizagbes desta a nivel legislativo (também a nivel
regulamentar, estatutario), desenvolve-se o trabalho concretizador,
de forma a obter uma norma de decisdo solucionadora dos
problemas concretos. (CANOTILHO, 2011, p. 1222)

A jurisdicdo constitucional é dado, entdo, concretizar os dispositivos da
Constituicdo. Ora, na medida em que as Constituicdes modernas elegem os direitos
fundamentais como linha-mestra da organizagdo e distribuicdo do Estado, a
atividade interpretativa € o meio mais eficaz de concretizar a pléiade, muitas vezes

abstrata, de direitos fundamentais.

A efetividade dos direitos fundamentais encontra seu limite precisamente na
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transposicao da letra da lei para a concretude das relagdes juridicas factuais — e o
estabelecimento deste liame é precisamente a tarefa da jurisdicdo constitucional.
Assim, atribuir ao Judiciario a prerrogativa de interpretar dispositivos constitucionais
€ a mesma coisa que conferir-lhe legitimidade para delimitar o escopo dos direitos
fundamentais, os quais serao amplificados o mais possivel, para cumprir com o

principio da maxima efetividade.

Uma ponte semelhante entre a utilidade e a legitimidade de uma jurisdigédo
constitucional é fornecida também por WALDRON (2006): um poder judicante
constituido em tais termos, no interior de uma sociedade verdadeiramente
democratica, repousaria em instituicbes legiferantes efetivas, em uma instancia
judicial de amparo critico a tais instituicdes, em potenciais conflitos envolvendo
direitos fundamentais e, principalmente, na orientagdo para a concretizagdo dos

mesmos direitos.

Deste modo, na medida em que uma sociedade adquire o qualificativo de
“‘democratica”, a protecao jurisdicional constitucional aos direitos fundamentais
cresce em importancia, como condicdo sine qua non — de maneira que a
legitimidade da jurisdicdo constitucional confunde-se com sua utilidade em face da
tutela dos direitos individuais. Neste sentido, WALDRON (2006):

Parto do pressuposto que o compromisso com os direitos individuais
nao é apenas algo da boca pra fora, e que os membros de uma tal
sociedade os levam a sério: se importam com eles, mantém tanto as
suas opinides a respeito de tais direitos quanto as dos outros em
constante consideracédo e vivido debate, e s&o alertas a questbes
envolvendo direitos individuais relativas as decisdes sociais que sao
angariadas ou discutidas em seu meio® (WALDRON, 2006, p. 20).

Associam-se, entdo, aos direitos fundamentais as estruturas institucionais

6 No original: “l assume that the commitment to rights is not just lip service and that the members of
the society take rights seriously: They care about them, they keep their own and others’ views on
rights under constant consideration and lively debate, and they are alert to issues of rights in
regard to all the social decisions that are canvassed or discussed in their midst.”
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hermenéuticas aptas a torna-los reais, factiveis, operaveis (CANOTILHO, 2011, p.
398) — e €& precisamente por isso que a jurisdigdo constitucional surge como
corolario de uma estrutura de direitos fundamentais, porquanto nenhum deles teria
eficacia caso a existéncia de instancias hermenéuticas dotadas de forga politica no
arcabouco estatal ndo fosse, no minimo, assegurada. Uma consequéncia deste fato
€ que o proprio direito ao due process of Law é também um direito fundamental —
significando que nenhum direito fundamental teria sentido caso ndo houvesse uma
jurisdigao constitucional. Neste sentido, afirma CANOTILHO (2011):

Desta imbricacdo entre direito de acesso aos tribunais e direitos
fundamentais resultam dimensodes ineliminaveis do nucleo essencial
da garantia institucional da via judiciaria. A garantia institucional
conexiona-se com o dever de uma garantia jurisdicional de justica a
cargo do Estado. Este dever resulta ndo apenas do texto da
constituicdo, mas também de um principio geral [...] que impde um
dever de protecdo através dos tribunais do Estado (CANOTILHO,
2011, p. 496).

Ao realizar sua finalidade especifica, a jurisdicdo constitucional acaba por
potencializar a rede de direitos individuais, de forma que sua importancia fica clara
do ponto de vista da utilidade. Uma sociedade que pretenda valorizar o individuo por
meio do plexo de direitos a ele associados nao pode prescindir de estruturas
institucionais aptas a delimitarem o ambito, a concretude e a significacdo de tal

plexo, e € precisamente ai que se encaixa a atuagao jurisdicional constitucional.
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2 AISENGAO POLITICA EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Aqui, partiremos do pressuposto de que a tarefa interpretativa, por mais que
ligada a questdes nao propria ou puramente juridicas, por mais que exercida por
individuos ndo propriamente eleitos, e por mais que sujeita a eventuais desvios
circunstanciais, consiste em um importantissimo instrumento de concretizacdo dos
direitos individuais, politicos e sociais tipicos das Constituicdes do pos-
neoliberalismo, para, entdo, analisarmos a vulnerabilizagdo da isengao politica em

sede de controle de constitucionalidade.

Como parcela especifica de um sistema jurisdicional amplo no espectro do
Estado democratico de direitos, a jurisdicdo constitucional concentrada — mais
especificamente aquela exercida pelos membros de uma Corte Constitucional
responsavel por avaliar sob o prisma da constitucionalidade atos normativos
proferidos e ratificados por outros Poderes — manifesta alguns dos elementos
constitutivos e caracteristicos do poder jurisdicional como um todo. Dentre estes, a
independéncia e a imparcialidade apresentam destaque, mormente quando fundidos

em um principio especifico: o da isencgao politica.

Ao magistrado comum é essencial que se coloque em uma posigao afastada
das controvérsias ou tendenciosidades politicas do Estado, sopesando as situagdes
juridicas apenas sob o prisma da legalidade ou da juridicidade, é certo, entdo, que a
questdo assume proporgdes muito maiores quando o magistrado em questdo é
responsavel pelo controle de constitucionalidade em carater concentrado (situando-
se assim no epicentro ou no entrecruzamento de diversas demandas politicas,

juridicas e sociais).

Uma Corte Constitucional a qual se atribui a prerrogativa de sustar ou

referendar a eficacia de um ato normativo certamente o faz justamente por atribuicéo
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da propria Constituicdo — e, de consequéncia, sob o crivo da legitimacao popular, na
medida em que todo o poder emana do povo, e a Constituicdo € a mais pura
manifestacdo deste poder popular -, de modo que a fungdo jurisdicional
constitucional concentrada € a materializagdo da defesa da Constituicao por ela
mesma. Neste sentido, Canotilho (2011) fala do controle constitucional como forma

de expressao da supremacia normativa da carta politica:

Por sua vez a parametricidade material das normas constitucionais
conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos os actos
do Estado e dos poderes publicos com as normas e principios
hierarquicamente superiores da constituicdo. Da conjungdo destas
duas dimensdes — supralegalidade material e supralegalidade formal
da constituichio — deriva o principio fundamental da
constitucionalidade dos actos normativos: os actos normativos sé
estarao conformes com a constituicdo quando nao violem o sistema
formal, constitucionalmente estabelecido, da producao destes actos,
e quando nao contrariem, positiva ou negativamente, os parametros
materiais plasmados nas regras e principios constitucionais
(CANOTILHO, 2011, p. 890).

Uma constituicdo que n&o previsse instituicbes aptas a concretizar a
possibilidade de anulagdo dos atos normativos criados contrariamente a si ndo seria
tecnicamente obrigatoria, de modo que, ao carater fiscalizatério de uma corte
constitucional, entdo, corresponde automaticamente a primazia normativa da
constituicdo. Como consequéncia, a jurisdicdo constitucional € a forma mais
eficiente de reafirmar a supremacia da constituicio em face do sistema politico-
juridico — em uma manifestagao potestativa de nivel semelhante aquela expressa no
art. 60, § 4°, da Constituicado de 1988.

A existéncia de um nucleo essencial inalteravel em uma Constituicdo aponta
justamente para a imperiosidade de suas determinagbes como pressuposto da
ordem social e democratica, e para a sustentagdo de toda a sociedade. A Carta
Politica de 1988 manifesta em termos juridicos essa mesma teoria. Nao é a toa que,
ao introduzir o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo do Poder Judiciario, atribui-
lhe, “precipuamente, a guarda da Constituicdo”. E justamente por isso que se

confere tamanha importancia a uma dada Corte no interior do Estado democratico
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contemporaneo: assegurar a perenidade de uma Constituicdo em face de atos
normativos que Ihe possam vulnerabilizar €, acima de tudo, amparar a perenidade
do préprio Estado e das instituicdes politicas frente ao transcurso das diversas

aglutinagdes politico-representativas que 0s sucessivos governos encampam.

Deste modo, ainda que os representantes politicos possam tencionar
encaminhar o Estado para tal ou qual diregcdo ideoldgico-politica, a estrutura
constitucional ja prevé uma limitagdo para que se evite o desvirtuamento das
fungdes governamentais precipuas — e, neste espeque, uma Corte Constitucional
assume um carater fundamental, posto que é ela quem proferira a ultima palavra em
termos de validade ou invalidade de uma norma editada pelos competentes
representantes politicos. Neste sentido, traz-se novamente a licdo de Canotilho
(2011):

Seria, porém, menos correcto, localizar o problema da “reserva do
juiz” e da “reserva de tribunais” no campo fechado do direito
constitucional judiciario. [...] Este problema traz também a colagao
principios estruturantes de toda ordem constitucional, como é o caso
do principio do Estado de Direito e o principio da separacédo de
poderes (CANOTILHO, 2011, p. 664).

Assim, em uma manifestacdo do principio dos “freios e contrapesos”
idealizado por Montesquieu, e manifesto ja no art. 2° da Constituicado de 1988, a
jurisdicdo constitucional visa a impedir mostras de poder autoritarias ou
antidemocraticas através da analise da validade das normas (estas, tidas como
instrumentos de governabilidade). E evidente que no exercicio de tal funcdo, e
principalmente no ambito de uma atuagédo em sede de controle concentrado, a Corte
Constitucional se vé inserida em uma série de tensdes politicas e juridicas, trazidas

de varias forgas politicas relevantes.

Em primeiro lugar, a pressdo politica é aplicada pelos outros 6rgaos
governamentais, os quais editaram a norma questionada em sede do controle

concentrado. Os poderes do Estado, que certamente vislumbraram razdes politicas
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e sociais que legitimariam ou, ao menos, justificariam a edicdo da norma em
questdo, acabam por exercer influéncia consideravel sobre o julgamento da corte

constitucional.

Mais do que uma questao fatica ou relativa a pratica politica, a problematica
pode ser relacionada a prépria relagcdo entre os trés poderes no seio de uma
sociedade constitucional democratica, e, no caso brasileiro, possui raizes em outras
instituicdes trazidas pela prépria Constituicdo — como, por exemplo, o proprio
processo de composi¢cao da corte constitucional, expresso mediante a indicagao e

ratificacdo conjuntas do Executivo e do Legislativo.

Afora questbes relacionadas com a pratica de relagdes politico-
administrativas dos individuos componentes dos 6rgaos governamentais, € mesmo
levando o problema da isencio politica das decisdes para o plano institucional, é
inegavel que a presséao politica exercida pelas estruturas de poder ou pelos outros
poderes do Estado € um fator do qual o julgador deve isolar-se para manter a
neutralidade e a isencgao, principalmente no ambito do controle concentrado de

constitucionalidade.

A um segundo momento, boa parte das tensdes politicas depositadas na corte
constitucional refere-se as demandas de setores especificos da sociedade, que se
veem afetados pelo escopo de atuagdo da norma questionada, e que por isso
esperam exercer novamente a representatividade politica, eventualmente sonegada

na promulgagado da mesma norma.

Assim, a invalidacdo de um ato normativo em sede de controle concentrado
poderia representar a reafirmacao do exercicio da soberania popular mesma, o que
justifica a atuagdo significativa de alguns grupos ou organizagbes advindas da

sociedade.
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O mesmo fendmeno encontra-se na base de institutos procedimentais do
controle de constitucionalidade, como a figura do amicus curiae e a crescente
tendéncia, por parte do Supremo Tribunal Federal, de realizagdo de audiéncias
publicas quando a matéria sub judice possui um grau consideravel de relevancia
social. Neste ponto a jurisdicdo constitucional assume um carater fortemente

democratico, o que acaba por ressaltar a pressao sobre ela exercida.

Além do entrecruzamento de poderes estatais, entdo, a jurisdigdo
constitucional concentrada pbe-se (ou € posta, mais apropriadamente) como
destinataria de numerosas demandas sociais — e assume a tarefa de decifra-las,
sistematiza-las e pondera-las (idealmente) de maneira neutra ao longo do processo

decisorio.

Ademais, uma jurisdicdo constitucional deve por definicao ter influéncia da
propria constituicdo. Neste momento, a carta constitucional deixa de ser estatica,
deixa de ser fundamento inerte de uma estrutura estatal e social ja consolidada, mas
se manifesta fundamentalmente como a carta juridica da dindmica da sociedade,
como a transposicdo normativa de um espirito social que demanda interpretacao e
concretizagcdo efetiva a cada conflito, seja normativo ou fatico. Se ha pressdes
politicas e sociais, ha também pressdes advindas do préprio texto constitucional,
que demanda interpretagcao coerente e ponderada, sempre com o objetivo de melhor

preservar sua integridade acompanhando os processos de dinamica social.

E evidente que, pela propria natureza da funcdo, o érgdo judicante deve ter
por maior prisma o proprio texto constitucional, para que sirva de principal referéncia
na decisdo. Neste sentido, Bonavides (2004) destaca aquilo que considera-se o
parametro de atuacdo de uma corte constitucional, mormente em sede de controle
concentrado; a premissa de que tera por base apenas e tdo-somente o texto

constitucional (considerando-se, evidentemente, o que se lhe esta implicito):

Com efeito, ao levarem a cabo o controle concentrado de fiscalizagao
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constitucional, os juizes constitucionais em sua funcao judicante
podem, com a autoridade de ultima instancia que lhes é atribuida de
declarar o direito, resvalar no abuso de reescrever e positivar em
seus acérdaos, por meios hermenéuticos, uma Constituicao diferente
daquela que se acha na letra e no espirito da Lei Maior.
(BONAVIDES, 2004, p.141)

Tal questdo parece 6bvia, mas sua concretizacdo € extremamente dificil,
posto que a interpretacdo do texto constitucional é tarefa das mais complexas, tanto
do ponto de vista hermenéutico quanto do técnico — tanto que é fundamentalmente a
perspectiva constitucional que suscita a maior parte dos problemas relacionados

com os aspectos procedimentais da decisdo no controle concentrado (cf. infra).

De outro lado, presume-se que o magistrado ao qual se confere a prerrogativa
de avaliar a constitucionalidade de um ato normativo seja capaz de exercer sua
funcdo de modo independente de todas as pressdes as quais esta submetido — ou
de, pelo menos, ser capaz de dar maior importancia a voz da Constituicio mesma,
extraindo seu significado fundamental mesmo em meio ao coro dissonante das
simultdneas vozes sociais e politicas que se manifestam em uma lide tdo complexa

e significativa quanto a decisdo sobre a constitucionalidade de uma norma.

A decisao proferida em tal ambito tera consequéncias amplas e imediatas, e
nao somente nos campos politico e econdmico, mas também e principalmente na

estrutura do Estado e das relagdes sociais.

Se uma Constituicdo ndo € uma carta estatica, mas uma dindmica normativa
que da sustentacdo a todo um ordenamento juridico, assegurando a coexisténcia
juridica com base nos direitos fundamentais e na limitacdo da interferéncia do
Estado na vida dos cidadaos, é certo que qualquer decisdo jurisdicional que adentre
em tal ambito estara alterando esta realidade constitucional, interferindo na rede
estrutural das relagdes entre individuo e Estado, e ingressando nos fundamentos da

sociedade politica.
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E, dado o entrecruzamento de interesses politicos ou de demandas
ideoldégicas em jogo — das quais algumas acabam invariavelmente adquirindo maior
proeminéncia do que outras, por fatores diversos -, a carga que se deposita no
julgador é multiplicada. Por esta razdo, um dos fundamentos da jurisdicdo
constitucional é o principio da isengao politica — segundo o qual o magistrado
responsavel pela analise concentrada da constitucionalidade de um ato normativo
deve fazer sua ponderagao juridica ao largo das tensdes politicas que sobre ele
eventualmente se exer¢cam, no intuito de dar maior proeminéncia justamente ao
texto da Constituicdo e dos sentidos e caracteres que a letra constitucional
eventualmente traga em seus intersticios e que precisam ser extraidos em um

processo de profunda interpretagao.

Tal principio significa mais do que mera imparcialidade, posto que a jurisdigao
constitucional concentrada esta submetida a pressdes politicas muito maiores do
que a jurisdicdo ordinaria. Significa mais, também, do que a mera independéncia
decisoria, porquanto as consequéncias da decisdo serdo amplas e profundas,

inclusive no nivel estrutural.

A isencdo politica € a garantia de que apenas e tdo somente o sentido
constitucional sera o que determinara a validade de uma norma promulgada por
poderes politicos outros, e que o processo interpretativo-decisério envolvido na
validagdo ou invalidacdo da mesma norma ocorrera a parte das controvérsias

politicas relacionadas a criagao e legitimidade da mesma norma.

Mesmo a primeira vista tem-se evidente que as tensdes politicas que orbitam
a norma questionada s&o de carater nao-técnico — e, portanto, opostos a atividade

jurisdicional, que é fundamentalmente técnica do ponto de vista juridico.

Deste modo, a isengao politica € o que guia o exercicio mesmo da jurisdicao
constitucional, na medida em que é o que pde a Constituicdo em evidéncia em

detrimento de qualquer outro referencial que pudesse ser tomado pelo julgador
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como individuo. Mesmo autores mais liberais no que tange a orientacdo da isengao
politica do controle de constitucionalidade assumem que o limite da jurisdigdo é

dado pela propria Constituicao:

Toda a legitimidade em matéria constitucional € mais politica que
juridica. No entanto — até parece um paradoxo — justamente por
assentar sobre bases politicas faz ela a estabilidade do poder e, por
consequéncia, sua solidez, seu reconhecimento social. O controle de
constitucionalidade exercido no interesse dos poderes publicos e do
Executivo € de todo admissivel e legitimo, mas desde que contido
nas raias da Constituicdo, cujos limites ndo lhe é licito ultrapassar;
em se tratando porém de controle feito para salvaguarda dos direitos
fundamentais, a legitimidade é reforgcada com apoio nos principios,
que sdo o espirito, a razdo, a consciéncia da Constituicdo, o alfa e
6mega de toda lei fundamental, o sentimento profundo de cidadania,
que a faz intangivel e inquebrantavel. (BONAVIDES, 2004, p. 131)

Nao obstante, é certo que o exercicio do controle constitucional também se
submete a um dado procedimento — posto que, como parcela da jurisdigao geral,
esta vinculada ao principio também genérico da inércia do Judiciario e do respeito

ao devido processo legal.

Assim, as estruturas formais do controle concentrado, trazidas tanto na
prépria Constituicdo quanto na legislacédo infraconstitucional, também acabam por
situar-se no entrecruzamento das vozes politicas em jogo nas decisdes da Corte
Constitucional, na medida em que s&o parte do processo decisério. Nesta medida,
representam uma variavel relevante no plano da efetivacdo dos principios
jurisdicionais mencionados — sobretudo no caso da isengado politica — e podem,

como tais, ser analisados criticamente.

As formas instituidas pela legislagao procedimental nos processos destinados
ao controle concentrado de constitucionalidade podem representar entraves a
isencao politica do julgador, submetendo-o sob varios aspectos a inclinagbes
politicas, pessoais, morais ou de cunho simplesmente extrajuridico ou extra

constitucional. Assim, poderiam desvirtuar o real sentido da jurisdigao constitucional
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— a qual parte inegavelmente do pressuposto de que somente a Constituicdo servira
de norte para o individuo sobre o qual repousa o poder-dever de defendé-la sob o

prisma judicante.

Passaremos, entdo, a analisar alguns aspectos da legislagdo processual
brasileira, tentando definir em quais pontos podem influir na isengdo politica do
julgador em sede de controle concentrado. Para tanto, passaremos inicialmente por
uma breve (evidentemente, sem pretensdo de esgotamento) exposi¢cdo dos
principais fatores de influéncia deciséria no caso de tais deliberagdes juridicas, para
depois apontar alguns institutos processualisticos especificos como potenciais

desvios ou tendenciosidades politicas no julgamento de questdes constitucionais.

2.1 Especificidades estruturais e materiais de ordem procedimental-decisoéria

no controle concentrado

O processo decisorio no controle concentrado apresenta problematicas ja
pressupostas em virtude da propria natureza da atividade. Como se viu acima, as
questdes apresentadas nesta secdo (ligadas a posigdo estrutural e ao conteudo
material da norma constitucional) sdo consequéncia direta da necessidade de a
jurisdicdo constitucional concentrada orientar-se primordialmente pela atividade

interpretativa da prépria Constituigcao, e das tensdes dai advindas.

E certo que a vigéncia de uma carta constitucional tem por premissa implicita
a imperiosidade de sua preservagao. Nesta medida, como a Constitucido é
responsavel pelo fundamento do Estado, preserva-la é também preservar a estrutura

estatal — e tal fato, em um sentido técnico, pde em destaque principal o arcabouco
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constitucional, como ilustra Canotilho (2011):

A partir do Estado Constitucional, passou-se a falar de defesa ou
garantia da constituicdo e nao de defesa do Estado. Compreende-se
a mudanca de enunciado linguistico. No Estado constitucional o
objecto de protegao nao €, pura e simplesmente, a defesa do Estado,
mas da forma de Estado tal como ela €& normativo-
constitucionalmente conformada - o estado constitucional-
democratico (CANOTILHO, 2011, p. 887).

A protecdo estrutural do Estado entdo, € efetivada mediante instituicoes
politicas destinadas & preservacdo da carta constitucional. E por isso que se fala em
‘garantias da constituicdo” — como elementos assecuratorios da perenidade e
constancia da existéncia da carta politica, sem os quais € impossivel sustentar as

demais instituicdes da sociedade.

Assim, o papel de uma jurisdicdo constitucional relaciona-se com os
pressupostos mesmos de existéncia da sociedade, posto que € a mais pura
expressao da salvaguarda de suas estruturas fundamentais — cujo exercicio é
manifesto principalmente na possibilidade de avaliagdo dos atos politicos de
governabilidade (atos normativos em geral) a partr de uma perspectiva
eminentemente constitucional. Trata-se de “fiscalizagao”, no sentido estrito do termo;
fiscalizagao ligada a garantia de observancia da constituicdo em face do restante do

ordenamento juridico.

Neste sentido, o papel da jurisdigdo € fundamentalmente o de dinamizar a
constituicado, torna-la efetiva no maébile dao conjunto de normas juridicas de inferior
hierarquia. E por isso que Kelsen (2005) situa este ambito judicante no interior da
questdo do ordenamento juridico, como pressuposto de estabilidade politico-juridica
do ordenamento; e sempre externo ao 6rgao responsavel pela formagao das normas

questionadas.

A aplicagdo das regras constitucionais referentes a legislacdo so6
pode ser garantida efetivamente se for confiada a outro 6rgéo que
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nao o corpo legislativo a tarefa de verificar se uma lei € ou nao
constitucional e de anula-la se — segundo a opinido deste érgao — ela
for “inconstitucional” (KELSEN, 2005, p. 208).

Posteriormente, salientando a ideia de constituicdo como fundamento de

validade da estrutura normativa:

Aquilo que, a partir de uma perspectiva dindmica, € a criagao de uma
norma determinada por uma norma superior, a constituicao, torna-se,
numa exposicao estatica de Direito, uma das condi¢des a qual esta
vinculada a sangdo como consequéncia na norma geral (que, a partir
da perspectiva dindmica, é norma inferior em relagao a constituicao).
Numa exposicao estatica do Direito, as normas superiores da
constituicdo s&o, por assim dizer, projetadas nas normas inferiores
como partes. (KELSEN, 2005, p. 226)

Vem dai a legitimidade do controle: do elemento constitucional que se
manifesta em cada norma, como parte, e é fundamento de sua validade. E possivel
ver que, para Kelsen, a constituicdo € igualmente corolario do ordenamento como
um todo, em um sentido material (2005, p. 182) — o que justificaria sua preservagao
jurisdicional visando a integridade do sistema juridico como um todo. O processo
decisério na jurisdigdo constitucional apresenta, entdo, uma especificidade inicial
ligada a perspectiva formal: o julgador responsavel pela analise da
constitucionalidade de uma norma deve ter em mente a totalidade do sistema
juridico, posto que € o mesmo sistema juridico que esta em jogo quando confrontado

a sua validade constitucional.

Cada decisao proferida em sede de controle concentrado acaba criando uma
nova realidade estrutural em termos de ordenamento juridico; uma alteragéo
fundamental no arcabouco normativo posto pelo Estado. E por esta razdo que a
jurisdicao constitucional € criticada do ponto de vista politico-institucional: haveria
nela um carater antidemocratico na medida em que leis promulgadas por
parlamentos democraticamente eleitos seriam anuladas por cortes compostas por
magistrados indicados politicamente. Uma tal critica poderia ser até considerada

valida sob alguns aspectos e em dadas condi¢cbes, mas a atual conjuntura politica
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dos Estados tem a Constituigdo como a maxima expressao da democracia.

Assegurar a perenidade das instituicdes constitucionais por meio da
fiscalizagao judicial das normas que a contrariam é assegurar a magnitude do poder
popular, posto que é justamente a carta constitucional que manifesta de modo mais
direto e basilar a nog¢ao de poder popular — sendo, portanto, a maxima expressao da
soberania social e da democracia, principalmente no escopo politico

contemporaneo.

Temos que, para Kelsen (assim como para a imensa maioria dos teéricos do
Direito Constitucional), a constituigdo apresenta uma distingdo com relacdo ao
restante das normas juridicas — por ser-lhe fundamento, por instituir a proépria
estrutura do Estado, por ser dotada de rigidez e premissas de conservagéo, etc. -,
entao outro elemento que se lhe sobressai, quando o foco da analise ¢é alterado, é

seu conteudo material.

E certo que uma norma constitucional ndo possui a mesma natureza de uma
norma inferior: dispositivos constitucionais possuem inegavelmente uma carga
axiologica intrinseca, por mais simples ou literais que sejam. Isso ocorre
principalmente porque cada artigo da constituicdo € mais do que uma escolha
meramente legislativa: trata-se de uma escolha fundamentalmente politica feita no

estabelecimento mesmo da sociedade.

Assim, as inclinagdes do legislador constituinte, como representante politico
dos individuos responsavel pela conflagracdo das instituicbes politicas que
integrarao a sociedade a partir de entdo, trardo consigo uma carga axioldgica muito
maior do que as demais espécies normativas — e essa diferenga fundamental se
manifesta também quando a jurisdigdo estatal € invocada para analisar o conteudo

existente em tais dispositivos.
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Neste sentido, salienta José Afonso da Silva (1996, p. 42) a necessaria
correlagdo entre a constituigdo como figura juridica (como norma, como documento
formal ou como fundamento material do ordenamento) e a “constituicdo social”, ou
seja, o conjunto de caracteres politico-juridicos de uma dada sociedade, os quais
configurardo os limites objetivos da carta constitucional. A partir disso, € possivel
aferir também a legitimidade e o alcance dos dispositivos constitucionais, a medida
que se aproximem ou afastem-se da conjuntura sdcio-constitucional que lhes

permeia:

Busca-se, assim, formular uma concepcéao estrutural de constituicao,
que a considera no seu aspecto normativo, ndo como norma pura,
mas como norma em sua conexao com a realidade social, que lhe da
o conteudo fatico e o sentido axiolégico. Trata-se de um complexo,
nao de partes que se adicionam ou se somam, mas de elementos e
membros que se entrelagam num todo unitario. O sentido juridico de
constituicdo nao se obtera, se a apreciarmos desgarrada da
totalidade da vida social, sem conexdo com o conjunto da
comunidade. Pois bem, certos modos de agir em sociedade
transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente e
constituem-se em fundamento do existir comunitario, formando os
elementos constitucionais do grupo social, que o constituinte intui e
revela como preceitos normativos fundamentais: a constituicao.
(SILVA, 1996, p. 43)

Se o conteudo material da norma constitucional é eminentemente valorativo
do ponto de vista politico, o posicionamento judicial na atividade interpretativa desta
mesma norma certamente tera uma natureza diferente daquela que teria na analise

de uma norma ordinaria.

Assim, o julgamento proferido em sede de controle de constitucionalidade
(mormente em sede de controle concentrado, posto que nesse caso a anulagao de
uma norma por contrariedade a constituicdo é feita direta e concisamente, sem
questdes intermediarias, e pelo maximo 6érgao responsavel pela guarida da carta: a
corte suprema constitucional) apresenta uma especificidade ligada ndo mais a
pragmatica da norma em face do ordenamento, mas agora relacionada com a
metddica interpretativa. Ressalta Bonavides (2004) a importédncia da atitude

interpretativa como pressuposto de eficacia jurisdicional da norma constitucional:
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A dogmatica interpretativa tradicional, como hermenéutica
constitucional, possui hoje pouca ou nenhuma serventia. O método
silogistico, dedutivo, arrimado a subsuncao, cede lugar ao método
axiolégico e indutivo que, com base nos principios e nos valores,
funda a jurisdigdo constitucional contemporanea, volvida mais para a
compreensdo do que para a razao légica, de sentido formal, na
aplicagdo da lei. Fora, portanto, da esteira metodolégica da Nova
Hermenéutica e sua constelagcédo de principios extraidos do texto da
Lei Maior, ndo se logra a legitimidade das solugbes constitucionais.
Com efeito, os tribunais que dela se arredarem nao terdo em suas
sentengas forga normativa bastante com que desempenhar a magna
tarefa de solver litigios sobre direitos fundamentais das novas
dimensdes, que impetram invariavelmente consideragdo ponderativa
de valores para garantir com justica a sua concretude (BONAVIDES,
2004, p.140-141).

Neste espeque, a concepgcdo dworkiniana de uma sociedade
democraticamente constitucional poderia fornecer uma perspectiva relevante: dado o
fato de que o nucleo estruturante do constitucionalismo moderno orbita em torno da
limitagdo do poder estatal e da constante ratificacdo e redelimitagdo dos direitos
fundamentais, a deliberacdo em torno de questbes constitucionais ndo & possivel

sem a argumentacao moral (2006, p. 486).

Por mais que tal fato seja decorréncia légica do conteudo material dos
dispositivos constitucionais, seu reflexo no processo deliberativo e decisério em
sede de controle de constitucionalidade é evidente: a maior parte das questdes
suscitadas em ag¢gdes de controle concentrado envolve justamente a mesma carga
valorativa e, neste sentido, invoca uma jurisdicdo que deve ser técnica, mas que
acaba tendo por motivagado primordial os aspectos subjetivos relativos a analise. A
esse respeito Nigro (2012) leva a questao a perspectiva da moralidade nas decisdes

de responsabilidade do Supremo Tribunal Federal:

Apesar de ser citado por diversos criticos do ativismo do STF,
Dworkin defende uma revisao do conceito de democracia que atribui
legitimidade ‘democratica’ as cortes constitucionais. Para o autor, a
interpretacdo de uma clausula constitucional moralmente carregada
implica em realizar uma interpretacdo plausivel da moralidade
politica que lhe da sentido. [...] Quando questdes envolvendo direitos
fundamentais se apresentam, a regra majoritaria ndo é suficiente
para a justificacdo de uma decisdo politica. E preciso uma
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interpretacdo moral que, no atual modelo politico brasileiro, deve ser
realizada pelo STF, enquanto corte constitucional, através da
argumentacao produzida nas suas decisdes (NIGRO, 2012, p. 7).

As decisdes suscitadas no controle concentrado apresentam, entdo, outra
caracteristica procedimental: a necessidade de ponderagdo moral — eminentemente
subjetiva — na analise de questdes juridicas — precipuamente técnicas. Um aparente
paradoxo, ao qual todo julgador estda submetido, mas que no ambito do controle
concentrado assume proporgdes imensas, dadas a abrangéncia e a importancia das
consequéncias da decisdo a ser tomada. Igualmente, uma tal perspectiva implica a
necessidade de adaptar o processo decisorio as circunstancias politicas, morais,
sociais e juridicas que orbitam ao redor da questdo, aspecto novamente salientado
por Nigro (2012):

Entretanto, os limites de atuacdo das instancias de deliberagdo néo--
majoritarias, como a jurisdicdo  constitucional  exercida
exclusivamente pelo STF, somente podem ser demarcados no caso
concreto, através da analise dos principios envolvidos. A maleavel
fronteira entre legislar/criar e aplicar/reproduzir o direito, entre a
func&o do legislador e a do julgador, apenas pode ser determinada
em face aos principios que demandam interpretacdo moral. Portanto,
os limites de atuagdo da corte constitucional dependem de uma
compreensdo moral dos principios envolvidos no caso (NIGRO.
2012, p.8).

Assim, mesmo ao nivel de uma primeira analise, o processo decisorio em
sede de controle concentrado apresenta ao menos duas especificidades
fundamentais: em primeiro lugar, as decisdes advindas de uma corte constitucional
representam a recriagao (ou reafirmagao) da estrutura do ordenamento, na medida
em que existe uma estrutura formal bem delimitada a situar um desnivel entre a
norma constitucional paradigma e as demais normas juridicas — de modo que o
orgao judicante deve ter por perspectiva ndo apenas a norma objeto do controle,
mas a totalidade do ordenamento. Como consequéncia, o processo decisorio ja tem

por pressuposto a integridade do sistema normativo, e a nogdo de que tal
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integridade depende da garantia da norma constitucional como fundamento de

validade das demais.

Em um segundo momento, o processo decisorio no controle concentrado
caracteriza-se por apresentar um conteudo moral mais ou menos delimitado na
deliberagcdo, gracas ao conteudo essencialmente axiolégico dos dispositivos

constitucionais.

Assim, interpretar uma norma constitucional com o objetivo de contrapé-la a
outra norma potencialmente lesiva aquela estrutura normativa formal (conquanto
dindmica) é fundamentalmente extrair da norma constitucional seu significado moral
e principiolégico. A consequéncia de tal fato é que a decisdo em sede de controle
concentrado ja possui tal premissa procedimental de conteudo, de forma que o
orgao judicante deve necessariamente ter por perspectiva também o conjunto de

principios morais subjacentes a questao.

Como concluséo inicial, entdo, tem-se que o processo decisério em sede de
controle concentrado ja possui pressupostos, em razao de suas especificidades
naturais, ao menos dois elementos — um formal e outro material — que sao
relevantes do ponto de vista da isencdo politica. Se o julgador deve partir da
integridade estrutural do ordenamento, e se deve extrair dos dispositivos
constitucionais sua intrinseca carga axiolégica, € natural supor que seu esforgo para
manter a neutralidade politica devera ser incrementado. Do ponto de vista
procedimental, entdo, a isencdo politica na decisdo em sede de controle
concentrado apresenta-se relativizada por estes dois elementos, que sao
indissociaveis da fiscalizagao jurisdicional dos atos normativos pela propria natureza

da questao.
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2.2 Um possivel interludio entre o procedimento decisorio e a processualistica

constitucional: a formagao do tribunal constitucional brasileiro

A isencdo politica no controle concentrado ainda se manifesta em outro
espectro, para além da procedimentalidade deciséria e das instituicbes de ordem
formal-processual. A propria composicao da corte constitucional brasileira constitui-
se em uma problematica especialmente relevante para a analise da isen¢ao politica

em suas decisoes.

A questéo nao é inédita, tendo sido alvo constante de criticas, principalmente
pela midia de massa — a maioria delas de cunho mais propriamente politico do que
técnico. Diz o paragrafo unico do artigo 101 da Constituicdo de 1988 que “os [onze]
Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da

Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal’.

Ora, a forma composicional da corte constitucional € elemento fundamental
na analise da independéncia de suas decisbes posteriores. A relagdo entre uma
coisa e outra é clara, na medida em que relaciona-se com o grau de legitimidade
democratica atribuido a corte como 6rgao jurisdicional do mais alto grau — tida como
‘guardida da Constituicdo”, e consequentemente, das instituicbes do Estado. Nos
dizeres de Canotilho (2011):

A composicao de um ftribunal constitucional, dadas as funcbes
juridico-politicas a ele atribuidas, € sempre um problema central da
organizacdao do Estado, independentemente das dimensbes
acentuadas na escolha concreta dos juizes (preparacao técnica,
capacidade funcional do 6rgao, funcdo de integracdo da
jurisprudéncia constitucional, representacao das varias
“sensibilidades politicas”, distanciacdo perante os poderes politico-
partidarios, exigéncia de legitimacao democratica) (CANOTILHO,
2011, p. 682).

Como se vé, o modo de formagao de um tribunal com jurisdicdo constitucional

possui razbes e consequéncias captaveis na propria estrutura do Estado. Perceba-
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se que Canotilho acentua a “distanciacdo perante os poderes politico-partidarios”
como elemento determinante para a avaliacdo da composicdo de uma corte

constitucional.

Invocando novamente a linha-mestra do presente trabalho, mister relembrar
que a isencao politica das decisdes da Corte constitucional & pressuposta em sua
funcdo judicante — razdo pela qual exige-se de seus membros um certo
distanciamento dos poderes politicos atuantes na sociedade. E pelo mesmo motivo
que o art. 95 da Constituicdo Federal estabelece uma série de vedagdes a atividade
dos juizes, dentre elas (e com especial destaque dado o escopo do presente

trabalho) a proibigdo da atividade politico-partidaria, no inciso lll.

O modo de escolha dos integrantes do Supremo Tribunal Federal é criticado
pela potencial parcialidade: € o Presidente da Republica quem os indicara, sob o
crivo do Senado Federal (o qual, de regra, ratifica a escolha presidencial para que se
mantenham as boas relagbes entre os Poderes). Como se vé, trata-se de uma
escolha eminentemente politica, cujo acentuado aspecto subjetivo pode refletir nos

julgamentos posteriores.

Varios aspectos podem ser salientados neste processo: o fato de que a
escolha pode se pautar pelo alinhamento ideoldgico do futuro magistrado (assim, a
opcao do/a Presidente adquiriria ares de “ato de governabilidade”), assegurando a
efetividade de atos normativos ou administrativos de consensualidade fragil; ou
mesmo o fato de que o Judiciario estaria completamente a parte do processo de
escolha, o que poderia enfraquecer o aspecto técnico intrinsecamente necessario
para o exercicio de uma jurisdicdo minimamente competente; ou ao fato de que a
“politica da boa vizinhanga” entre os Poderes continue a se manifestar nas decisées

judiciais que se seguirao.

Ha argumentos positivos, também: poder-se-ia salientar o fato de que se é a

estrutura mesma do Estado que estd em jogo, a sintonia entre os Poderes é
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absolutamente necessaria para que a ordem e a paz social possam ser sustentadas
pelo maior tempo possivel. Neste espeque, ainda que se admita que a “estrutura de
Estado” € tomada em termos constitucionais (cf. a citagdo de Canotilho a pagina 7
do presente trabalho), e que tal sintonia possa ser desvirtuada, € fato que os
conflitos institucionais entre os Poderes, historicamente, tém-se demonstrado
periodos expressivamente contra-producentes em termos de exercicio democratico,

cidadania ou abrangéncia das institui¢des sociais.

Ademais, as criticas a composi¢cdo do Supremo Tribunal Federal relacionam-
se também com a relativa auséncia de critérios seguros para a indicag¢ao. O art. 101
da Constituicdo Federal estabelece unicamente trés critérios, além da indicagéo pelo
Presidente da Republica propriamente dita, para a escolha dos futuros membros da
corte constitucional: cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e

cinco anos de idade, notavel saber juridico e reputacio ilibada.

A excecdo das limitacdes relativas a idade, as outras duas exigéncias s&o
férmulas genéricas, excessivamente abertas, que possibilitam ao Presidente e ao
Senado uma escolha sem o minimo critério técnico que seria exigivel tendo em
conta a funcdo a ser desempenhada. E por isso que a critica em face do sistema de
escolha dos membros da corte constitucional brasileira é tdo acerba, como se ilustra

através do posicionamento de Trindade (2012):

De todo modo, é possivel afirmar que seguimos a tradigdo
estadunidense. Nao copiamos, entretanto, a tradicdo ianque relativa
a sabatina. L4, na histéria da Suprema Corte, doze indicagoes ja
foram rejeitadas (rejected), além da desisténcia de outras onze para
evitar uma situacdo vexatéria no Senado (withdraw). Por aqui,
todavia, a sabatina ndo passa de um ritual, uma solenidade pro
forma. No contexto brasileiro, observa-se que os governos Lula e
Dilma, por exemplo, foram responsaveis pela indicagdo de onze
ministros ao longo da ultima década. Atualmente, 73% da
composicdo do Supremo Tribunal Federal é decorrente de
nomeagdes promovidas por um unico partido, o PT (TRINDADE,
2012, p. 2).
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Evidentemente, o autor deixa implicito que tal fato trara consequéncias para o
exercicio judicante que se seguira a nomeagdo — uma questdo que esta
visceralmente relacionada com a isengao politica nos julgamentos. O autor ainda
propde estratégias institucionais para o incremento da legitimidade e independéncia
da corte suprema, como, por exemplo, a adogdo de mandatos sucessivos para a

funcado (ao contrario da atual vitaliciedade), como ocorre em Portugal.

Nao obstante o aspecto politico da questdo, € certo que a problematica
representa um campo consideravel do ponto de vista da analise da isengao politica
da corte constitucional. Se é justamente o Supremo Tribunal Federal o 6rgao
responsavel por invalidar os atos normativos contrarios a constituicdo (os mesmos
atos normativos editados pelo Legislativo e pelo Executivo como instrumentos de
governabilidade), o fato de sua composi¢cao pautar-se por aspectos eminentemente
subjetivos, oriundos precisamente do Legislativo e do Executivo, pode representar

uma variavel importante nas decisdes proferidas em sede de controle constitucional.

Assim, como conclusao secundaria, para além das questdes estruturais e
materiais relativas a procedimentalidade da decisdo de fiscalizagdo constitucional,
tem-se uma problematica especifica relacionada a formagao da corte constitucional
— que pode influir na isengao politica do julgador, ou na melhor das hipéteses induzi-

lo a novos esforgos para assegurar sua neutralidade.
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3 OS ASPECTOS PROCESSUAIS RELATIVOS AO CONTROLE CONCENTRADO
E SUA EVENTUAL INTERFERENCIA NA ISENGAO POLITICA

Ultrapassando as questdes iniciais e intermediarias, ha também potenciais
focos de problemas envolvendo as formalidades processuais dos instrumentos de
controle concentrado. Apresentar-se-a apenas alguns dos possiveis pontos
problematizaveis acerca do tema, em rol meramente exemplificativo, conforme se

segue dos comentarios tecidos adiante.

3.1 A legitimagao ativa para a propositura de ADI e ADC

O artigo 103 da Constituicdo elege os 6rgaos legitimados para propor as
principais acgdes judiciais em sede de controle concentrado: a A¢cao Declaratoria de
Inconstitucionalidade e a Agéo Declaratoria de Constitucionalidade. De acordo com o

mencionado dispositivo:

Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a
acao declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal,

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

O mesmo texto é repetido pelo artigo 2° da Lei n° 9.868, de 10 de novembro

de 1999, que dispde sobre o processo e o julgamento da ADI e da ADC perante o
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STF. Ora, a distribuicao da legitimidade ativa para a ADI e a ADC manifesta um dado
importante na averiguagao da isencéo politica dos julgadores: todos os legitimados
representam entidades politicas com consideravel influéncia perante o magistrado

responsavel pelo julgamento da mesma agao.

Frise-se que tal afirmacdo nao é feita levianamente, com base na pratica
politica ou de relagdes pessoais entre legitimados e julgadores; ao contrario, fala-se

aqui de influéncias politicas entre 6rgéos de Estado.

Percebe-se que, se a jurisdigcdo constitucional, como instituicdo, pretende-se
politcamente isenta, as relagbes de interdependéncia organica que sao
estabelecidas pela prépria constituicio sao absolutamente relevantes para a

efetivacdo da isencao politica do julgador.

Se a Carta constitucional de 1988 ampliou o rol de legitimados ad causam
para os instrumentos processuais de controle concentrado de constitucionalidade, é
visivel que ndo conseguiu eliminar os potenciais elementos vulnerabilizadores da

independéncia politica do STF.

Para verificar tal fato, basta ter em mente que os dois primeiros 6rgéaos
trazidos pelos incisos do artigo 102 sdo precisamente os mesmos que foram
responsaveis pela nomeagdo do magistrado que julgara a lide (tomado aqui nao
concretamente, mas igualmente como instituigdo politica). Os seguintes sao 6rgéos
de manifesta expressividade politica, cuja influéncia sobre o exercicio da jurisdicdo
pode ser igualmente visivel: membros do Legislativo e do Executivo estadual, cuja
relacdo com o Senado Federal é estreita independentemente da conjuntura
partidaria vigente (isto é, considerando-o abstratamente no plano institucional); bem
como a Mesa da Camara dos Deputados, 6rgao igualmente de altissimo grau de

influéncia politica dada sua posicao institucional.
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Na sequéncia, o chefe do Ministério Publico Federal, em uma tentativa de
dissociar a legitimagao para a propositura da ADI e da ADC dos érgéaos basilares da
estrutura politica fundamental — tendéncia repetida por meio da listagem do

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Na sequéncia, o dispositivo lista os partidos politicos isolados, como forma de
atender a democratizacdo (ainda que aparente) do acesso ao controle de
constitucionalidade — o que parece absolutamente conflitante com a prépria ideia de
fixar-se uma curtissima lista de legitimados para tanto. Por fim, instituicdes de menor
porte em termos de representatividade e influéncia politica: organizagdes sindicais
ou entidades de classe — cuja expressividade ou alinhamento ideoldgico dificilmente

poderao influenciar na iseng¢ao politica no magistrado, ou o fardo em menor grau.

Interessante notar que a lista do art. 102 segue nitidamente uma ordem
também das possiveis influéncias sobre as decisées em controle concentrado: os
primeiros legitimados podem trazer relevancia em termos de isengao politica em
maior medida que os ultimos. Coincidéncia ou nao, é fato que todas as instituicbes
ali listadas podem significar intromissées na ordem decisoria do magistrado,

principalmente no aspecto técnico.

Importante mencionar, também, a distingédo introduzida por Makyiama (s.d.):

Cabe ressaltar que, segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal, os legitimados acima expostos estdo divididos em
universais, com legitimidade ampla, e em especiais, com legitimidade
vinculada a pertinéncia tematica, a qual consiste na relacdo de
causalidade entre a norma questionada na acido direta de
inconstitucionalidade e os interesses juridicamente defendidos.
(MAKYIAMA, s.d., p. 4)

A relevancia desta distingdo em termos de iseng¢ao politica é trazida pela

autora logo em seguida, alguns paragrafos adiante:
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Nesse ponto, verifica-se que o STF restringiu a legitimidade dos
chamados legitimados especiais, condicionando-a a pertinéncia
tematica, sem que a Constituicdo Federal tenha feito qualquer
mengao a essa restricdo. [...] Importa indagar sobre a exatiddo da
utilizacdo desse critério [ou seja, dos diversos critérios para a
definicdo de “pertinéncia tematica” utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal] fixado pelo STF no exercicio de sua atividade jurisdicional.
Pode-se indagar, inclusive, se n&o seria uma restricdo indevida da
legitimacdo para a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade. (MAKYIAMA, s.d., p. 9)

Importante frisar, também, que quando se trata aqui de “influéncia politica”
dos legitimados para a propositura da ADI e da ADC perante o STF, ndo se esta a
afirmar que as decisbes em sede de controle concentrado sdo sempre proferidas
tendendo ao beneficio do érgao proponente (mesmo porque, se assim fosse, nao
haveria ADIs ou ADCs julgadas improcedentes), ou mesmo que ha ma-fé ou
antidemocraticidade por parte da corte constitucional, dos érgéos proponentes ou
mesmo da prépria constituicdo; mas meramente que o estabelecimento de tal
instituicdo processual acaba pondo em relevancia a isengédo politica no processo
decisorio. Nesta medida, o rol de legitimados leva o julgador a necessidade de
redobrar seus cuidados com a isencdo e imparcialidade, potencializando seus
esforcos com vistas a preservar a instituicio do controle concentrado de

constitucionalidade.

3.2 A modulagao dos efeitos das decisées proferidas em sede de controle

concentrado.

No intuito de regulamentar a decisdo proferida em sede de Ag¢ao Declaratoria
de Inconstitucionalidade ou Agao Declaratoria de Constitucionalidade, o art. 27 da
referida Lei n°® 9.868 de 1999 aduz:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
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interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Ora, se as decisoes proferidas em sede de controle concentrado possuem, de
regra, eficacia erga omnes e ex tunc (dado que a inconstitucionalidade é vicio de
nulidade absoluta da norma), o art. 27 apresenta a possibilidade de relativizagdo de
tais efeitos, a depender, segundo o dispositivo, das “razdes de seguranga juridica ou

de excepcional interesse social’.

Evidentemente que tais elementos serdo definidos justamente pela corte
constitucional, em novo processo decisorio que se assemelha em muito a estrutura
da figura do ato administrativo dentro de seu escopo de conveniéncia e

oportunidade.

Diz-se de um novo processo decisorio porque nao esta relacionado com a
controvérsia juridico-constitucional em si, mas apenas com as circunstancias

temporais, econémicas e sociais a ela incidentais.

A analogia com o ato administrativo visa ressaltar a distingdo que esta
decisao de modulagao dos efeitos da sentenca possui em relacdo a declaracdo da
inconstitucionalidade ou constitucionalidade em si consideradas: se 0 escopo destas
ultimas buscou analisar a questdo de uma perspectiva eminentemente técnica, é
fato que a decisdo posterior acabara por se pautar pelos aspectos politicos

envolvidos na questao.

Pela propria natureza do instituto, e pelo modo como se pds a questdo nas
linhas precedentes, é visivel que a isengao politica do julgador € novamente posta
em evidéncia: muitas vezes os efeitos de uma declaragdo de inconstitucionalidade
apresentam efeitos consideraveis do ponto de vista da governabilidade, do dispéndio

orgamentario, da arrecadacgao tributaria ou mesmo do posicionamento ideoldgico do
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julgador em alinhamento com algum grupo social especifico.

Assim, decidir modular os efeitos de uma decisdo proferida em sede de
controle concentrado é fundamentalmente decidir qual sera o impacto imediato que
tal decisao acarretara na estrutura juridica, politica ou social de todos os individuos
envolvidos — e assim, fornecer o grau da resposta jurisdicional as diversas tensoées
politicas mencionadas no primeiro tépico do presente (quais sejam, os Poderes, a
Sociedade e a propria Constituicdo). Esta influéncia pode ser percebida no proprio
anteprojeto da referida lei, de redacdo do entdo Advogado-Geral da Unido Gilmar
Mendes (apud OLIVEIRA, 2012):

Coerente com evolugao constatada no Direito Constitucional
comparado, a presente proposta permite que o préprio Supremo
Tribunal Federal, por uma maioria diferenciada, decida sobre os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo
rigoroso de ponderacdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica e
do interesse social, de outro (art. 27). Assim, o principio da nulidade
somente sera afastado ,in concreto" se, a juizo do préprio Tribunal,
se puder afirmar que a declaracdo de nulidade acabaria por
distanciar-se ainda mais da vontade constitucional.

A referéncia a “vontade constitucional” € um destaque para um dos elementos
em jogo quando da determinacdo dos efeitos da decisdo em sede de controle
concentrado. Do mesmo modo, as mengdes a “seguranca juridica’ e ao “interesse
social” representam também potenciais caracteres nos quais a isencio politica das
decisbes da corte constitucional pode ser problematizada, na medida em que a
opcao de modulagdo ou ndo € uma decisao fundamentalmente politica — e, assim,

potencialmente sujeita a influéncias externas.

Como todos os outros pontos mencionados no presente trabalho, a
modulagao dos efeitos das decisbes em sede de controle concentrado € meramente
um potencializador do principio da isengao politica; unicamente apontando para o
fato de que o julgador devera aumentar seu grau de independéncia frente as

influéncias politicas externas, mormente quando cabe a ele determinar quais efeitos



no interior da estrutura da sociedade e do Estado sua decisao lancara.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho, procurou-se abordar um dos mais elementares e
naturais principios da jurisdigdo constitucional, em face de alguns dos aspectos
procedimentais-decisérios e formais-processuais do controle concentrado de
constitucionalidade. Para tanto, discorreu-se acerca da possivel violacdo a
democracia pela jurisdicdo constitucional, abordando, ainda, os aspectos relativos a

sua legitimidade e utilidade.

Entendeu-se que a integragdo entre a jurisdicdo e as dindmicas sociais do
poder seria uma forma de conferir mobilidade estrutural a Constituicdo de uma
sociedade cuja representatividade politica é insuficiente e cuja distribuicdo do poder
estatal engloba também as estruturas judicantes. E, ao contrario de ser um polo de
interferéncia, a jurisdicdo constitucional € um plano de potencializagdo da
delimitagdo entre o Estado e o individuo por meio do respeito a separacdo de
poderes. Além disso, auxilia a rede de direitos individuais ao realizar sua finalidade

especifica.

Uma sociedade que pretenda valorizar o individuo por meio do plexo de
direitos a ele associados nao pode prescindir de estruturas institucionais aptas a
delimitarem o ambito, a concretude e a significacdo de tal plexo, e é precisamente ai

que se encaixa a atuagao jurisdicional constitucional.

Entretanto, percebeu-se que a problematica em torno da jurisdigao
constitucional se encontrava especialmente na tarefa interpretativa, e passou-se a

tratar mais especifica e profundamente deste assunto.
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Como particularizacdo da jurisdicao estatal como um todo, a jurisdigao
constitucional pauta-se pelos mesmos principios que aquela, mas com uma
expressividade mais significativa, na medida em que o conteudo juridico em questao
possui especificidades importantes. Ora, se ao magistrado comum € essencial que
se coloque em uma posicao afastada das controvérsias ou tendenciosidades
politicas do Estado, sopesando as situagbes juridicas apenas sob o prisma da
legalidade ou da juridicidade, € certo que a questdo assume propor¢des muito
maiores quando o magistrado em questdo € responsavel pelo controle de
constitucionalidade em carater concentrado (situando-se assim no epicentro ou no

entrecruzamento de diversas demandas politicas, juridicas e sociais).

Uma Corte Constitucional a qual se atribui a prerrogativa de sustar ou
referendar a eficacia de um ato normativo certamente o faz justamente por atribuicéo
da propria Constituicdo — e, de consequéncia, sob o crivo da legitimacao popular, na
medida em que todo o poder emana do povo, e a Constituicdo € a mais pura
manifestacdo deste poder popular. O tribunal constitucional, entdo, deve situar-se
em um plano equidistante dos diversos focos de influéncia politica, como medida de

justica e de ponderabilidade na ministragao da jurisdicdo constitucional.

Os elementos procedimentais ligados ao processo decisérios (sejam eles de
ordem estrutural ou material), as potenciais tendenciosidades ideoldgicas
acentuadas pelo processo de composicdo da corte, ou as questdes ligadas as
instituicées formais processuais (relativas a legitimacado ad causam ou a modulagéo
dos efeitos da decisdo) representam possiveis pontos de vulnerabilizagdo de tal
principio — conquanto isto ndo signifique a classificagdo das decisdes em sede de
controle concentrado como tendenciosas ou parciais, mas meramente reafirme, em

maior medida, a necessaria atencéo do julgador para com a isengéo politica.
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