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RESUMO

O presente trabalho trata da funcao politica exercida jurisdicao
constitucional no interesse do préprio Estado. Serdo analisadas trés formas
principais de manifestacdo politica: interpretacdo e efetividade constitucional,
controle e juizo de conformacdo com a Constituicdo e judicializagcdo da politica.
Serdo desenvolvidos conceitos que auxiliem num estudo mais aprofundado dos
referidos institutos.

Palavras-chave: jurisdicdo constitucional. Politica. Direito. Controle
de constitucionalidade. Ativismo judicial. Hermenéutica constitucional.

ABSTRACT

This work examines the political function exercised by the
constitutional jurisdiction on behalf of State’s own interest. The three main forms of
that manifest are studied: interpretation and constitutional effectivity, control of
constitutionality and judicialization of politic issues. These concepts are developed to
help a further exam of themselves.

Keywords: constitutional jurisdiction. Politics. Law. Constitutionality
control. Judicial activism. Constitutional hermeneutic.
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INTRODUCAO

Esta modesta contribuicdo tem o conddo de analisar a dimensao
politica da funcdo atualmente desempenhada, em sede de jurisdicdo constitucional,
por juizes e tribunais junto ao modelo de Estado que € hodiernamente adotado pelo

Brasil.

Para tanto, serdo examinados alguns conceitos e nuances atinentes
aquela funcédo que conduzirdo a uma melhor compreensédo, por parte do leitor, de
fendmenos atuais em franca evidéncia, como o chamado ativismo judicial — aqui
enfatizado através da criacdo judicial do Direito através da hermenéutica —, 0
exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos administrativos e

normativos e a judicializacdo da politica.

O foco da pesquisa, pois, sera precisamente este: examinar o
aspecto politico — e néo (somente) juridico — das decisGes proferidas em sede de
jurisdicao constitucional no Brasil, por meio das quais efetivamente se estabelecem
diretrizes e rumos que norteardo o Estado e a sociedade segundo uma leitura ampla
dos valores, principios e intencées consagrados pelo Constituinte Originario e dos

respectivos meios para alcanca-los a contento.

Importante dizer que, ao longo de seu desenvolvimento, a

investigacdo em comento trara a balha alguns importantes questionamentos.

A guisa de exemplo, de pronto, podem ser destacadas as seguintes
perguntas a que se intenta responder: a jurisdicdo constitucional brasileira, a
exemplo de outros modelos, exerce, além de uma funcdo eminentemente juridica,
um papel politico no bojo do Estado democratico de Direito? No plano hipotético,
acaso seja afirmativa a resposta anterior, por que isso aconteceria? De que formas

essa funcao politica poderia ser mais bem delineada/externada para que se possa,



efetivamente, analisa-la? Esse exercicio da funcdo politica pela jurisdicdo

constitucional é legitimo? Qual o fundamento para ele?

Ao buscar responder a essas indagacOes — e outras que
eventualmente surgirem no decorrer da empreitada —, este trabalho pretenderd,
também, indo além, tracar e apontar modalidades por meio da qual se evidencia a
natureza politica da atuacdo da jurisdicdo constitucional no bojo do Estado
democratico de Direito.

Para tanto, proceder-se-a a um minucioso exame da vasta doutrina
existente acerca da questdo. Devidamente realizado o cotejo entre as posicOes

divergentes existentes, as conclusdes do estudo serdo langcadas ao seu final.

E cedico que muito se tem questionado sobre a legitimidade do
exercicio de um papel politico pela jurisdicdo constitucional, sendo variados 0s
argumentos no sentido de que o0s juizes constitucionais, por ndo serem eleitos,
relativizariam a decisdo majoritaria — traduzida pela lei como vontade geral — ao
exercerem o controle de constitucionalidade de leis e atos administrativos emanados

de autoridades eleitas e, portanto, legitimadas democraticamente.

Noutra senda, muitos questionam a wulneracdo a separacdo de
poderes, com uma ingeréncia do Judiciario em questdes atinentes a outros poderes.
Indo além, ha, ainda, correntes que advogam no sentido de uma inevitavel
politizac&o e contaminac&o daquele Poder e num arbitrario “governo dos juizes™ que

nao sao eleitos diretamente pelo povo.

Esta empreitada ambiciona responder a essas criticas, delimitando e
embasando a funcdo politica da jurisdicdo constitucional, fortalecida nas ultimas
décadas como meio de resposta as mudancas e demandas sociais.

! Ha posicdes, também, no sentido de um retorno & Constituicdo Mista, ocupando o Judiciario a
posicdo da aristocracia. Cfr. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O papel politico dado ao
Supremo pela Constituicdo. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-
judiciario-constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.



1 CONSIDERACOES PRELIMINARES — SITUANDO O TEMA

Chega a ser curiosa a grande polémica gerada quando autores
buscam tratar da dimensao politica do exercicio da jurisdicdo constitucional junto ao
Estado. E que, aos olhos de muitos, direito e politica seriam como agua e 6leo a

nunca se misturarem.

Como argumento, alega-se que, ao atuar politicamente, juizes e
tribunais constitucionais estariam, na verdade, legislando, num desenfreado
“ativismo judicial”, ou invadindo seara reservada ao Executivo, o que acarretaria uma
judicializacdo da politica que conduziria, por sua vez, inevitavelmente a uma
politizacdo da justica. E essa € apenas uma das muitas criticas que séo tecidas

contra uma atuacdao politica por parte da jurisdicdo constitucional.

A verdade, contudo, é que essa funcao politica, exercida por juizes e
tribunais, ndo s6 efetivamente existe como, atualmente, tem se demonstrado

premente e necessdria a sociedade e de interesse do proprio Estado.

Se é fato que cabe ao tribunal constitucional a protecdo e a
interpretacdo da Constituicdo enquanto documento consagrador dos valores de uma
sociedade gerida por um Estado, é indiscutivel — sendo também fato — que aquele
mesmo tribunal possuira, por delegacdo do Constituinte, a relevante
responsabilidade social e politica de arbitrar conflitos concretos e in abstracto a luz
daqueles mesmos valores, por delegacédo expressa e direta do proprio Constituinte

Originério, ou seja, legitimamente.

Nesse ponto, faz-se forcoso concluir que, com a consagracdo do
modelo de Estado democratico de Direito, os valores constitucionais ganharam

amplitude na mesma medida em que a jurisdicdo constitucional ganhou importancia.

Oscar Vilhena Vieira traz interessantes consideracfes  respeito



dessa importancia politica e social da jurisdicdo constitucional no Estado brasileiro:

Surpreendente, no entanto, tem sido a atencdo que os ndo especialistas
tém dedicado ao Tribunal, a cada habeas corpus polémico, o Supremo
torna-se mais presente na vida das pessoas; a cada julgamento de uma
Acdo Direita de Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo,
acompanhado por milhdes de pessoas pela “TV Justica” ou pela internet,
um maior numero de brasileiros vai se acostumando ao f de que
guestbes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo econdmicas sao
decididas por um tribunal, composto por onze pessoas, para as quais jamais
votaram e a partir de uma linguagem de dificil compreensao, para quem nao
é versado em direito.?

E essa ascensdo da jurisdicdo constitucional ao centro do cenario
politico e social — que ndo é uma exclusividade brasileira — se deveu a diversos

motivos — que serdo melhor analisados abaixo.

E que os juizes e os tribunais constitucionais viram-se cada vez mais

»3

forcados a sairem da anterior condicdo de poder “invisivel e nulo™, mera vox legis,

para se tornarem pensantes, extraindo e implementando, de modo ativo, 0os objetivos

do Estado segundo a Constituicdo, sem ficarem restritos “a frieza da lei, mas a sua

nd

correta aplicagdo™, criando o Direito, ampliando conceitos normativos e conferindo

eficacia a Constituicdo a partir da sua efetiva aplicagéo.

Ao analisar detidamente a questdo em tela, Francisco Segado nos

traz importantes ensinamentos no sentido de que:

En este nuevo contexto se entiende que aunque, por razones en alguna
medida de orden practico, en la linea kelseniana, el control de
constitucionalidad se siga acomodando a uma estructura concentrada en un
6rgano, el Tribunal Constitucional, que tendra la Ultima palabra en lo que al
mismo se refiere, ya no se considere necesaria la conv sién del Tribunal en
un “legislador negativo”, como modo de articular su colaboracién con el
“legislador positivo”, y todo ello frente al poder judicial. La préaxis de los
Tribunales Constitucionales no ha hecho sino avanzar en esta direccion,
certificando la quiebra del modelo kelseniano del legi  dor negativo.’

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, ano 4, vol. 2, jul./dez. 2008, p. 442.

¥ MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 167.

* DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 46-50.

® SEGADO, Francisco Fernandez. La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo Americano
— Modelo Europeo-Kelseniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional. In: Direito Publico, Brasilia:
IDP/Sintese, ano 1, n.° 2, out./dez. 2003, p. 82.



Tendo em mente esses ensinamentos, é conveniente que, aqui, se
faca um escor¢co — bastante breve e propositadamente simplista — que enumere 0s

mais importantes eventos que deram origem ao mencionado panorama.

No século XIX, o Direito era exclusivamente positivista e a lei era
vista como expressao superior da razao. O sistema juridico era tido como completo e
0 seu processo de aplicacédo era de mera subsuncédo dos fatos as normas existentes.
Os juizes e tribunais eram inertes. S6 atuavam provocados e balizados por limites.

Havia uma enorme desconfianca influenciada pela Revolugdo Francesa.®

Posteriormente, vém a lume as duas Grandes Guerras e, apos, a
ascensao de regimes totalitarios que assolaram a Améri  Latina. O “fetiche da lei e
o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para

autoritarismos de matizes variados.” O positivismo entra em franca decadéncia.’

Em resposta, na segunda metade do século XX, as Constituicbes
surgem como instrumentos de salvaguarda de direitos fundamentais e de limitagcao
de poderes num contexto pés-positivista — ou, como também se denomina,
neoconstitucionalista. Como resultado, o Direito se reaproxima da ética. A mera
subsuncdo de fatos as normas da lugar a hermenéutica. As regras, fechadas e
restritas, sdo substituidas por principios, amplos e gerais. O Legislativo e o
Executivo perdem espaco politico para uma atuacdo mais ativa da jurisdicdo

constitucional.?

O constitucionalismo e a jurisdicdo constitucional nesse contexto,

portanto, experimentam um “momento sem precedentes, de vertiginosa ascenséo

cientifica e politica.”

® BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2003, p. 25-27.

" BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2003, p. 25-27.

8 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2003, p. 27.

° BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2003, p. 4.



Ha o entendimento de que a causa para essa mudanca de
paradigmas seria a expanséo do sistema de mercado em ambito global. Segundo
sustentam, a jurisdicdo constitucional, exercida por juizes e tribunais, seria um
valoroso instrumento para conferir seguranca juridica estabilidade institucional ao
Estado, imunizando-o contra pleitos populistas. Outra corrente, por sua vez,
vislumbra na retracdo do sistema representativo a origem do ativismo judicial. Ha,
ainda, quem aponte como raizes historicas remotas para a ocorréncia do indigitado
fenbmeno o avanco das Constituicdes rigidas e do modelo de controle de
constitucionalidade consagrado pelos Estados Unidos.°

A bem da verdade, é certo que na atual conjuntura, a sociedade nao
bastam simples promessas. A Constituicdo ndo pode ser encarada como um “mero
instrumento de governo, enunciador de competéncias e regulador de processos,
mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e programas  serem realizados pelo
Estado e pela sociedade”. Em outras palavras, a Carta nao deve (nem pode)
ser encarada como simples “estatuto juridico do politico, mas um plano global
normativo da sociedade” e do préprio Estado brasileiro.!* Normas e principios cuja
pretensdo de eficacia seja suprida.

Faz-se imperiosa, assim, a implementacdo e efetivacdo dos
principios fundamentais incrustados na Carta Magna. Face a inércia dos poderes
legislativo e executivo, a jurisdicdo constitucional tem ganhado forca como meio

eficaz de consecucéo dos fins almejados pelo Constituinte Originario.

No exercicio dessa funcdo, a jurisdicdo constitucional tem
interpretado dispositivos traduzindo intencdes, pensando até o fim o que havia sido
inicialmente pensado pelo legislador'?, desempenhando funcao politica.*®

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, ano 4, vol. 2, jul./dez. 2008, p. 443.
1 GRAU, Eros. Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Jacinto M. Coutinho (Org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 91.

12 Gustav Radbruch “apud” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 118.

13 A esse respeito: “N&o é nenhuma questdo tedrico-juridica, mas de utilidade prético-politica o quanto se quer
incumbir instancias existentes ou a serem instituidas o estabelecimento normativo do contelido de leis
constitucionais obscuras e indeterminadas e, através disto, transformar essas instancias em um contrapeso para a
corporacdo legisladora.” SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 54.



10

Sobre esse papel desempenhado pelos juizes e tribunais

constitucionais, relevante o magistério de Hans Kelsen:

E é s6 aparentemente que ndo é assim quando, como as vezes acontece, a
propria Constituicdo se refere a esses principios invo 0s ideais de
equidade, justica, liberdade, igualdade, moralidade, etc., sem esclarecer
nem um pouco o que se deve entender por isso. Se essas férmulas ndo
encerram nada mais que a ideologia politica corrente ¢ = que toda ordem
juridica se esforca por se paramentar, a delegacdo da da
liberdade, da igualdade, da justica, da moralidade, etc. significa unicamente,
na falta de uma precisdo desses valores, que tanto o legislador como os
O0rgdos de execucdo da lei sao autorizados a preencher forma
discricionaria o dominio que lhes é confiado pela Constituicdo e pela lei.
Porque as concepg¢des de justica, liberdade, igualdade, moralidade, etc.
diferem tanto conforme o ponto de vista dos interessados, que se o direito
positivo ndo consagra uma dentre elas, qualquer regra direito pode ser
justificada por uma dessas concepgfes possiveis. (...) No entanto o limite
entre essas disposices e as disposicdes tradicionais sobre o conteddo das
leis que encontramos nas Declaragdes de direitos individuais se apagara
facilmente, e, portanto ndo é impossivel que um tribunal constitucional
chamado a se pronunciar sobre a constitucionalidade de uma lei anule-a por
ser injusta, sendo a justica um principio constitucional que ele deve, por
conseguinte aplicar. Mas nesse caso a for¢ca do tribunal seria tal que deveria
ser considerada simplesmente insuportavel. A concep¢ao que a maioria dos
juizes desse tribunal tivesse da justica poderia estar em total oposicdo com
a da maioria da populacéo, e o estaria evidentemente com a concepcao da
maioria do Parlamento que votou a lei.**

Veja-se um dos exemplos (ainda a serem enfrentados) em que
intervencdo por parte da jurisdicdo constitucional: Ferreira Filho leciona que a
amplitude de determinados principios constitucionais por vezes da causa a
“desdobramentos discricionarios, senéo arbitrarios,” por parte do Estado. No exame
da correta interpretacdo daqueles dispositivos, a jurisdicdo constitucional podera
“amoldar o proprio mérito dos atos administrativos e, consequentemente, impor a
acao governamental rumos que podem nao ser os preferidos pelas autoridades, ou

nl5

seja, assumir um papel politico™, ndo so rejeitando a equivocada leitura do Texto

Constitucional, mas propondo a leitura (mais) correta:

(...) a jurisdicdo constitucional parece se constituir em um caso especial (...)
ela se encontra muito mais perto da politica que os demais. Em virtude de
sua alta necessidade de consenso e sua dificil alterabilidade, as normas
constitucionais sdo muito mais lacunares do que o direito escrito. Mas como

1 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. S8 Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 168-169.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constituic&o. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel -politico-dado-judiciario-constituicao?boletim=901 Acesso em
13/04/2009.
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fundamento da restante ordem juridica, elas tém um carater de principio
mais forte e sdo, por isso, mais indefinidas do que o direito escrito. Isso abre
margens maiores de interpretacdo e exige processos de concretizacdo mais
abertos. Todavia, a diferenca decisiva reside em que o objeto de
regulamentacdo da Constituicdo e, assim, o objeto de controle do tribunal
constitucional consiste na propria politica, incluindo a legislagdo. Por
conseguinte, ao contrario da jurisdicao simples, a jurisdicdo constitucional
ndo pode ser reprogramada por emendas de lei, apenas por emendas
constitucionais que, entretanto, s6, muito raramente, ocorrem em questdes
politicas altamente discutiveis.*®

Note-se que a Constituicdo deixou a condicdo exclusiva de mero

reflexo da correlacdo de forcas politicas, ou fatores reais de poder,'” para, com forca

normativa prépria, “imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e social,”*®

devendo surgir quem arbitre os inevitaveis conflitos a luz da prépria Constituicao,

implementando-a para conferir-lhe efetividade.

Esse controle foi atribuido pelo Constituinte Originario a jurisdicao
constitucional, que, julgando embates politicos, conflitos federativos e realizando o
juizo de conformacdo das espécies normativas, tudo segundo a Constituicédo,
desempenha funcédo politica, de interesse do préprio Estado enquanto necessidade
de autopreservacéao.

O cerne da questdo que ora se aborda pode ser ainda melhor

sintetizado pelas palavras de Leonardo Paixao:

(...) o Supremo Tribunal Federal esta no pleno exercicio de uma de suas
atribuicdes: contribuir para a definicdo das politicas publicas do Estado
brasileiro. Sua decisdo estimula certas atitudes e tira o incentivo para a
pratica de outras. Ao decidir, o Supremo Tribunal Federal colabora para
estabelecer quais sdo os individuos ou grupos que merecem a protecao
estatal, e envia um sinal claro para o futuro. Sua opinido, somada a opiniao
de outros agentes, vai balizar a atuacao da sociedade, isto €, vai ser levada
em conta pelos atores sociais quando forem planejar e r suas
proximas atividades. (...) essa funcdo politica, exerc  por todas as cortes
constitucionais do mundo, faz parte da esséncia, da natureza desses 6rgaos
de soberania. O exercicio de fungéo politica pelas cortes constitucionais nao
tem nada de excepcional. E sua atividade rotineira, é integrante de
suas atribuicdes. Por isso, ndo é de se estranhar que a funcdo politica
venha sendo exercida continuamente pela corte constitucional brasileira —

16 GRIMM, Dieter. Constituicio e politica. Trad. de Geraldo de Carvalho. Coordenago e supervisio de Luiz
Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 17.

YL ASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicgo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 17.

18 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
15.
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0 Supremo Tribunal Federal — desde o inicio de seu funcionamento, em
1891."7

Este é precisamente o n6 gérdio sobre o qual se debruca esta
investigacdo: analisar o viés politico das decisdes tomadas e sede de jurisdicdo
constitucional que intentam corrigir leituras e apontar 0s rumos (mais) corretos a
partir da interpretacdo da Constituicdo para, de modo ativo, e por delegacdo do
Constituinte Originério, atender aos interesses da sociedade como um todo e, diante
de uma eventual omissao por parte dos poderes executivo e legislativo, do préprio
Estado.

E com esse desiderato que, ao longo dessa empreitada, serdo
minuciosamente analisados exemplos que evidenciem a natureza politica da
jurisdicdo constitucional no exercicio de funcao, para além de indisputavel e de suma
importancia para o Estado e para a sociedade, atualmente quase que insuscetivel
de ser dissociada do conceito de jurisdicdo constitucional.

Ou seja, quando é — e como é possivel — que juizes e tribunais
constitucionais transcendem/transcendam uma funcdo de natureza eminentemente
juridica para adotar, também, uma 6tica politica que sopese qual dentre as solu¢cdes
acolhidas pela Constituicdo mostra-se mais consentdanea com o atendimento de

seus objetivos.

Com base nessas consideracfes, poderdo ser melhor analisados os
contornos politicos das decisbes tomadas por juizes e tribunais em sede de
jurisdicdo constitucional. Decisfes, essas, calcadas num dito ativismo judicial que se
faz possivel através da ponderacdo de principios, da hermenéutica e da
interpretacao de preceitos constitucionais amplos e gerais, seja quando for exercido
o controle de constitucionalidade, seja quando for para se realizar um juizo de

conformacéo de atos normativos ou administrativos com a Carta Magna — essa

¥ pAIXAO, Leonardo André. A funcdo politica do Supremo Tribunal Federal. Tese (doutorado) - Sdo Paulo,
2007. Disponivel em http://daleth2.cjf.jus.br/netacgi/nph-
brs.exe?SECT1=IMAGE& SECT2=THE SOFF& SECT4=e& SECT5=BIBL01& SECT6=HITOFF& d=BIBL&f=G
&1=20& p=1& r=2& s1=8& s2=& s3=& A=& s5=Tese& u=/netahtml/bibl/pesquisa _facil.htm. Acesso em 13.11.2009.
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tltima modalidade é que vem sendo tratada pela grande maioria da doutrina como
“judicializacéo da politica.”
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2 A DOUTRINA DA SEPARACAO DOS PODERES

A doutrina da separagcdo dos poderes — que apesar de
exaustivamente tratada em outros trabalhos funciona, aqui, como premissa
metodoldgica necessaria — encontra fundamento na limitagcdo do poder politico de

uma funcéo estatal pela outra.

Num escorco desta doutrina, tdo breve quanto singelo e
despretensioso, por ndo se tratar do foco principal do presente trabalho, podemos
resumi-la como tendo sua origem em Aristételes — grande parcela da doutrina®
atribui a esse filésofo as raizes remotas de uma separacdo social calcada na

Constituicdo mista,?* apesar de haver autores que advogam em sentido diverso.??

Posteriormente, remonta-se a John Locke uma evolugdo daquela
mesma teoria. Para esse autor, diversamente de autores que lhe antecederam, o
poder politico do Estado tem sua origem numa convencdo (contrato social) que
conta com a adesdo macica da sociedade, e ndao mais num fato natural

(descendéncia ou representatividade divina do monarca).?®

De igual sorte, € em Locke que sao desenvolvidas as nocbes de
supremacia da lei (rule of law) e a separacéo dos poderes legislativo e executivo de
modo a que sejam evitadas arbitrariedades oriundas da condicdo em que o feitor da

lei também possua a competéncia para aplica-la. Indo além, importante mencionar

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: Sao Paulo, 2006, p.
217-218.

*L PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 32-33.

*2 Leonardo Paix&0, por sua vez, em sua tese por meio da obteve o grau de doutor pela
Universidade de S&o Paulo, atribui a Polibio a autoria do modelo da Constituic&o Mista. Cfr.: PAIXAO,
Leonardo André. A fungdo politica do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-01092007-150125 Acesso em 21.5.2010.

2 LOCKE, John. Segundo tratado sdbre o governo. Trad. de E. Jacy Monteiro. S&0 Paulo: IBRASA —
Instituto Brasileiro de Difusdo Cultural S.A., 1963, p. 60; 84; 91-94.
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que o tedrico discorre, ainda, em sua obra, sobre os poderes federativo —
decorrentes da ideia de principio soberano — e de prerrogativa.®*

J&4 em Montesquieu, a énfase reside na moderacdo do poder pelo
poder, na neutralizacdo do poder de julgar — resquicio, esse, que foi deixado como
heranca pela Revolugcdo Francesa — e em alguns outros institutos que,
hodiernamente, sdo adotados pelo constitucionalismo brasileiro (e.g. impeachment,
0 jari popular, o bicameralismo e o veto) e pelo norte-americano (vedacao a iniciativa

de leis pelo Chefe do Executivo).

Na obra de Montesquieu é frisada, ademais, uma leitura no sentido
de que os poderes executivo e legislativo ndo se limitam por serem separados, mas

por comungarem de correlatas faculdade de estatuir e de impedir um e/ao outro. ®

Resumindo, o cerne da doutrina de Montesquieu € a separa¢cao
entre o legislador e o0 executor da lei, ficando a funcéo de julgar relegada a segundo
plano, exercendo um papel secundério, restrito ao ditame legal. Surge, de forma

mais evidente, a separacdo consagrada pelo Estado liberal.?®

No Estado moderno, “a teoria da separacdo dos poderes ssou a
se identificar com uma teoria da diferenciacdo dogmatica” das funcfes estatais, mais
de acordo com os critérios juridicos (Alemanha), em contraposicdo a um sentido
politico da doutrina (nos Estados Unidos, com John Adams, em 1775, e com
Hamilton, em O Federalista®’).

Bem a propdsito, na Alemanha, a cada poder corresponde, com a
exclusdo de qualquer outro, uma funcdo estatal materialmente definida (no que

tange a funcéo jurisdicional: conservar e tutelar o ordenamento juridico mediante o

> LOCKE, John. Segundo tratado sdbre o governo. Trad. de E. Jacy Monteiro. S&0 Paulo: IBRASA —
Instituto Brasileiro de Difusdo Cultural S.A., 1963, p. 60; 84; 91-94.

% MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sd0 Paulo: Martin Claret, 2005, Livro XI,
VI, p. 165-175.

% MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sd0 Paulo: Martin Claret, 2005, Livro XI,
VI, p. 165-175.

2" HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984 (Cole¢do Pensamento Politico).
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“proferimento de decisdes individuais e concretas, dedutiveis das normas gerais,
declarando a conformidade ou a n&o conformidade dos fa com estas e

determinando as eventuais consequéncias juridicas”).?®

Hoje, inclusive, a separacado de poderes é condicionante necessaria
I 29

a caracterizacao e ao enquadramento de uma Constituicdo como ta
Na maioria dos paises, porém — dentre os quais o Brasil —, com a
complexidade das sociedades e dos modelos de Estado, a separacdo de poderes

tem sido, cada vez mais flexibilizada.

Especificamente no que tange ao Estado patrio, por exemplo, o
executivo legisla através de medidas provisérias e julga processos administrativos
disciplinares de sua competéncia; o legislativo administra servicos interna-corporis e
julga crimes de responsabilidade praticados por determinadas autoridades; e o
judiciario possui a iniciativa legislativa para algumas matérias (isso sem adentrar a
seara de sumulas vinculantes) e também gere questdes internas relativas ao préprio
poder (ressalva seja feita, também, ao Conselho Nacional de stica que, apesar de

ndo integrar formalmente o Judiciario, € chefiado pelo chefe daquele poder).

Emergem, por conseguinte, dois problemas que dificulta a
separacédo radical de poderes: excecdes, previstas pela propria Constituicdo, que
autorizam um poder a exercitar funcdo que, a priori, estaria reservada a alcada de
outro; e matérias que, por sua enorme complexidade, por demandar que sejam feitas
opcdes que encontrem respaldo na Constituicdo e nos seus objetivos, e por envolver
guestdes suscetiveis de ponderacdo por outros poderes — é dizer, as questdes
politicas —, embacam e tornam complexa a indigitada divisdo.

A labuta em comento cuida do segundo ponto acima sumariado,

sobre o qual séo lapidares as licbes de Picarra, transcritas abaixo:

%8 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 247.
%% E o que traz o artigo XVI da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789).
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A ideia de uma actividade ou funcao estadual nao redutivel ao Direito, de
natureza essencialmente politica, ndo deixou de ser fazer sentir
paulatinamente ao longo do século XIX, mesmo quando a expresséo por
exceléncia do poder do Estado era realmente a lei.*°

pY

No que importa ao judiciario — especificamente a jurisdicao
constitucional —, sdo muitas, e de toda ordem, as matérias que sao levadas ao seu
exame e gue exigem uma escolha, dentre as alternativas possiveis, da interpretacao

mais adequada aos fins pretendidos pela Constituicéo.

Em outras palavras, pelo fato de a jurisdicdo constitucional guardar a
Constituicdo Federal, por 6bvio, por vezes deparara com problemas eminentemente
politicos — oriundos de opc¢des politicas eleitas pelo Constituinte Originario —, o
que, a todas as luzes, tem lhe elevado a um patamar superior e estratégico no

modelo de Estado brasileiro contemporaneo.

No panorama contemporaneo, o “Estado constitucional determinado
pelos direitos fundamentais assumiu feicdes de Estado I, cuja concretizacao

passou a ser uma tarefa permanente.”31

Antes, juizes e tribunais atuavam somente quando provocados e
estritamente restritos a frieza da lei. Agora, no cenario ora divisado, protagonizam
uma implementacdo ativa dos objetivos constitucionais, defendendo os valores
fundamentais do Estado e exercendo, com enorme peso, a funcéo politica que move
a sociedade. A impactante mudanca colocou-os no centro do jogo de poderes
estatal.

ApOs essa breve reflexdo, é possivel extrair da evolu¢ao da doutrina
da separacdo de poderes que, ap6és uma hegemonia do executivo na pessoa do

monarca absolutista, passou-se & supremacia do Parlamento®.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 250.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 1998, p. 60.

% Na Inglaterra essa alteracdo é nitida na mudanca politico-institucional que se evidencia pela
substituicdo do carater de solicitacdo da “Petition of rights” (1628) pelo declarativo da “Bill of rights”
(1689).
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Contudo, atualmente, com o atrofiamento e inércia dos demais
poderes, consoante se analisara a seguir, tem sido o judiciario a instituicdo onerada

com a tarefa de promover os ditames constitucionais.

Em assim sendo, inevitavel que o Judiciario assuma, mormente em
sede de jurisdicdo constitucional, uma posicdo mais em voga, o que faz com que
muitos autores digam, em tom profético, que se estaria adentrando uma “era do

judiciario”.®®

% Ha posicbes, também, no sentido de um retorno & Constituicdo Mista, ocupando o judiciario a
posicdo da aristocracia. Cfr. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O papel politico dado ao
Supremo pela Constituicdo. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-
judiciario-constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.
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3 DIREITO E POLITICA

Rios de tinta ja foram gastos na busca para que se tentasse
caracterizar a origem do poder do Estado, se de natureza politica ou se oriundo de
um valor juridico. Kelsen defendia essa ultima corrente, dizendo que o Estado era
uma ‘realidade normativa”, nascida do Direito e exercida por império para

consecucéo dos fins juridicos.3*

Com o passar dos anos, evoluiu-se nesta investigacdo para se
concluir que na grande maioria dos Estados ha matérias que transcendem valores
juridicos, havendo uma funcgéo estatal “irredutivelmente politica e ndo apreensivel

normativamente.”®

Atualmente, porém, a doutrina majoritaria entende que ha questbées
gue versam sobre questdes politicas mas sdo suscetiveis de serem ponderadas
juridicamente, consagrando o entendimento de que alguns dos aspectos juridicos e
politicos do Estado sédo indissociaveis, sendo possivel dizer que a “politica e o direito
sdo as duas faces de uma mesma moeda, que é o poder, e precisam andar

juntas”.®

Nesse mesmo diapasado, Canotilho leciona que “a politica e o direito
sdo apenas duas das multiplas dimensbes das mesmas estruturas globais da
sociedade e do mesmo processo global (...) ndo sdo, no Estado constitucional,

categorias antagénicas.”’

%t DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: So Paulo, 2006, p.
112.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 250.

% OLIVEIRA Jr., José Alcebiades de. Politizacdo do Direito e juridicizacdo da politica. Artigo
publicado no site <www.buscalegis.ufsc.br>. p. 3. Aces em 07/04/20009.

*" CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Coimbra: Lisboa,
1982, p. 44.
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E possivel, assim, fixar como correta a conclusdo que aponta para
um limite bastante ténue entre o0 que seria matéria exclusivamente de direito —
juridica — e questdes que cuidariam apenas e tdo-somente de opcdes politicas.
Demais disso, em certos casos, seria admissivel enfrentar controvérsias na

confluéncia dos dois campos.

Dito isso, cabivel afirmar que o Estado vincula-se a necessidades e
objetivos, “em funcdo dos quais se estabelecem os meios”. E exatamente na
persecucdo desses objetivos que o Estado age politicamente, sempre buscando o
maximo de juridicidade de modo a atuar legitimamente para manter a estabilidade da

ordem juridica.®

Sobre a funcdo politica do Estado, pode-se melhor explicita-la

segundo as licbes de Nuno Picarra:

Entende-se que dela faz parte a orientacéo e direc¢do da sociedade politica
em geral, a determinacao do interesse publico, a interpretacdo dos fins do
Estado, a fixacdo das suas tarefas e a escolha dos meios materiais,
técnicos e organizatorios adequados para as realizar e, ainda, a
manutencao e o desenvolvimento da ordem juridica estadual.*

Inicialmente, essa funcéo politica é de titularidade do governo — em
regra transitério e eleito democraticamente para consecucdo daquela tarefa —,
sendo atribuida a um 6rgdo superior do Estado cujos titulares, em regra, sao os
delegatarios dos poderes executivo e legislativo®®, devendo, esses, se sobrepor ao
judiciario na decisdo de politicas publicas, porque legitimados democraticos para

tanto.*

No que diz respeito a essa atuacdo politica do Estado, um dos

principais instrumentos de que esse se utiliza para gerir a sociedade é,

%% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: So Paulo, 2006, p.
127-128.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 252.

* PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 251.

*I CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 43.
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indiscutivelmente, a lei, ato formal que funciona como ato tipico da decis&o politica®,
materializando-a, seja para legitimar acbes governamentais, conferindo-lhes
juridicidade, seja para autorizar medidas, respaldando-as e chancelando-as segundo
a lei. Seria possivel dizer, aqui, que ha uma “instrumentalizacdo do juridico pelo
politico.”*

No entanto, seria absolutamente impossivel que se estabelecessem
regras e normas para todo e qualquer objetivo estatal, prevendo-o e embasando-o

juridicamente.

A efetiva implementagdo dos objetivos politicos do Estado seria
deveras morosa se dependesse, em cada medida, de especifico suporte legal.
Jellinek afirma que “um governo que agisse apenas segundo leis prévias seria um

absurdo politico.”*

O legislativo ndo pode, em absoluto, estabelecer regras ignorando o
gue foi ou 0 que esta sendo realizado pelo executivo, desconhecendo os seus meios

de atuacéo.

Tampouco h&a que se falar na capacidade de o executivo aguardar
um “lento processo de elaboracdo legislativa, nem sempre adequadamente
concluido, para s6 entdo responder as exigéncias sociais, muitas vezes graves e

urgentes.”

Ha ainda nessa questdo outro ponto a merecer enfoque. A
heterogeneidade do sistema representativo no legislativo acaba favorecendo a

edicdo de leis amplas, com conceitos abertos, oriundas de processos tecnicamente
imperfeitos, pois, do contrario, nem sequer seriam aprovadas, dado o jogo de

*2 MIRANDA, Jorge. Funcdes, Orgdos e Actos do Estado. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 1984, p. 69-70.

*3 NEVES, A. Castanheira. O Instituto dos Assentos e a Func&o Juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 587.

** JELLINEK, Georg, Aligemeine Staatslehre. 32 edicao, trad. Italiana, Mildo, 1949, p. 177.

*> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: So Paulo, 2006, p.
222.
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poderes existente num parlamento com conflitos frequentes e profundos.*® Isso sem
falar na suscetibilidade de ingeréncia por parte do executivo com vistas a fazer
passar seus projetos.

Nesse ponto especifico, apenas para ilustrar, jA no século XVIl,
vivia-se no parlamento inglés a influéncia politica do Gabinete, representando o Rei,
gue buscava a aprovacao de suas medidas através de corrupcado e influéncia dos
membros da Camara Baixa “mediante a atribuicdo de cargos publicos, pensdes e

subsidios.*’

Atualmente, tendo por algumas das causas 0S pontos expostos
acima, vive-se uma crise da lei que “vem ligada a ‘faléncia’ dos Parlamentos como
legisladores.” E de Manoel Gongalves Ferreira Filho a andlise, com a propriedade

que Ihe é peculiar:

E notdrio que os Parlamentos ndo ddo conta das ‘necess vas
dos Estados contemporaneos; (...) As normas que tradicionalmente pautam
o0 seu trabalho dao — é certo — ensejo a delongas, oportunidade a manobras
e retardamentos. Com isso, 0s projetos se acumulam e atrasam. E esse
atraso, na palavra do governo, no murmurio da opiniao lica, é a Unica e
exclusiva razdo por que os males de que sofre o povo ndo séo aliviados. (...)
O modo de escolha de seus membros torna-os pouco frequentados pela
ponderacdo e pela cultura, mas extremamente sensiveis demagogia e a
advocacia em causa propria. Os interesses ndo tém dificuldades em
encontra porta-vozes eloquentes, o bem comum nem sempre os acha. (...)
Ora, a incapacidade dos Parlamentos conduz & sua abdicag&o.*®

Esses pontos & parte, a lei, em regra, serd mesmo geral e abstrata®
de modo a perpetuar-se no tempo e normatizar o0 maximo de situacdes concretas,

fazendo valer sua eficacia.®

*® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: So Paulo, 2006, p.
304.

*” PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 85.

*® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 14-15.

*9 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 156-157.

°° DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: Sdo Paulo, 2006, p.
304.
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Essa extracdo dos objetivos e intencdes da norma cada vez mais
vem sendo revista, ou mesmo realizada, pelo judiciario, que o faz em processos de
hermenéutica que levam em conta ndo sé a intencdo do legislador, mas uma
ampliacdo dos conceitos normativos em conformidade com a Constituicdo, esta com
enunciados ainda mais abertos,” fazendo valer, preponderantemente, a primazia

dos direitos fundamentais.

Ainda que as causas da amplitude e abstracdo normativa
mencionada acima sejam a ma escolha dos representantes pelo povo, incapaz de
“compreender os problemas do Estado e escolher bons governantes,”™? ou mesmo a
tradicional tensdo entre os poderes, 0 que importa é que a questdo existe,

embaralhando ainda mais direito e politica.

Tanto ndo se pode excluir o povo do processo, por medida
antidemocratica, como ndo se vislumbrou, até o momento, sistema a substituir
triparticdo de poderes, devendo surgir quem solucione, de modo institucional, as
guestdes postas a analise, decidindo por ultimo.

“No ambito da sociedade politica, se ninguém pode dizer o que é
justo, é preciso que alguém defina, pelo menos, o que é juridico, (...) o importante,
sim, é que alguém decida por Ultimo e que essa decisdo seja acatada por todos.”™?
No modelo de Estado atualmente adotado no Brasil, esse papel coube a jurisdicédo

constitucional.

Vé-se que essas questbes, somadas a outras, desaguam no
judiciario, que acaba por dar a palavra final, exercendo poderosa funcéo politica,
mormente na jurisdi¢ao constitucional. Ha, pois, uma inversao da licdo anteriormente
mencionada de Castanheira Neves — passamos a assistir uma instrumentalizacéo

do politico pela jurisdigao.

*1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.

°2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Saraiva: So Paulo, 2006, p.
303.

*3 Gustav Radbruch “apud” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 156-157.
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No que diz respeito a prépria aplicacdo da lei, é certo que afloram
contornos politicos. O direito positivado caracteriza-se por uma legislacdo humana,
enquanto sua validade se determina por sua aplicagé&o.

Apesar de a politica ter seu principal reflexo na legislacéo, face a
“concorréncia de diferentes concepcgdes de justica, a pergunta sobre qual delas deva
ser normativa é objeto, por sua vez, de decisdes politicas.”* Abaixo, discorrer-se-a
de modo mais aprofundado sobre essa investigacdo que da ensejo a atuacao

politica por parte da jurisdicdo constitucional.

Portanto, feitas essas consideracdes, pode-se dizer que a jurisdicao
constitucional depara com diversos desafios que passam, necessariamente, pela
discussado do ténue limite, se é que ndo haveria também pontos coincidentes, entre

direito e politica.

Como se vera, a jurisdicdo constitucional moderna vem exercendo
inequivoca funcéo politica, tanto quando realiza o controle de constitucionalidade de
normas e atos normativos e administrativos, mesmo por omissao, quanto quando
procede a uma revisao judicial de questbes politicas — e.g. conflitos federativos ou
exame da legalidade de politicas publicas implementadas pela Administracdo —

levadas ao seu exame.>®

Concluindo esse pensamento, se antes a funcdo politica era
considerada como uma atividade absolutamente estranha ao trindbmio executivo,

legislativo e judiciario®, atualmente vem sendo exercida por estes trés poderes.

Faz-se importante relembrar — uma vez mais — que 0 presente
estudo ater-se-a a algumas das formas com que a funcéo politica é levada a cabo

pelo judiciario, com foco na jurisdicdo constitucional. Especificamente, seréo

** GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Trad. de Geraldo de Carvalho. Coordenaco e supervis o
de Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 3.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

°® PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 253.
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investigadas as nuances politicas do controle de constitucionalidade, da
interpretacdo de dispositivos em sede de hermenéutica do controle judicial de
politicas publicas e de atos administrativos em geral.
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4 A FUNCAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Cedico que o tribunal constitucional realiza o juizo de conformacéo

de leis e embates levados ao seu exame de acordo com a Constituicdo.>’

Nesse juizo, porém, o exercicio da jurisdicdo constitucional devera
levar em consideracdo que “questdes constitucionais ndo sao originariamente
questdes juridicas, mas, sim, questdes politicas.”™®

Vale dizer — fazendo-se referéncia a breve digressao realizada mais
acima — que a Constituicdo do Estado, apés periodos de autoritarismo e
concentracdo de poderes, apareceu como instrumento habil para uma “pretendida
limitacdo da disposicéo politica sobre o direito.” Ficando a cargo da jurisdicéo
constitucional a palavra final sobre os “dizeres” da C ituicdo, clara se verifica sua

funcéo politica.

Nesse passo, a jurisdicdo constitucional tem, gradativamente, saido
da inércia e de um “judicial self restraint’ quanto aos juizos de natureza politica

contidos nas leis cuja constitucionalidade se trata de apreciar"®

e desempenhado
um papel mais ativo na implementacao da fungao politica do Direito, atuando como

verdadeiro concretizador das funcdes politicas do Estado.

No Estado de Direito contemporaneo, a questdo essencia que se

coloca é a de saber se a necessaria vinculacao da funcao politica deve se processar

>" KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 126.

8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 9.

°% GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Trad. de Geraldo de Carvalho. Coordenacdo e supervis&o
de Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 9.

0 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 261.
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numa relacdo de mera compatibilidade com a constituicdo ou numa relacdo de

conformidade com ela.®*

Nessa complexa andlise, intervém a jurisdicdo constitucional, que,
no resguardo da Constituicdo do Estado, em sede de controle de constitucionalidade
ou julgando embates de cunho politico segundo a Lei Fundamental, realiza funcéo
politica de interesse estatal. A seguir, tecer-se-d0 consideracdes sobre modos de
exteriorizacao do exercicio da funcao politica pela jurisdicdo constitucional.

4.1 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL, ATIVISMO JUDICIAL E APREENSAO DOS
OBJETIVOS DO ESTADO SEGUNDO A CONSTITUICAO FEDERAL

Como dito acima, quando da feitura de normas amplas e abstratas, o
legislativo acaba por deixar a cargo dos tribunais a tomada de medidas de
fundamental alcance sdécio-politico ou de amplas repercussdes a este nivel.®?
Observa-se um crescente “deslocamento do centro das decisbes politicamente

relevantes do Legislativo e do Executivo (...) em direcédo ao Poder Judiciario.” ©3

No tocante a jurisdicdo constitucional, essa atuacao se da de forma

evidente, através de processos decisérios com base numa hermenéutica bastante

propria.

Aqui, vale ressaltar que “interpretar sempre foi, também, aplicar;
aplicar o direito significa pensar, conjuntamente, o caso e a lei, de tal maneira que o
direito propriamente dito se concretize.” Afinal, o sentido de algo geral “sé pode ser

justificado e determinado, realmente, na concretizac&o e através dela.” ®*

Depara-se com o fenbmeno, até ha pouco impensavel, da criacao

judicial do Direito.

®1 Nesse ponto, Nuno Picarra menciona Burdeau e Miranda. ARRA, Nuno. A Separacdo dos
Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 253.

%2 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 256.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.

% Hans-Georg Gadamer “apud” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, o0 Matrtires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 125.
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E que no exercicio da interpretacdo e do controle de
constitucionalidade, a jurisdicdo constitucional vem desempenhando um papel cada

vez mais ativo e criativo.
Inocéncio Mértires Coelho nos traz que:

No ambito da jurisdigdo constitucional, por exemplo, o exercicio
dessa criatividade, em rigor, ndo conhece limites, ndo soé
porque as cortes constitucionais estéo situadas fora e acima da
tradicional triparticdo dos poderes estatais, mas também
porque a sua atividade interpretativa se desenvolve,
essencialmente, em torno de enunciados abertos,
indeterminados e plurissignificativos — as formulas lapidares
que integram a parte dogmatica das constituicdes. ®

O judiciario, provocado, sai da anterior condicao de poder “invisivel e

166

nulo™, mera vox legis, para se tornar pensante, abstraindo e implementando, de

modo ativo, 0os objetivos do Estado segundo a Constituicdo, sem ficar restrito “a

frieza da lei, mas & sua correta aplicagéo™’

, agindo de modo semelhante a um
legislador, criando o Direito, ampliando os conceitos normativos e conferindo eficicia

a Constituicdo no caso concreto.

Conveniente citar, aqui, os ensinamentos de Carl Schmitt:

Nao é nenhuma questéo tedrico-juridica, mas de utilidade pratico-politica o
guanto se quer incumbir instancias existentes ou a ser instituidas com o
estabelecimento normativo do contelido de leis constitucionais obscuras e
indeterminadas e, através disto, transformar essas instancias em um
contrapeso para a corporacao legisladora.’®

Tendo-se o Estado como expoente do poder politico, e a
ConstituicAo como sua norma fundamental, “entdo onde quer que se
institucionalizem relacdes de mando, alguém tera de arbitrar os inevitaveis conflitos

entre os fatores reais de poder.”

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.

% MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 167.
®” DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 46-50.

% SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 54.
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Esse controle foi atribuido a jurisdicdo constituciona que, julgando
embates politicos e realizando o juizo de conformacdo s espécies normativas,
tudo segundo a Constituicdo, desempenha funcao politica, de interesse do préprio
Estado enquanto necessidade de auto-preservacdo. Nesta analise, interpretando a
Constituicdo, esta com enunciados abertos e termos amplos, o tribunal constitucional

acaba legislando.®® Soma-se a estes pensamentos o de Segado:

En este ambito de pensamiento, el Estado de Derecho pa a concebirse
como Estado sujeto al Derecho, que no a la Ley, circunstancia a la que se
anudaba, como inexcusable consecuencia, la sustituciéon del principio de
legalidad (Gesetzmassigkeit) por el de juridicidad (Rechtsmassigkeit). El
principio positivista de que el Derecho era el producto propio y exclusivo del
legislador quedaba asi absolutamente degradado y relativizado.”

Sintetizando essa digressao, tem-se que o remédio que vem sendo
utilizado contra as omissfes estatais e contra normas amplas e gerais editadas por
um legislativo em crise, ou mesmo mal elaboradas, tem sido cada vez mais o

chamado ativismo judicial.

Se a forca normativa da Constituicdo reside em sua pretensdo de
eficacia™, que clama pela aplicacéo plena de seus dispositivos, por vezes amplos, a
jurisdicdo constitucional tem atuado fortemente para extrair os significados daqueles
preceitos, resguardando a supremacia constitucional e ordenando os fatores socio-
politicos. E isso ndo s6 quanto a normas amplas e gerais, mas, também, em relacéo

aos principios.
Conveniente a citacdo, sobre o ponto, das palavras de Robert Alexy:

(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e icas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 155-156.

® SEGADO, Francisco Fernandez. La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo
Americano — Modelo Europeo-Kelseniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional. In: Direito
Pudblico, Brasilia: IDP/Sintese, ano 1, n.° 2, out./dez. 2003, p. 61.

"' HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 15.
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possibilidades faticas, mas também das possibilidades O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.”

Em outras palavras, por “mandamentos de otimizacdo” entendemos
um significado subjetivo que demanda preenchimento pel juizes e tribunais

constitucionais.

E dizer, cabe aos 6rgdos que desempenham a jurisdicdo
constitucional escolher, dentre os significados possiveis ao respectivo significante,

uma definicdo que, aplicada, resolva uma questao constitucional.

Michel Rosenfeld aduz que:

A tomada de decisdo constitucional sempre se da sob condicbes que
excluem a possibilidade de uma determinacdo plena, o que torna a
construcdo necesséria. De fato, a tomada de decisédo constitucional envolve
a construcao ja que as questdes constitucionais sempre requerem escolhas
entre duas ou mais alternativas plausiveis.”

Melhor explicando, a “vista dos elementos do caso concreto, o
intérprete devera fazer escolhas fundamentadas quando se defrontar com
antagonismos inevitaveis como 0s que existem entre liberdade de expressédo e o

direito de privacidade.”™

Em optando pelas solucfes possiveis dentre as existentes, o0s juizes
e tribunais constitucionais atuam politicamente, selecionando, ponderando e
sopesando aspiragOes constitucionais para buscar os meios mais eficazes para sua

efetivacao.

No que toca a hermenéutica utilizada para levar cabo a mencionada

escolha dentre as alternativas possiveis, é importante a doutrina de Hesse, para

quem:

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

> ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Trad. de Menelick de Carvalho Neto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 44.

* BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Renovar, 2003, p. 31.
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Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacéo e
preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo
constitucional estad submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma
(Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio
ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncédo
l6gica e pela construcdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a
Constituicao, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida,
ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tabula rasa. Ela ha
de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposi¢fes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela
gue consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposicdo normatica dentro das condicbes reais dominantes numa
determinada situacdo. Em outras palavras, uma mudanca relactes
faticas pode — ou deve — provocar mudancas na interpretacdo da
Constituicdo.”

No que € arrematado pela sintese brilhante de Ingo Wolfgang Sarlet:

Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos fundamentais,
na qualidade de expressfes de valores e necessidades consensualmente
reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada, o Poder
Constituinte e a propria Constituicao transformam-se, de acordo com a
primorosa formulac&o do ilustre mestre J. J. Gomes Canotilho, em auténtica
‘reserva de justica’, em parametro de legitimidade ao mesmo tempo formal e
material da ordem juridica estatal.”®

Assim, a jurisdicdo constitucional rompe de vez com a aplicacao

robédtica do Direito, saindo de um balancar de olhos entre a Constituicdo e o fato

concreto para, por vezes criar, ela propria, o Direito.

Se héa a critica de caréncia de legitimidade para esse exercicio, é
certo que o tribunal constitucional se torna legitimo “aprovacao social” de seu
comportamento, sem o qual os textos legais permaneceriam “frios e inacabados.””’
Sobre o ativismo judicial, os professores Gilmar Mendes, Paulo

Branco e Inocéncio Mértires Coelho, em obra conjunta, trazem que:

A criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se livrar o
aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que o intérprete deve
desenvolver racionalmente. A interpretacdo criadora € uma atividade

" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 22-23.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 1998, p. 61)

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 116.
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legitima, que o juiz desempenha naturalmente no curso processo de
aplicacdo do direito, e ndo um procedimento espurio, que deva ser coibido
porque supostamente situado & margem da lei.”®
Nesse exercicio, a jurisdicdo constitucional, por 6ébvio, se torna
legiferante devido a “supremacia institucional e textura aberta das normas-principios
com que trabalha - , mas também em razdo das préprias regras hermenéuticas de
que se utiliza, cujos contornos (...) lhe permite manipular a interpretacéo.””
Em suma, na traducdo e interpretacdo da Constituicdo e das leis,
estas segundo aquela, a jurisdicdo constitucional ativamente cria o Direito, agindo

politicamente na constru¢do do ordenamento juridico.

Essa criacdo tem encontrado respaldo na atribuicdo de eficacia a
institutos amplos carentes de for¢ca por inaplicaveis, politicamente, no
interesse do Estado, como meio para consecucdo dos fin juridicos, como visto

acima, ainda que pesem criticas quanto a auséncia de limites expressos.

Mas nado é sb a isso que se limita a funcdo politica da jurisdicao

constitucional. Outro ponto € visto a seguir.

4.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No juizo de conformidade das leis com a Constituicdo, jurisdicao

constitucional também age politicamente.

Ainda que a legislagdo concretize a vontade geral, esta, quando
manifestada de modo irregular, deve ser relativizada tanto por contraria a decisao

politica fundamental, quanto para proteger a primazia ireitos fundamentais.®

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, pp. 96-97.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 161.

8 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugédo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 25-32.
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O controle exercido pela jurisdicdo constitucional aparece como
remédio a um interesse genuinamente politico. Segundo sen, leis
inconstitucionais que permanegcam validas sem um controle que as anulem “equivale
mais ou menos do ponto de vista propriamente juridico um anseio sem forca
obrigatoria. Ou seja, ha inequivoco interesse politico em controlar atos contrarios a

Constituicéo.”!

Indo além, esse juizo exercido pela jurisdicdo constitucional deve
atentar ainda se ha regularidade e juridicidade da externalizacdo de um interesse
politico pelo Estado.

Assim, a lei devera ser chamada ao controle quando seu aspecto
politico se sobrepuser ao juridico. Nuno Picarra assevera que:

A validade da lei ja nao estd em si prépria, mas na sua conformidade ou
compatibilidade com os objetivos e os principios constitucionais. A sua
dimensdo muitas vezes marcadamente politica faz com que a tutela dos
principios constitucionais e dos valores especificamente juridicos em geral
ndo possa caber, em Ultima instancia, ao legislador, mas aos tribunais
(nomeadamente ao tribunal constitucional).®®

Ocorre que cada vez mais esse controle juridico tem sido, também,
politico. Na analise da constitucionalidade, por vezes, as opinides politicas dos
magistrados, evidenciadas pela interpretacdo que fazem, se sobrepbem as da
representacao popular.

Esse ponto suscita criticas sobre um “governo dos juizes”, se

»83

aproximando o judiciario de uma “terceira Camara™ de tramitacdo de leis. Uma das

possiveis causas para esse paradoxo pode ser a “falénc s Parlamentos”, sobre a

8 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 179.

8 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989, p. 261.

8 A expressdo é de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela
Constituicdo. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-
constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.




gual se discorreu mais acima, e que abre campo para uma atuacdo mais ativa dos

magistrados e dos tribunais.

Manoel Goncalves Ferreira Filho da como exemplo desse controle,
no Brasil, que, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, h4d uma “face
politica que a tecnicidade de seu exame néo logra esconder.” Logo na andlise de
medida cautelar pelo Supremo Tribunal Federal ja hd campo para exercicio do
controle pela jurisdicdo constitucional. Assim, com “pouco, pouquissimo tempo
depois de promulgado o texto, ele pode ser confirmado pelo Supremo Tribunal

Federal ou ter suspensa a sua eficacia.”®

A despeito do controle legitimo por parte da jurisdicdo constitucional,
nesta analise, vislumbra-se espaco para um jogo de poderes e interesses, pois tanto
poderia haver “uma vitéria do proponente da lei — no mais das vezes, 0 executivo —
ou da oposicao. Por esse viés, a aparéncia politica do fato avulta, por mais que a

decisdo tenha sido estritamente juridica.”®

N&o obstante os argumentos acima, reitera-se que 0 juizo de
conformacédo, precisamente pelo fato de ganhar viés politico, é deveras delicado,
porque analisa espécies legislativas enquanto expressdes vontade politica dos

representantes democraticos do povo.®’

Ora, se a “Constituicdo do Estado de Direito contemporaneo se

caracteriza como norma de ordenacdo do processo politico e de conformacéao

»88

social™®, qualquer controle que se efetue a partir do exame daquela norma possuira

contornos politicos.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 285-287.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constitui¢ao.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-
constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constitui¢ao.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-
constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.

8" STF —Pleno — ADI 830-7/DF — Rel. Min. Moreira Alves — DJ de 20-04-1993.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Coimbra: Lisboa,
1982, p. 42.
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Mais uma vez valemo-nos das licbes de Kelsen, que elucida a
funcdo politica da jurisdicdo constitucional no que tange ao controle de
constitucionalidade:

Garantindo a elaboracdo constitucional das leis e em particular sua
constitucionalidade material ela € um meio de protecao eficaz da minoria

contra os atropelos da maioria dominacao desta s6 € suportavel se for
exercida de modo regular forma constitucional especial que consiste de
ordinario em que a reforma da Constituicdo depende de ma maioria
gualificada significa que certas questdes fundamentais s6 podem ser
solucionadas em acordo com a minoria a maioria simples ndo tem pelo
menos em certas matérias o direito de impor sua vontade a minoria
Somente uma lei inconstitucional aprovada por maioria poderia
entdo invadir contra a vontade da minoria a esfera de eus interesses
constitucionais garantidos.*

Ainda noutro giro, a jurisdicdo constitucional também atua de
maneira politica, contribuindo para a estabilidade democrética e institucional, e no
interesse do Estado, quando arbitra conflitos politico como dito mais acima, na
funcdo de formar “base de consenso de adversarios politicos melhor do que em
sistemas nos quais, no caso de conflitos constituciona a maioria sempre tem

razao”.%

No rastro do que foi dito, é indispenséavel ressaltar a importancia
politica do controle de constitucionalidade. Esse juizo, efetuado por um poder judicial
de forma independente, supera a importancia, “para efe da moderacdo e
limitacdo do poder estatal, os controle de natureza po ca entre os 0Orgaos
constitucionais de direcao politica (parlamento e governo), os quais estdo unificados
pelo partido majoritario.” Em assim sendo, € possivel avaliar o judiciario como

“contrapoder da funcéo legislativa enquanto instrumento da funcao politica.”*

8 KELSEN, Hans. Jurisdicado Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 181-182.

% GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Trad. de Geraldo de Carvalho. Coordenacéo e supervis o
de Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 17.

%1 NEVES, A. Castanheira. O Instituto dos Assentos e a Funcéo Juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 259
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4.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Importante, inicialmente, nesse subcapitulo, apontar, na doutrina
sobre o tema, as principais caracteristicas que conduzem para uma evidenciacdo do

gue vem a ser a “judicializacédo da politica”.
Nas palavras de Vallinder:

A judicializacao da politica deve normalmente significar (1) a expansao da
area de atuacgéao das cortes judiciais ou dos juizes as expensas dos politicos
e/ou administradores, isto é, a transferéncia de direitos de decisédo da
legislatura, do gabinete ou da administracdo publica as cortes judiciais, ou,
ao menos, (2) a propagagdo dos métodos judiciais de decisao para fora das

cortes de direito propriamente ditas.%?

Ambas as “modalidades” sdo enxergadas, atualmente, no modelo de
Estado adotado pelo Brasil.

Ja foi aqui fixado como em sede de jurisdicdo constitucional o
Judiciario, cada vez mais, tem intercedido para fazer valer os ditames

constitucionais.

No exercicio dessa funcdo, quando omisso o0 Estado em
implementar meios para consecucéo dos dizeres da Constituicao, tem intervindo o

judiciario para assegurar a concretizacao dos direitos fundamentais.

Ocorre que essa atuacao também tem suscitado diversas cas no
sentido de uma invasdo indevida no mérito administrativo, ingressando o judiciario

numa seara que, a principio, nao lhe diria respeito.

Fazendo-se uma breve recapitulacdo, vale lembrar o fortalecimento
do constitucionalismo apdés 1988, com uma Constituicdo ue buscou canalizar

demandas sociais e que culminou numa *Carta-compromisso’ de transformacao

% VALLINDER, T. When the Courts Go Marching In. In: TATE, C. N.; VALLINDER, T. (orgs.). The
global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995, p. 13.
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social do pais”. Dessa forma, se acabou por judicializar importantes questdes

politicas no Brasil.*®

Esse modelo constitucional acompanhou uma tendéncia mundial,
em que “o modelo principioldgico adotado pelo Welfare State, aliado ao vultoso
namero de funcdes conferidas ao Poder Judiciario, admitiu uma estrutura

constitucional onde a decis&o judicial passou a ter poderes nunca imaginados.”*

Lenio Streck aponta que em:

(...) paises de modernidade tardia como o Brasil, na inércia/omissdo dos
poderes Legislativo e Executivo (mormente no ambito do direito a salde,
funcdo social da propriedade, direito ao ensino fundamental, além
controle de constitucionalidade de privatizagdes irresponsaveis, que
contrariam frontalmente o nicleo politico-essencial da Constituicdo), ndo se
pode abrir mdo da intervencdo da justica constitucional da busca da
concretizac&o dos direitos constitucionais de varias dimensées.’

Nessa linha, o judiciario, como dito, ndo mais se restringiu aos
mecanismos de controle para uma atuacdo negativa, tendo, 0S mesmos
instrumentos apontados, “servido para que o Judiciario exerca um papel politico” e

positivo. %

“Com efeito, decisdes judiciais, por ocasidao de sua apreciacao, tém
imposto correcdes de rumo ou exigéncias condicionantes, que significam muitas
vezes opcdes politicas.”’ Ha, pois, uma transcendéncia do juridico pela jurisdicao
constitucional, que, quando da andlise de determinados casos, adentra a seara
politica.

% LOBATO, Anderson Cavalcante. A contribuicéo da jurisdicdo constitucional para a consolidag&o do
Estado Democratico de Direito. Cadernos de Pesquisa, Sao Leopoldo, RS, n. 4, 1997, p. 28.

% LEAL, Roger Stiefelmann. A judicializacdo da politica. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, v. 7, n.° 29, p. 230-237, out./dez. 1999.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 116.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constituicao.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-
constituicao?boletim=901 Acesso em 13/04/2009.

°" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constitui¢ao.
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Assim, é de se admitir a possibilidade de que “um tribunal
constitucional ultrapasse o limite legal imposto a ele e, sob o pretexto de aplicacao
constitucional, pratique, ele mesmo, realizacdo politica. A relacdo de tenséo entre
direito e politica continua assim, a principio, insuprimivel.”®

Tém sido reiteradas as decisdes impondo a Administracdo Publica a
efetivacdo de programas ou de objetivos previstos na Constituicdo ou na legislacao
infraconstitucional. O pretexto legitimo que tem pautado aquelas decisdes tem sido,
na grande maioria das vezes, a efetivacdo de direitos mentais, com apoio no
artigo 5°, paragrafo 1°, da Lei Magna, que confere aqueles direitos a pretenséo de
eficacia e aplicabilidade imediatas.

Esse entendimento encontra eco na doutrina de Manoel Goncalves

Ferreira Filho:

(...) iInimeras sédo as decisdes que, a fim de concretizar o direito a saude,
tém determinado o fornecimento de medicamentos; para concretizar o
direito a educacao, impdem a instituicdo de vagas escolares; afora as que
vém dispor sobre a protecdo de minorias, de espécies animais ameacadas
de extingdo etc. Isso especialmente por meio de Mandados de Seguranca,
individuais ou coletivos, ou por meio de Acgbes Civis Publicas. Essas
decisbes envolvem, muitas vezes, delicados problemas para o Executivo,
gue esta jungido a normas orgcamentarias e a limitagdes de recursos, 0 que
p6e o problema da chamada “reserva do possivel’. Ndo os ressente,
todavi%b o Judiciario, pois o cumprimento de suas decisdes € encargo
alheio.

Nota-se que a enorme complexidade existente no sopesamento
principios e valores constitucionais torna, por vezes, questdes, escolhas e opcdes

eminentemente politico-administrativas suscetiveis de ponderacéo judicial.

Nesse interim, o fato de a jurisdicdo constitucional revisitar os meios
eleitos pelo governante/administrador, legitimado democrético, instrumentalizados

através de uma politica publica, a fim de aferir se esses seriam, de fato, as formas
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mais eficazes para a consecucado e efetivacdo de valores constitucionais, acarreta,
inevitavelmente, uma ingeréncia, por parte daquela, na seara politica da questao,
revisando opcbes ndo sO juridicamente, mas politicamente, segundo preceitos

consagrados pelo Constituinte Originario.

H&, contudo, que se fazer a seguinte ressalva: essa judicializacdo da
politica, atualmente indispenséavel ao Estado brasileiro e tdo em voga atualmente,
clama, contudo, pela imposicdo de parametros minimos as decisfes dos juizes e
tribunais constitucionais, bem como procedimentos de composicdo da Corte

Constitucional que impecam uma consequente politizac&do da justica
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CONCLUSAO

Condensando a argumentacdo formulada até aqui, podemos concluir
gue a jurisdicao constitucional patria vem exercendo um fundamental papel politico
perante a sociedade brasileira contemporanea, atuando, inclusive, no interesse do

proprio Estado.

Essa funcdo politica se manifesta de diversas formas. No trabalho
em comento, buscou-se elencar, com a brevidade que a oportunidade impde, as
mais evidentes atualmente: o exercicio do controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos e administrativos; a interpretacdo cada vez mais ativa dos preceitos
abertos da Carta Constitucional segundo uma hermenéutica cada vez mais peculiar;
e a correcdo e o estabelecimento, ativo, de instrumentos e meios efetivos de
consecucao dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas quando inerte o

Estado — judicializacao da politica.

Como foi dito anteriormente, essas manifestacdes e modalidades de
externalizacdo da funcéo politica da jurisdicdo constitucional tém gerado diversos
debates e criticas sobre os limites dessa atuacéo a pretexto de concretizacdo da

Constituicao.

Como frear a arbitrariedade e impedir uma eventual contrariedade a
vontade geral transformada em diretriz politica pela lei, instrumento formal para
tanto?'® No campo do executivo, até que ponto age legitimamente o judiciario ao
reconhecer direito de saude ao enfermo que ingressa em juizo, sendo que outras
pessoas a sua frente aguardam idéntico tratamento? Seria o judiciario o poder

competente para realizar essa “triagem”? Seria isondmico privilegiar somente

199 carl Schmitt entende ser um fenémeno tipico da vida constitucional que um 6rgéo que “se tome
consciente de sua influéncia politica amplie cada vez 0 ambito de seus poderes.” SCHMITT,
Carl. O guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 54.
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aqueles que ingressam em Juizo pleiteando um direito fundamental a saude e a

dignidade da pessoa humana?

Ainda no campo desses complexos questionamentos, muito
autores entendem que politizacdo da justica € uma condicao inerente e indissociavel
da atuacado politica por parte da jurisdicdo constitucional, o que desvirtuaria a
imparcialidade dos magistrados e transformaria o Tribunal Constitucional numa
arena de conflitos de interesses politicos com os subterflgios que sdo proprios a
uma disputa que deixa de ser eminentemente juridica para abarcar lobby do governo

e de outras entidades com interesses nas demandas.

Mesmo com essas davidas inquietantes, entendemos que nao se
vislumbrou, até o momento, mecanismo de resolucdo inst ional de problemas

politicos superior a jurisdi¢cao constitucional.

Aos criticos, diriamos, portanto, que uma jurisdicdo constitucional

ativa e ativista € um “mal necesséario”.

Demais disso, € certo que a prépria jurisdicdo constitucional, no
Brasil, se encontra em franco amadurecimento, com o desenvolvimento de diversos
institutos para uma escorreita aplicacdo da Constituicdo, havendo ainda muito o que

desenvolver na sua atuacao em relagao aos outros paises.

A guisa de concluséo, as decisdes proferidas em sede de jurisdicéo
constitucional sdo um relevante instrumento de seguranca juridica e protecao
democratica. Conferem efetividade a mera pretensédo de eficacia de que gozam os
dispositivos incrustados na Constituicdo. Para tanto, sdo ampliados conceitos
normativos e extraidas valoracdes de seus reais principios, o que sé é possivel por

uma hermenéutica prépria — ainda que, por vezes, balizada por posicdes pessoais .

A jurisdicdo constitucional se afigura como o modelo mai técnico
possivel para enfrentamento da crescente complexidade  desenvolvimento estatal

e social. Em tempo, ainda imatura e carente de parametros de atuacao que a tornem
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menos suscetivel a ingeréncias das outras funcBes estatais e regramento dos

poderes dos magistrados que a exercem.
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