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Resumo

A judicializacdo da politica significa a intervencao deciséria do Poder
Judiciario capaz de afetar a conjuntura politica nas democracias
contemporaneas. A consequéncia imediata dessa intervencdo é a
ampliagdo do poder judicial em matérias que seriam reservadas as
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo com inspiracao
na teoria do checks and balances. A judicializacdo da politica ndo
significa a delegacdo do Poder Legislativo de sua competéncia ao
Poder Judiciério nos Estados de Direito e nem a usurpagao judicial do
principio da separacdo dos poderes. A judicializagao da politica é um
instrumento democratico de concretizacao dos direitos fundamentais
mediante a atuacdo ativista do Poder Judicidrio sempre de acordo
com a Constituicdo e com os principios democréaticos. O objetivo deste
trabalho é tragar, em linhas gerais, a relacdo entre a judicializagdo da
politica e o principio da separacdo dos poderes a partir de dois nticleos
basicos. O primeiro visa a delinear a doutrina classica e moderna da
separagao dos poderes e o segundo pretende discorrer sobre as novas
tendéncias contemporéneas da jurisdicdo constitucional pautada
pela judicializagao da politica no Brasil e em alguns paises em que a
judicializagao da politica recebe atencdo especial por parte da doutrina
e se torna parte significativa e integrante do neoconstitucionalismo.
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Abstract

The judicialization of politics means the decisory intervention of
the Judicial Power able to affect the politics conjuncture in the
contemporary democracies. The immediate consequence of this
intervention is the enlargement of judicial power in subjects that
would be reserved to the competences of the Executive and Legislative
Powers with inspiration in the checks and balances theories. The
judicilization of politics doesn’t mean the delegation from Legislative
Power of its competence for the Judicial Power in the States of Law
and nor an judicial usurpation of the principle of separation of
power. The judicialization of politics is a democratic instrument of
the concretization of the fundamental rights by the activist actuation
of Judicial Power always in accord with the Constitution and with
democratic principles. The objective of this paper is describe the
relation between the judicialization of politics an the principle of
separation of power since two basic nucleus. The first one aims to
delineate the classic and modern doctrine of separation of power and
the second one pretends to discourse about the new contemporary
tendencies of constitution jurisdiction lined by the judicialization
of politics in Brazil an in other countries where the judicilization of
politics receives especial attention by the doctrine and where it is an
significant and integrant part of new constitutionalism.

Keywords: Separation of power. Judicialization of politics.
Fundamental rights.

INTRODUCAO

O temajudicializa¢do da politica ou politizacao dajustica denota a
intervencao deciséria do Poder Judiciario capaz de afetar a conjuntura
politica nas democracias contemporaneas. A conseqiiéncia imediata
dessa intervencdo é a ampliagdio do Poder Judicial em matérias
que seriam, em tese, reservadas as competéncias do Executivo e
Legislativo, com inspiracdo na teoria do checks and balances. Para
Boaventura de Sousa Santos, “a judicializacdo da politica conduz

a politizacdo da justica”. Nesta linha, “ha judicializagdo da politica
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sempre que os tribunais, no desempenho normal de suas fungdes,
afetam de modo significativo as condig¢des politicas”.! O objetivo deste
trabalho é tragar, em linhas gerais, a relacdo entre a judicializacdo da
politica e o principio da separacdo dos poderes a partir de dois nticleos
basicos. O primeiro visa delinear a doutrina classica e contemporanea
da separagdo dos poderes e o segundo ntcleo pretende discorrer
sobre as novas tendéncias da jurisdicao constitucional pautada pelo
ativismo judicial no Brasil e em alguns paises em que a judicializacao
da politica recebe atengdo especial por parte da doutrina.

1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separagdo dos poderes surge, pela primeira vez,
como teoria politica, no pensamento de John Locke (1632-1704).
Este denominou os trés poderes indispensaveis as sociedades
politicas, quais sejam: Legislativo, Executivo e Federativo. Para
Locke, o Poder Legislativo tem a competéncia de fixar as leis com
o objetivo de preservar a sociedade politica e os seus membros. As
leis elaboradas tém forca para se estabilizarem com o tempo, mas
requerem, contudo, execucdo continuada. Para cuidar da execucdo
das leis ha necessidade, em muitos casos, de um Poder Executivo
separado do Poder Legislativo. O Poder Federativo compreende o
poder de guerra e paz, de firmar ligas e promover aliangas e todas as
transagdes externas.’ Observa John Locke que os Poderes Executivo
e Federativo estdo quase sempre unidos e raramente podem ser
desempenhados por pessoas diferentes. Porém, para a preservagao
da sociedade politica ha somente um tnico Poder supremo, que é o
Legislativo, a qual os outros Poderes estao subordinados.*

Nas obras de Montesquieu (1689-1755)° ha rica e inesgotavel
fonte de inspiragdo tedrica sobre limites do poder e da garantia da
liberdade politica, por meio da legalidade, da separacao dos poderes
e da relagdo da lei com a liberdade. A principal énfase recai na
consagragao de algumas garantias processuais de defesa da liberdade
e do papel das forcas armadas. Foi, também, significativa a influéncia
na Declaracao de 1789 e nas constitui¢cdes posteriores a distingao
estabelecida por Montesquieu entre liberdade politica e sua relacao
com a Constituicao e o cidadao, ou entre principios de organizacao
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dos poderes e direitos humanos. A liberdade politica vista na
Constituicdo ndo seria meramente um principio de organizacdo, mas
um direito a participagdo. Montesquieu, inspirado na teoria esposada
por John Locke, entende que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judicial devem ser atribuidos a pessoas diferentes, sem, contudo,
pontuar rigorosa separagdo entre as funcdes. Em Montesquieu ha
verdadeira harmonia que enseja a atribuicao conjunta e indivisivel de
trés 6rgaos, quer dizer, a co-soberania de trés 6rgaos politicos.

A divisao dos poderes foi consagrada como principio formal
fundamental na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao (artigo 16) que se expressa na criacdo de instituigdes
independentes e auténomas cujas fungdes diferenciadas objetiva o
afastamento do despotismo do antigo regime e garantir a liberdade
e os direitos fundamentais. Para os deputados de 1789, a separagao
dos poderes era um dogma, a ponto de ser positivado na Declaragao
o principio de que uma sociedade que nado garantisse a separacdo dos
poderes nado tinha Constituicdo. Percebe-se, na adogao do principio,
a influéncia de Montesquieu na Constituicdo inglesa que inclui,
também, as contribui¢des de Rousseau.’

Ainda que de forma sumaria vale mencionar a contribuigdo de
Hans Kelsen sobre a doutrina da separagao dos poderes. Segundo
o autor a doutrina de Montesquieu é questiondvel quanto a sua
realidade fatica em razao da postura adotada pela Suprema Corte
dos Estados Unidos no que concerne a competéncia que assumiu de
exercer o controle de constitucionalidade das leis infraconstitucionais.
Tal postura da Corte americana demonstra uma ingeréncia indevida
de um poder na esfera de competéncia de outro poder em nome do
sistema “pesos e contrapesos”, o que configura, segundo Kelsen,
que as competéncias classicamente separadas e independentes dos
poderes ndo podem ser percebidas na gestdao cotidiana do Estado.
Sumariando, podem ser sintetizadas algumas idéias basilares do
pensamento kelseniano quanto a doutrina da separagdao dos poderes:
a) Nao ha trés, mas duas fungdes bésicas no Estado: “a criagdo e a
aplicacdo do direto, e essas fungdes sdo infra e supra-ordenadas”;
b) a legislacdo é resultado de uma interagdo dos poderes e ndo em
qualquer Estado moderno o monopdlio do poder legislador de
legislar; ¢) No que diz respeito a funcado legislativa do judiciario,
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aduz Kelsen que existe “funcdo legislativa do judiciario quando os
Tribunais anulam leis inconstitucionais e, em segundo lugar, quando
no sistema de common law ha o estabelecimento de precedentes que
podem definir o contetido e o préprio sentido das leis de formas e
até de maneira diversa do 6rgao legislador”; d) Nao ha separacdo de
poderes, mas distribuicdo de competéncia (poderes), ou seja, quando
a Constituicao define o poder legislativo com 6rgdo legislativo, tal
competéncia é sempre compartilhada com o executivo e o judicidrio.’

2 REVISAO CONTEMPORANEA DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separagdo dos poderes nado foi, histérica e
originariamente, um modelo bindrio a compreender que cada
poder tem um escopo tedrico fechado, delimitado e incomunicavel
de acordo com o seguinte axioma: ou é funcdo executiva ou é
funcdo judicidria ou é funcdo legislativa. Além das constituicoes
contemporaneas atribuirem fungdes tipicas e atipicas aos poderes
constituidos, os Poderes Executivo e Judicidrio tém agregado as suas
competéncias de origem outros atributos cada vez mais crescentes.
Por conseguinte, o Poder Executivo tem incorporado, cada vez mais,
a competéncia legislativa. Nao somente a competéncia para editar
medidas provisérias,® mas, também, tem sido constante o aumento
da funcdo legislativa por meio de atos normativos infralegais
originados de autarquias que tém funcdo regulatéria, a exemplo
das agéncias reguladoras de servicos publicos concedidos e de
agéncia de regulagdo da ordem financeira. Nesse sentido, a crescente
intervencdo dos 6rgaos do Poder Executivo no processo legislativo
poder-se-ia denominar de ativismo dos 6rgdos do Poder Executivo.
H4 muito tempo que no direito brasileiro os atos administrativos vém
se incorporando a ordem juridica com nova configuracao. Explico: os
atos normativos infralegais emanados de autoridades administrativas
tém regulado situagdes juridicas ndo contempladas pela lei ou, em
outra hipétese, nos casos de insuficiéncia da legislagdo formal. O
exemplo bem significativo dessa nova tendéncia foi o julgamento
da acdo declaratéria de constitucionalidade’ ajuizada em face da
Resolugdo n. 07, de 18-10-2005, do Conselho Nacional de Justica. O
ato normativo emanado do Conselho Nacional de Justiga proibiu a
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prética do nepotismo em todas as instancias do Poder Judiciario,"
sem que houvesse lei em sentido formal que proibisse a contratagao
de parentes. Ainda que se argumente que a proibicdo do nepotismo
ja existia em decorréncia da vedacdo expressa dos principios
constitucionais da impessoalidade e moralidade, é indiscutivel que
o ato administrativo normativo oriundo do Conselho Nacional de
Justica criou uma situagdo juridica nova e, conseqiientemente, afetou
direitos subjetivos sem que existisse lei especifica em sentido formal
que vede a pratica da contratacdo de parentes nos cargos de livre
nomeacao e exoneracao." No que tange a competéncia normativa do

’

Poder Judiciario, ou na expressao utilizada por Francois Rigaux, “a
invasdo do legislativo no judicidrio”,'> ha muito tempo se reconhece
que a doutrina da separagdo dos poderes se apresenta de uma nova
maneira com a existéncia de uma Jurisdicao Constitucional a qual é
atribuida fungdes de controle abstrato de normas e competéncia para
dirimir conflitos de competéncia entre 6rgdos e resolver impugnagoes

contra leis ou decisdes judiciais.

Se do ponto de vista da eficiéncia é necessario buscar o grau 6timo
de eficacia das sentencas do Tribunal Constitucional, seus limites ndo
podem lograr éxito em razdo de diferencas abissais entre direito e
politica. A Jurisdicdo Constitucional ¢ a justiga politica no sentido de
que tem que enfrentar objeto politico (direito constitucional politico)
e seus membros sdo designados por instancias politicas e suas
decisdes tém efeitos politicos mais ou menos amplos. Assim sendo,
o direito constitucional é justicidvel ndo s6 em seu conjunto, sendo
que o proprio Tribunal Constitucional tem que se manifestar sobre a
violagao da Constituicao nos casos que se apresentem. Entretanto, nao
pode deixar de atuar sob a alegacdo de que a decisdo implicaria em
judicializa¢do.” O poder de interpretacao do Tribunal Constitucional
Federal germanico, segundo Hans Peter Schneider alcanca a sua
maxima extensdo no controle de contetiddo quando reduz ao maximo
as margens politicas de atuacdo e de decisdao dos 6rgaos estatais. Por
controle de contetido, entenda-se o exame das decisdes dos poderes
politicos sobre a base de conformidade objetiva com as normas da
Lei Fundamental e desde o ponto de vista de sua correcao moral.
Nas sentencas do Tribunal Constitucional Federal alemao constata-
se a preferéncia do controle de contetido, principalmente quando
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sdo priorizadas questdes de protecdo aos direitos individuais e
da liberdade pessoal (liberdade de movimento, vida, integridade
fisica), necessidades bésicas (alimentacdo, vestudrio, moradia) ou
possibilidades de desenvolvimento pessoal (acesso a profissoes,
eleicio de ensino).* E indispensavel, em um sistema equilibrado
de partilha de competéncias institucionais, que o Poder Judiciario
possa concluir acerca da racionalidade e da razoabilidade sempre
que for questionada lesdo ou ameagca de lesdo a direito individual ou
coletivo, sob pena de permitir-se, pelo menos em tese, o arbitrio do
legislador. Por ultimo, pontua Klaus Stern que sem a judicializagao
da constituicdo é quase impossivel o cometimento de violacdes a
Constituicdo. Apesar de ndo existir cldusula geral que consagre a
Justica Constitucional, tendo em vista as amplas competéncias do
Tribunal Constitucional Federal alemao, nao ha qualquer questao
relevante que ndo possa ser apreciada pela Justica Constitucional.
O principio da divisdo e separagdo de poderes, checks and balaces of
powers, nao s6 tem a fungado de assegurar a liberdade sendo também
de garantir a constitui¢do.”

3 ESTADO DE DIREITO E A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

Ha dois sentidos de Estado de Direito: um sentido forte e um
sentido fraco. No primeiro, fraco ou formal, o Estado de Direito
designa qualquer ordenamento juridico em que os poderes publicos
sao conferidos por lei e exercidos na formas e com os procedimentos
legalmente estabelecidos. Neste sentido corresponde ao termo
alemdo Rechtsstaat, que configura todos os Estados de Direitos
contemporaneos, inclusive aqueles considerados antiliberais, em
que os poderes publicos tém fonte e forma legal. Num segundo
sentido, forte e substancial, em contraponto com o modelo de Estado
fraco, Estado de Direito corporifica os ordenamentos em que os
poderes constituidos estdo vinculados formal e substancialmente
a lei, incluindo o Poder Legislativo. Neste sentido, os Estados de
Direito estdao vinculados ao respeito de principios substanciais
estabelecidos por normas constitucionais, como a divisdo dos
poderes e os direitos fundamentais. Os significados de estado forte
e estado fraco correspondem a modelos normativos diferentes.
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O modelo paleo-juspositivista do Estado Legislativo (ou Estado
legal) é contemporaneo do nascimento do Estado Moderno. Este
tem o monopdlio da producdo juridica e espelha o paradigma de
neo-juspositivista do Estado Constitucional de Direito (ou Estado
Constitucional), que é produto, por sua vez, da difusdo na Europa,
por meio da Segunda Guerra Mundial, das constitui¢des rigidas e do
controle de constitucionalidade das leis ordinérias. Esses modelos
refletem duas experiéncias histéricas diferentes, ambas desenvolvidas
no continente europeu e fruto, cada uma delas, de uma tripla mudanca
de paradigma: a) natureza e estrutura do direito; b) natureza da
ciéncia juridica e c) jurisdicdo. Conseqiientemente, identificam-se
trés paradigmas: Estado pré-moderno, Estado legislativo de direito e
Estado constitucional de direito.

No que diz respeito a judicializagdo, o Estado de Direito sofre
profunda modificacdo quando abandona a missdao de Estado
exclusivamente legislativo, preocupado em garantir a separagdo
formal dos poderes e os direitos liberais cldssicos, e passa a
considerar a Constitui¢do instrumento efetivo de concretizacdo dos
direitos fundamentais. Luigi Ferrajoli identifica com precisao a crise
por que passam os dois modelos de Estado de Direito. O principio
da legalidade correlato ao Estado Legislativo de Direito entra em
crise em razdo de dois fatores: a) inflacao legislativa e disfuncao da
linguagem legal que sdo resultados de uma politica de degradacao
da legislacdao e da administragdo, o que provocou perda da distingao
entre ambas as fung¢des. Melhor explicado. A promulgagdo de leis com
baixo teor de tecnicidade, vazadas em linguagem obscura, ensejou a
discricionariedade dos juizes para poderem aplicar melhor a lei com
inteligéncia e teve, conseqiientemente, a formagao natural, cada vez
mais, de uma jurisprudéncia administrativa ou privada. O segundo
aspecto a ser considerado é que houve (hd) uma verdadeira crise que
afeta 0 modelo garantista da Constituicdo com relagdo a legislacao
- que é o marco distintivo do Estado Constitucional de Direito - a
significar o fim do monopdlio legislativo do Estado nacional.

As principais causas do enfraquecimento do Estado sdo,
dentre outras, a formacdo dos organismos comunitarios dotados
de maior poder normativo e, conseqiientemente, a criagdo de um
direito e jurisprudéncia comunitarios que passam a se sobrepor,
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hierarquicamente, as legislacdes dos Estados nacionais. Desta forma,
os dogmas juridicos da reserva de lei e do principio da legalidade vao
progressivamente perdendo o sentido. Entendo que o cenario para
melhor compreender a decadéncia do Estado legislativo é apontar os
fatores que ensejaram o surgimento de um novo constitucionalismo
em que o juiz exerce um papel de destaque na efetivacdo dos
direitos. Riccardo Guastini indica algumas razdes que conduziram
a constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Neste cenario, a
Constituicao deixa de ser compreendida como um conjunto de normas
que sdo meramente manifestos politicos e cuja concretizacdo seria
competéncia apenas do legislador ordinario. A virada no processo de
constitucionalizagdo do direito se d4 mediante a seguinte premissa: a
teoria de que toda norma constitucional, seja qual for a sua estrutura
ou conteddo normativo 1) “é uma norma genuina, vinculante e
suscetivel de produzir efeitos juridicos”. Como conseqiiéncia do
processo de constitucionalizagdo sobressai 2) um modelo de “sobre/
interpretacdo”. A premissa fundamental que embasa a “sobre/
interpretacdo” é a seguinte: as Constituicdes sdo documentos com
textura aberta, normas indeterminadas. Assim, toda Constituicao,
devido a sua natureza aberta e indeterminada, esta sujeita a dois
modelos de interpretagdo: uma interpretacdo literal ou restritiva e uma
interpretacdo extensiva. Se a opgdo for por uma interpretacao literal,
a Constituicdo regula apenas uma limitada parcela da vida politica
e social e deixa um amplo espaco sem qualquer regulacdo para que
o legislador possa regulamenta-lo. A conseqiiéncia mais importante
para o tema deste trabalho, é que os espagos vazios deixados pela
Constituicao sdo preenchidos livremente pelo legislador e ndo ha
que se falar em lei inconstitucional e nem se pode admitir qualquer
intervencdo judicial em relacdo a discricionariedade politica do
legislador. Se, contudo, optar-se por uma interpretacdo extensiva,
a Constituicio podera ser “sobre/interpretada”. Nesse caso, a
metodologia hermenéutica extraird inumeraveis normas implicitas
capazes de regular quaisquer aspectos da vida social e politica.
A conclusdo quando se adota a teoria da “sobre/interpretacao”
é singela: desaparecem os espacos vazios, isto é, imunes ao direito
constitucional e toda a legislacdo passa a ser pré-regulada por outra
norma de direito constitucional. Em sintese: ndo existe espago vazio
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para nenhuma discricionariedade legislativa e ndo havera questao
de legitimidade constitucional da qual se podera dizer que seja uma
questado exclusivamente politica que obste o conhecimento do juiz da
legitimidade constitucional das leis. Agregada a teoria da “sobre/
interpretacao” alia-se e difunde-se outra teoria: (3) a aplicagao direta
das normas constitucionais. Esta teoria se contrapde ao dogma liberal
classico de que a funcao da Constituigdo era limitar o poder estatal.
De acordo com o paradigma liberal, as normas constitucionais nao
regulavam as rela¢Oes privadas, ou seja, as relagdes sociais entre
particulares eram dirigidas pela legislacdo ordinaria, em especial
pelos Codigos Civil e Penal. As normas constitucionais se limitavam,
exclusivamente, a normatizar a organizagdo do Estado e as relacdes
entreEstadoecidadao. Osjuizes, natradicaoliberal classica, limitavam-
se a aplicar somente a lei. A Constituicao, para essa ideologia, somente
poderia ser concretizada mediante a intervengdo do legislador. Em
franca oposigdo, o constitucionalismo atual (neoconstitucionalismo)
apregoa que a funcao da Constitui¢do é regular as relagdes sociais. A
esséncia desse novo constitucionalismo adota uma metodologia em
que os principios gerais e as normas programaticas produzem efeitos
diretos e podem ser aplicados por qualquer juiz ante as controvérsias.
Adite-se: as legislacdes devem ser produto do desenvolvimento dos
principios constitucionais ou da execucdo direta dos programas de
reforma introduzidos pela Constitui¢do. Outra idéia decorrente é que
as normas constitucionais devem ser aplicadas entre particulares ao
menos quando a legislagdo infraconstitucional for incapaz resolver
o litigio. A teoria que impde a interpretacdo conforme as leis é outra
manifestacdo do novo modelo de constitucionalismo. Essa teoria
4) pressupde que as texturas normativas permitem mais de um
sentido porque existe um significado preordenado ao processo de
interpretacdo. Ou seja, cada texto legislativo pode produzir mais de
uma norma. A partir dessa premissa duas posturas hermenéuticas
sdo possiveis. A primeira conduz a uma interpretacdo in abstrato,
que leva em considera¢do apenas o texto normativo, a segunda
pontua que a interpretagdo concreta sobreleva a situagdo fatica em
concreto. Diante dessas possibilidades, o juiz pode ter duas posturas:
a) interpretar a situacdo fatica de forma abstrata e considerar a lei
inconstitucional ou interpretar in concreto e b) realizar a interpretagao
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da lei conforme a Constituicdo. A tltima teoria 5), a influéncia da
Constituigao sobre as relagdes politicas, diz respeito direto ao tema da
judicializagao da politica. O enfrentamento do binémio Constituigdo/
relacdes politicas exige a analise de algumas variantes, a saber: a) o
conteddo da Constitui¢do; b) a postura dos juizes, principalmente
das Cortes Constitucionais; c) a postura dos 6rgaos constitucionais
e dos atores politicos. Quanto ao conteddo da Constituicdo, algumas
Constituicdes (alemad, art. 93 e italiana, 134) e seus respectivos
Tribunais Constitucionais, tém a competéncia para dirimir conflitos
entre os 6rgaos constitucionais. Tais conflitos sdo, em verdade,
dissidios politicos que advém entre os 6rgdos do Estado. Desta
forma, em certos ordenamentos juridicos os conflitos exclusivamente
politicos podem ser resolvidos por 6rgao judicial mediante a utilizacao
de normas constitucionais. No que diz respeito a atuagdao dos juizes
em particular e dos Tribunais Constitucionais, em geral, que julgam
a legitimidade de lei, podem-se adotar dois procedimentos: 1) uma
posicdo self-restraint frente as questdes politicas e seguir a linha de
obediéncia a discricionariedade do legislador; 2) adota, ao contrario,
uma atitude de discussdo das matérias legislativas desde que nao
sejam claramente inconstitucionais. Os argumentos utilizados
para controlar a discricionariedade politica do legislador sdo os
seguintes: a) o principio da igualdade reconstruido pelo principio
da razoabilidade das distingdes e classificacdes legislativas; b) a
ponderacdo dos principios constitucionais quando estdao em conflito.
Por altimo, quando se fala da atuacdo dos 6rgaos constitucionais e
dos atores politicos, afirma-se que as normas constitucionais podem
ser usadas na argumentacao politica dos 6rgaos e pelos atores para
justificar suas agdes e decisdes.

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O tema controle de constitucionalidade pressupde sempre a
existéncia de um modelo de constituicao rigida. A constituicao é
rigida quando é escrita e protegida contra a legislacdo ordinéria, no
sentido de que as normas constitucionais ndo podem ser derrogadas
ou modificadas sendo mediante um procedimento formal, complexo
e especial de revisdo constitucional diferente qualitativamente do
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procedimento previsto para a alteragdo das leis infraconstitucionais.
Naatualidade quase todas as constitui¢des sao rigidas. A conseqiiéncia
da adogdo de um modelo de constituicdo rigida é a construgdo de
um 6rgao de controle capaz de preservar e proteger a normatividade
constitucional contra possiveis atos normativos constitucionais.

Ha, hodiernamente, trés sistemas de controle de
constitucionalidade. Primeiro modelo (Estados Unidos).'* Controle
a posteriori (por via de excecdo) e, portanto, controle concreto,
exercido por um juiz no ambito de sua competéncia jurisdicional.
Este modelo tem duas caracteristicas importantes: a) possibilita
que uma lei inconstitucional entre em vigor e, também, que seja
aplicada por um longo tempo antes de ser declarada ilegitima por
um juiz. b) A declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei por um
juiz, inclusive de um Tribunal Superior, ndo produz efeitos gerais,
sendo apenas no caso controvertido. Porém, é importante salientar
que os efeitos de uma decisdo declaratéria de inconstitucionalidade,
conquanto teoricamente limitados, poderao gerar efeito geral, desde
que no ordenamento juridico pertinente esteja presente o principio
stare decisis, ou seja, o principio que confere forca vinculante aos
precedentes das jurisdigdes superiores. Segundo modelo (Franga).
Controle a priori ou por via de acdo e, portanto, in abstrato, exercido por
um Tribunal Constitucional ou 6rgao similar. Este controle impede
que uma lei inconstitucional entre em vigor. Porém, essa espécie de
controle ndo pode assegurar uma conformidade total das leis com a
Constituicao, uma vez que os possiveis efeitos inconstitucionais de
uma lei nem sempre podem ser determinados plenamente porque
nado é possivel mensurar os impactos no caso concreto. Terceiro
modelo (Alemanha, Itadlia, Espanha etc.). Controle a posteriori (por
via de excegdo) e, portanto, in concreto, exercido por um Tribunal
Constitucional. Este controle, uma vez que é a posteriori, nao impede
que uma lei inconstitucional entre em vigor. Por outro lado, a decisdo
que declara inconstitucional uma lei tem efeitos erga ommes, o que
impede que o juiz das instancias inferiores aplique a lei."”

Quanto ao modelo de controle de constitucionalidade feito
por um Tribunal Constitucional, ressalvadas as peculiaridades
dos modelos supracitados, 17 de um total de 25 paises da Unido
Européia tém Tribunais Constitucionais, a saber: Austria, Bélgica,
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Franca, Alemanha, Itdlia, Luxemburgo, Portugal, Espanha, Chipre,
Reptblica Checa, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia,
Eslovdquia e Eslovénia.”® Por ultimo, cabe salientar que o controle
de constitucionalidade exercido por uma Corte Constitucional
se configura numa “jurisdicdo politica’, no sentido atribuido por
Maurice Duverger, para quem juridiction politique exprime o exercicio
de duas competéncias: tem as fun¢des de um juiz, mas intervém em
matérias politicas e que em objetivos politicos.”

5 CONSTITUICAO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Os direitos fundamentais se confundem, num primeiro estagio,
com as garantias liberais classicas oriundas dos contributos ingleses,
franceses eamericanos. A configuragdo dos direitos fundamentais se da
mediante a protegdo do individuo, dai que as primeiras constituicdes
sao liberais e centradas no individualismo. Posteriormente, as
constitui¢des do Estado de Bem Estar Social incorporam a protecao
de direitos econémicos, politicos, culturais e sociais, apds sangrentas
lutas travadas pelos excluidos que vivem a margem da protecdo do
Estado Liberal. Nas constituicdes contempordneas “constituicao e
direitos fundamentais” estao umbilicalmente associados. A premissa
metodolégica formal do modelo de Constituicdo cede lugar ao
modelo de Constituicdo engajada, a objetivar a materializacao de
direitos essenciais e indispensaveis a fruicdo da dignidade humana,
que rechaca o paradigma exclusivamente formal de liberdade e
igualdade forjado pelo liberalismo cldssico. A constituicdo do Estado
Constitucional deve garantir os meios materiais para a realizacdo
plena dos direitos fundamentais. Neste sentido, os direitos politicos
témrelevante papel de destaque porque instrumentalizam a cidadania
ativa e tornam cidaddos autores do projeto de realizacdo do direito
mediante a participacdo direita nos pleitos eleitorais e, também,
mediante a defesa de direitos mediados pelo Poder Judiciario.’

Giinter Frankenberg entende que as constituigdes modernas se
caracterizam por terem uma “exigéncia ativista” impulsionada pela
teoria da agdo e atingem com o seu raio de agao todos os membros
da sociedade. A “exigéncia ativista” da constituicdo persegue a
concretizacdo de direitos e liberdades num regime politico de
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autodeterminacdo e autogoverno. Ao lado de um modelo de
constituigdo que assegura a preservacao de normas organizacionais
(modelo liberal),? a constituicdo moderna (ativista) problematiza
temas relacionados a vida em sociedade com questdes de justica,
divisdo eqtiitativa de liberdades e bens politicos.”

6 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

No direito constitucional contemporaneo o juiz deixou de ter um
papel passivo. Ou seja, aquela figura mitica que apenas pronunciava
a vontade do legislador ou era o escravo da lei, cedeu lugar a um
novo paradigma. “O novo juiz” transformou-se em participe da
sociedade e defensor da democracia porque a prestacao jurisdicional
nao é uma atividade exclusivamente juridica, mas, também, provoca
transformagdes politicas, sociais e econdmicas. A missao hermenéutica
ndo é apenas a interpretagao da lei ou da Constituicdo, mas de todo
um acervo fatico que repercute no conjunto de toda uma sociedade.
Ademais, com a assunc¢do do controle de constitucionalidade, o
juiz passa a ser o mais importante guardido da Constituicdo e dos
direitos fundamentais. E, ainda, o ultimo defensor contra as violacoes
que possam atingir as garantias constitucionais perpetradas pelos
proprios poderes. Diante da crescente necessidade de preservar os
direitos fundamentais e os valores constitucionais, anova metodologia
constitucional impde que o juiz exerca uma atividade discriciondria
a visar a solucdo de casos dificeis em que os métodos tradicionais se
tornaram insuficientes. Passo, a seguir, a fazer uma breve resenha dos
principais autores que no direito estrangeiro tém se dedicado ao tema
objeto desta monografia.

61 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO DIREITO
ESTRANGEIRO

No direito estrangeiro o fendmeno da judicializagdo da politica
estd presente em diversos paises, principalmente naqueles em que o
Poder Judicidrio tem um papel ativo na interpretagdo da Constituigao
e dos direitos fundamentais. Apenas para conhecimento sumario,
uma vez que o escopo deste trabalho ndo permite uma reflexao
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mais aprofundada, segue a analise de alguns paises que adotam
nos seus sistemas juridicos, respeitadas as peculiaridades histéricas
e culturais, interpretagdes generosas da Constituicdo e dos direitos
fundamentais.”

6.1.1 Estados Unidos

Na tradicdo estadunidense, destaco os contributos de Ronald
Dworkin e Bruce Ackerman. Dworkin elenca argumentos favoraveis
e contrarios aos juizes incorporarem a competéncia legislativa. Os
argumentos favoraveis ao juiz incorporar a competéncia legislativa
podemserassimsintetizados.a) Asleiseasregras de direito costumeiro
sdo vagas e devem ser interpretadas antes de serem aplicadas a novos
casos. b) Os juizes devem, as vezes, criar um novo direito seja essa
criacdo dissimulada ou explicitamente. Porém, ao fazé-lo, devem agir
como se fossem delegados do Poder Legislativo, promulgando as leis
que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem
diante do problema. c) Os juizes criam leis em resposta a fatos e
argumentos, da mesma natureza daquelas que levariam a instituicao
superior a criar, caso estivessem agindo por iniciativa propria.

Os argumentos contrarios ao juiz incorporar a competéncia
legislativa sdo os seguintes. a) E enganoso o argumento de que osjuizes
legislam quando vao além de decisdes politicas ja tomadas por outras
autoridades publicas. Este pressuposto ndo leva em consideragdo a
importancia de uma distincdo fundamental na teoria politica, qual
seja: entre argumentos de principio e argumentos de politica.* b) Nao
ha davida que as decisdes judiciais ndo originais, que apenas aplicam
os termos claros de uma lei de validade inquestionavel, sdo sempre
justificadas pelos argumentos de principio, mesmo que a lei em si
tenha sido gerada por uma politica. c) Se nos casos dificeis, em que
nenhuma regra juridica estabelecida prevé a decisdo esperada para o
caso concreto, a alternativa factivel sera a adocao de argumentos de
principio e nao de politica. *

Bruce Ackerman tem posicado moderada em relagdo a doutrina
de Dworkin e quanto ao ativismo judicial. O Poder Judiciario é
apenas mais um O6rgdo institucional que faz parte da teoria geral
da politica dualista. Quando hé violagdo a Constituicdo, os juizes
devem invalidar os atos normativos inconstitucionais e apresenta-
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los como realmente sdo: meros substitutos do povo em si. Somente
o povo pode modificar a Constituicdo e os juizes devem impedir que
o Congresso proceda a alteragdes bésicas indevidamente. Porém, as
prerrogativas dos magistrados nao significam que o Poder Judiciario
é superior ao Poder Legislativo. Simplesmente sugere que o poder
popular é superior a ambos e que quando houver conflitos entre a
vontade do Legislativo, declarada em seus estatutos, e a vontade do
povo, declarada na Constituicao, os juizes devem obedecer a vontade
do povo constitucionalmente prevista.?

6.1.2 Alemanha

Na tradicdo germaénica destaco as contribui¢des de Jiirgen
Habermas e Robert Alexy.” Habermas filia-se a teoria de Ronald
Dworkin. Segundo a teoria habermasiana, o direito situa-se entre a
politica e a moral e que o discurso juridico incorpora ndo somente
argumentos politicos que visam objetivos, mas, também, argumentos
de fundamentagdao moral.® Os principios morais do direito natural
transformam-se (grande parte se transformou)® em direito positivo
nos modernos Estados constitucionais. Nao é exato afirmar que a lei
determina exclusivamente os juizos. Nas frestas da decisao dos juizes
se imiscuem argumentos mediante preconceitos sociais e opinides
ingénuas, que se cristalizam em ideologias profissionais e introduzem
interesses ndo confessos, ao invés de bons argumentos.®

Contra a posicdo daqueles autores que defendem a vocagao
inerte do juiz, Habermas argumenta que na modernidade, se as
normas se reduzissem apenas a ordens do legislador politico, o direito
se dissolveria em politica, o que implicaria na dissolug¢do do préprio
conceito do politico. O resultado seria que o préprio poder politico
nao poderia mais ser legitimado pelo direito, pois um direito posto
inteiramente a disposicdo da politica perderia sua forca legitimadora.
No momento em que a legitimagdo é apresentada na condigdo de
realizagao proépria da politica, ha o abandono dos conceitos de direito
e politica.™

No que diz respeito a hermenéutica juridica, o papel do juiz,
para teoria habermasiana, serd sempre ativo, de acordo com os
seguintes argumentos: a) mesmo que a racionalidade procedimental
dotada de contetido moral estivesse assegurada institucionalmente,
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as leis ndo poderiam normalmente atingir uma forca semantica e
uma determinacdo completa a ponto de se transformar em algo
parecido com uma tdbua de algarismos a ser aplicado pelo juiz. b)
A hermenéutica filosofica revela que os atos de interpretagdo nos
quais se aplicam regras estdo entrelagados indissoluvelmente com
atos de construgdo que desenvolvem implicitamente o direito (no
sentido de Dworkin). c) No processo da legislagdo, pode emergir uma
moralidade que emigra para o direito positivo, de tal modo que os
discursos politicos que se encontram sob as limitagdes do ponto de
vista moral hdo de respeitar ao fundamentar as normas.*

No magistério de Robert Alexy, a ciéncia do direito, tal como
é cultivada na atualidade é, antes de tudo, uma disciplina prdtica
porque sua pergunta central reza: o que é o devido nos casos reais ou
imaginarios? Esta pergunta é formulada a partir de uma perspectiva
que coincide com a do juiz. Ou seja, a perspectiva do juiz é a que
caracteriza primariamente a ciéncia do direito e os enunciados e
teorias nela expostas a partir desta perspectiva, por mais abstratos
que possam ser, estdo sempre referidos a solugdo de casos, isto é, a
fundamentacdo de juizos juridicos concretos de dever-ser.*

6.1.3 Espanha

No direito espanhol, destacam-se Ratl Canosa Usera, Miguel
Beltran, Eduardo Garcia de Enterria e Aurélio Menéndez. Ratl
Canosa Userd afirma que a preponderdncia e a vinculagdo aos
poderes publicos das interpretagdes do Tribunal Constitucional
resultaram na “justicializacdo do ordenamento juridico espanhol.”
Ante a generalizacdo da Justica Constitucional, muitos problemas
enfrentados estavam jungidos ao livre arbitrio das forcas politicas.
Mas, em compensagdo, a judicializacdo incorporou uma distinta
concepcao dejustica, ndo mais formal, sendo substancial, devido a que
seu fundamento impde a adequagao material de todo o ordenamento
juridico aos principios fundamentais, cuja sintese é a férmula politica.
Por fim, o formalismo aparelhado de uma compreensao tradicional
do fenémeno juridico ndo responde, em absoluto, as pretensdes da
judicializagdo, toda vez que a reducdo formalista ndo é capaz de
satisfazer a finalidade tutelada pela Justica Constitucional.*

Doutrina Miguel Beltran que para os defensores da restricdo ou
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autocontrole judicial (judicial restrain, judicial deference), a idéia béasica
é que a funcdo propria do juiz é interpretar a lei ou a constituicao e
nao emenda-las. O intérprete ndo pode construir a Constituicao que
mais se adapte a seus pontos de vista, sob pena de usurpar um poder
que corresponde ao Legislativo. O dever do juiz é limitar-se ao direito
positivado e renunciar o direito de melhorar o ordenamento juridico.
Quando ndo houver uma solu¢do clara, (normalmente seguindo
a linha do interpretativismo), o juiz ndo pode impor a sua prépria
interpretacao.

Numa posi¢do mais intermediaria, Eduardo Garcia de Enterria
e Aurélio Menéndez entendem que o juiz ndo é um 6rgao cego e
automatico de aplicacdo das leis, mas tampouco pode ser o senhor
do direito em sociedade livre e igualitaria. O papel do juiz continua
a ser central e insubstituivel na sociedade democratica, por mais
que haja a predominancia da Constituicdo e com o papel ativo
do juiz, mas sempre focado no servico da Constituicao e da lei de
seus valores proprios.* Aduz, ainda, Enterria que a atuacao do juiz
nao é inspirada numa espécie de superioridade moral. Estd, antes,
vinculada aos valores da democracia. Estes provém do resultado do
que esté estabelecido na lei e no direito, que é, por sua vez, expressao
da vontade geral. Assim, o Estado de Direito ¢ um Estado de Justica,
no sentido de justica judicial e ndo qualquer outra fonte estérea.
O importante que se deve resgatar do pensamento de Enterria é a
proposta de vinculacdo entre o juiz e os valores juridico-democréticos,
que se manifestam pela participagdo ativa das minorias no processo
democratico.”

6.1.4 Italia

No direito italiano devem ser referenciados os contributos de
Mauro Cappelletti,® Gustavo Zagrebelsky e Riccardo Guastini.”
Gustavo Zagrebelsky, em estudo dedicado aos juizes constitucionais,
destaca a relevancia do estudo da jurisprudéncia criativa. A comuni-
cacdo entre jurisprudéncias pressupde a existéncia, na interpretagao,
de uma margem de discricionariedade, mas se, ao revés, as decisdes
dos tribunais estiverem rigidamente vinculadas no quadro interno e
sem margem de apreciacdo, esse didlogo cairia por terra. A discussao

dos anos passados se tem mantida viva contemporaneamente pelo
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originalismo, que ¢é a teoria da interpretagdo vinculada ao significado
do texto no momento de sua feitura (textualismo) e segundo a inten-
¢ao dos fundadores (intencionalismo).

Osargumentoscontraaconstituicaoviventesecentramnosperigos
da jurisprudéncia criativa possibilitada pela interpretacdo evolutiva.
Separar-se das origens significaria aumentar a discricionariedade e
equivale a politizagdo. A politizacdo é incompativel com o caréter
judicial da justica constitucional e ofende a separagdo de poderes, o
que causa dano ao Legislativo. A ofensa a separagdo dos poderes, a
sua vez, mina a legitimidade da justiga constitucional. Nao somente
para manter a separagao de poderes, preservar o carater judicial da
justica constitucional e salvaguardar as razdes de sua legitimidade, é
necessario rechagar a doutrina da Constituicdo viva, ainda que haja
impostos com a forca dos fatos na pratica das cortes.*

Os argumentos contra a constituicdo viva contradizem a
realidade cotidiana das Cortes de Justica. Na préatica, as posicdes
originalistas sdo sustentadas mediante o recurso aos trabalhos
legislativos preparatérios. Porém, esse expediente é apenas retérica
argumentativa que tenta preservar o direito visto do passado e ndo
o mundo contempordneo e suas sucessivas transformacoes. Por
altimo, vale dizer que em termos metodolégicos, a Constituigdo viva
impde que a hermenéutica seja utilizada para a expansao dos direitos
e ndo para retroceder ao passado e buscar as origens dos institutos
juridicos a partir da adocdo da primazia das normas principiolégicas.
Sdo normas abertas para o futuro e que permitem constante mutacao
de acordo com as necessidades econdmicas, sociais e politicas de
cada sociedade. Nesse sentido, a Constituicdo italiana (art. 27)
proibe as penas contrarias ao sentido da humanidade; a Constituicao
estadunidense (Oitava Emenda) proibe as penas inusitadas e cruéis.
Assim, os principios contém conceitos que se realizam continuamente
em razao de sua textura normativa, a exemplo dos conceitos
humanidade, dignidade, liberdade e igualdade, dentre outros.*!

6.1.5 Franca

Na Franga ha autores que se dedicam ao estudo da liberdade
de interpretacdo. Na tradicdo francéfana podem ser citados, entre
outros, os estudos de Michel Troper e Antoine Garapon. Segundo
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Troper, a teoria do conhecimento é adotada pelo juiz constitucional
francés, mas nao é a tnica utilizada no conjunto da tradigao juridica
francesa. A idéia de que se deve submeter ao maximo de controle
no cumprimento de seu mister reforca a tese da interpretacdo como
vontade e ndo interpretacdo como conhecimento. Pelo fato de perceber
que ambas as teorias sdo insuficientes para o entendimento da
interpretacao, Troper conclui que uma interpretacao é valida quando
emana de uma autoridade competente. Porém, a essa concepgao
organica e formal, deve ser agregada outra, a de que a competéncia
outorgada a umjuiz para interpretar significa, também, alegitimidade
para estatuir os sentidos corretos do contetdo normativo. Existe, por
conseguinte, uma linha de raciocinio equivocado que ndo consegue
diferencar o livre arbitrio da liberdade no sentido juridico. Afirmar
que uma interpretagdo é livre significa, somente, que quando uma
autoridade competente se qualifica para prolatar decisdes auténticas,
todas as decisdes proferidas serdo validas e se incorporam ao texto
interpretado e produzem efeitos juridicos legitimos.*

Antoine Garapon entende que o ativismo juridico ndo deve ser
significar transferéncia de soberania para o juiz, mas, sobretudo,
mudanca na estrutura da democracia. Os juizes foram impregnados
pornovaexperiéncia politica e convocados parainterviremno processo
democratico em virtude do desencanto pelo imobilismo do Estado.
Outro aspecto importante é a nova visao da lei que ndo mais deve
ser confundida exclusivamente com o texto da lei. A complexidade
e a dindmica do mundo tecnolégico exigem que as decisdes judiciais
transcendam a rigidez e a formalidade dos atos normativos. Assim, ha
o enfraquecimento da lei e ascensdo cada vez mais do direito fundado
em principios, o que para o juiz significa novo esforco de atualizagao
do Direito, ao transforma-lo em co-legislador.*

6.1.6 Brasil

No direito brasileiro, destaco a contribuicao de Gisele Cittadino,
para quem a ampliacdo a atuacdo do Poder Judicidrio ndo pode
representar qualquer incompatibilidade com o regime politico
democratico. Para Cittadino, ainda, a expansao do ativismo judicial
pode ser vista positivamente. Essa expansao deve ocorrer sem violar
o equilibrio politico e de maneira compativel com as duas bases
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da democracia constitucional: garantir os direitos dos cidadaos
e, portanto, limitar cada poder politico, e assegurar a soberania
popular.*

Lenio Luiz Streck entende que o Poder Judicidrio ndo deve
continuar na postura passiva diante da sociedade. Antes, tem que
assumir a postura de inser¢ao dos poderes do Estado, ao transcender
as funcoes tradicionais e enfrentar a missdo de concretizar os valores
constitucionais, com prejuizo, inclusive, dos textos legislados. Assim,
adere Streck a posigdo substancialista e intervencionista contra a
postura absenteista liberal-individualista.*

De um modo geral, todos aqueles autores que aderem ao
neoconstitucionalismo sdo, também, com algumas discrepancias,
adeptosdajudicializacdo dapolitica. Explico. Oneoconstitucionalismo
propde-se a ser uma alternativa metodolégica ao juspositivismo,
mediante a constru¢do de uma nova teoria constitucional que ndo se
limita ao reconhecimento da organizagdo das competéncias estatais.
Ao contrério, propugna a assuncao de uma constituicdo “invasora”
que visa a efetivacdo dos direitos fundamentais e as garantias
inerentes ao estado democratico. Nesse cenario, o juiz tem um papel
fundamental de concretizar os direitos fundamentais orientado por
uma nova hermenéutica assentada em principios e regras. Contudo, a
adesdo ajudicializagdo ndo significa a negativa do papel indispensavel
que exerce o Poder Legislativo nas democracias contemporaneas.
Seguem essa linha, se ndo me equivoco: Paulo Bonavides, Willis
Santiago Guerra Filho, Antonio Maia, Geraldo Prado, José Ribas
Vieira, Claudio Pereira de Souza Neto, Maria Lucia de Paula, Ana
Paula de Barcellos, Luis Roberto Barroso, Flavia de Almeida Viveiros
de Castro, Jane Reis Gongalves Pereira, Leonardo Greco, dentre
muitos outros.

7 ANOVAJURISPRUDENCIA DO SUPREMOTRIBUNAL
FEDERAL DO BRASIL E A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

As Cortes Constitucionais adotam, cotidianamente, sentencas
normativas. Riccardo Guastini analisa esse modelo de provimento
judicial normativo. De acordo com o autor italiano, as sentencas
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normativas sdo aquelas em que a Corte ndo se limita a declarar a
ilegitimidade constitucional das normas, senao que, “transformando-
se em legislador”, modifica diretamente o ordenamento com o
objetivo de harmonizé-lo com a Constituicao. Neste sentido, podem-
se agregar dois tipos de sentenca: aditiva e substitutiva.

A sentenca aditiva se caracteriza por declarar a ilegitimidade
de ato normativo na parte em que deveria expressar certa norma,
mas que deveria expressar para que fosse constitucional. A sentenga
normativa tem como base a aplicacdo do principio da isonomia. Um
exemplo bem ilustrativo seria quando uma disposicao legislativa
concedesse um determinado beneficio social a uma classe de sujeitos
(S1) em detrimento de outra classe (S2). Segundo o entendimento da
Corte, as classes (S1 e S2) devem ter o mesmo tratamento. Desta forma,
a legislacdo discriminou determinada classe injustificadamente e,
por isso, deve ser considerada ilegitima a norma na parte que nao
concedeu o beneficio a classe (52). Observe-se que a decisao judicial
ndo anulou a norma impugnada, apenas agregou uma nova norma
ao ordenamento juridico: a norma que confere o mesmo direito aos
sujeitos S2.

A sentenca substitutiva é aquela que a Corte declara a ilegitimi-
dade constitucional de um ato normativo na parte que expressa certa
norma em lugar de outra: uma norma distinta que deveria expressar
para ser conforme a Constituigdo. Um exemplo seria o seguinte. Uma
norma confere poder a certo 6rgao estatal (O1), ainda que segundo a
Constituicao, de acordo com a interpretacao da Corte, o referido po-
der deveria ser dado a um 6rgdo distinto (O2). Nesse caso especifico,
a norma deveria ser anulada. Porém, a Corte ndo se contenta somente
com a anulagdo. Ou seja, a Corte declara que a norma é inconstitu-
cional na parte em que confere poder ao 6rgao (O1) e ndo ao 6rgao
(O2). Dessa forma, a Corte anula a norma que lhe foi submetida, mas,
ao mesmo tempo, introduz no ordenamento juridico uma norma em
virtude da qual o poder em questao foi atribuido ao 6rgao (O2) e ndo
ao 6rgao (O1). Em sintese, a norma que foi submetida a Corte é subs-
tituida por uma norma distinta, criada pela prépria Corte.*

A aplicacdo de sentengas normativas pela Corte Constitucional
da Italia, referenciadas por Riccardo Guastini, sdo exemplos tipicos
de ativismo judicial. A Corte ndo se limita ao papel de apreciar tinica
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e exclusivamente a constitucionalidade de um ato normativo. Ao
contrario, transcende o bindmio constitucional /inconstitucional para
editar a norma justa no primeiro caso (S1) com base no principio da
isonomia e na hipétese anula a norma ilegitima (01) e, em substituicao,
cria uma nova norma distinta (02) para substituir a que fora anulada.

O Supremo Tribunal Federal do Brasil no julgamento dos
mandados de injuncdo que tratam do direito de greve do servidor
publico proferiu sentenca normativa substitutiva. No julgado
desses dois mandados de injungdo, houve verdadeira inova¢do da
jurisprudéncia anterior que dava interpretagao restritiva ao mandado
de injungdo. Quer dizer, a jurisprudéncia anterior da Corte Suprema
se limitava a declarar a existéncia da mora legislativa para a edigao
de norma regulamentadora especifica. O STF adotou uma sentenca
de perfil normativo/substitutivo com a imposicio de contetdo
normativo integrativo ao regulamentar o direito de greve dos
servidores publicos. O parametro normativo foi a Lei n°® 7.783/89,
que é a legislagao geral que normatiza o direito de greve no ambito
dos trabalhadores em geral, respeitados os principios norteadores
dos servicos publicos, especialmente o principio da continuidade
da prestagdao dos servigos publicos. Reconheceu a Suprema Corte
que negar o exercicio do direito de greve por meio do mandado
de injuncado significaria injustificada e inadmissivel negativa de
prestacao jurisdicional e violagdo frontal a um direito fundamental,
seja agente publico ou trabalhador. No quadro desse julgado havia
um vazio legislativo e sob pena de negativa de prestacao jurisdicional,
o Supremo Tribunal Federal ndo se limitou apenas a declarar a
mora do Poder Legislativo, mas preencheu a lacuna existente, sem,
contudo, assumir uma funcao tipica do Poder Legislativo. A decisao
do STF seria, para os seus pares, uma regulacdo proviséria com
perfil de sentenca aditiva na auséncia de norma que regula o direito
de greve dos servidores publicos, até que o Parlamento venha a
cumprir a sua legitima competéncia legislativa plena.*” Prevaleceu, na
espécie, o método de interpretacdo da Constituigdo que reconheceu a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, uma vez que a mora
do Poder Legislativo ndo poderia inviabilizar o direito de o agente
publico exercer uma das garantais fundamentais indispensaveis ao
exercicio da dignidade do trabalho: o direito de greve.
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Em outro caso paradigmatico, o Supremo Tribunal Federal ao
julgar o mandado de seguranca 26605 (DF)* assentou que o mandato
eletivo pertence ao partido e ndo ao parlamentar. A sangdo da perda
do mandato parlamentar ndo configura ato ilicito nos termos do
artigo 55 da CF/88, mas reconheceu a Corte Suprema que havia
inexisténcia de direito subjetivo autdbnomo ou de expectativa de direito
auténomo a manutengao pessoal do cargo nos casos de desfiliagdo ou
transferéncia injustificada. A atitude unilateral de troca de legenda
sem que haja qualquer justificagdo implica em infracdo ao ideario
politico em cujo nome o parlamentar foi eleito. A ressalva a mudanca
de legenda fica por conta de situacdes especiais, como a mudanga de
orientacdo ideoldgica ou do programa partidéario. Neste julgado, o STF
também rejeitou a tese de que a Corte estaria a usurpar a competéncia
do Congresso Nacional, uma vez que com o provimento judicial o
STF criou mais uma hipétese de perda de mandato eletivo sem que
houvesse previsao constitucional ou legal. A defesa do STF foi de que
estava apenas a desempenhar a competéncia legitima de guardido da
Constitui¢do ao dar, no caso concreto, maxima efetividade do texto
constitucional.

Nos dois casos relatados, o Supremo Tribunal Federal adotou
uma posi¢do de vanguarda no direito brasileiro. No primeiro caso,
o STF considerou que o exercicio do direito de greve conferido ao
servidor publico foi previsto pelo Constituinte de 1988, mas o
submetia aos limites de lei complementar (inciso VII). Posteriormente,
a Emenda Constitucional 19/1988 revogou a exigéncia de Lei
complementar e autorizou o exercicio do direito de greve por meio
de lei especifica (art. 37, VII). Porém, o legislativo permaneceu em
mora e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considerava
que o mandado de injuncdo se limitaria apenas a declarar o poder
competente em mora, mas falecia competéncia ao proprio Supremo,
poderia fazer se substituir ao legislador.* No segundo caso, a Corte
Suprema emitiu sentenca normativa porque ndao havia normas
legais garantidoras da preservacao do sistema politico legitimo para
que o mandatario parlamentar pudesse submeter-se aos ditames
programaticos e institucionais do partido politico com o qual se
elegeu. Reconheceu o julgado do STF que é condicao sine qua non a
existéncia de partidos politicos para que as candidaturas pessoais
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sejam apresentadas. Alids, é condicdo de elegibilidade, segundo o
paragrafo 3° do artigo 14 da CF/88, a filiacao partidaria.

CONSIDERACOES FINAIS

a) O principio da separacao dos poderes nao foi histérica e
originariamente um modelo binario a compreender que cada poder
tem um escopo tedrico fechado, em que as funcdes Executiva,
Legislativa e Judicidria eram incomunicdveis. Ao contrario, a
doutrina cldssica admitia o exercicio de fun¢des compartilhadas. b)
No direito constitucional contemporaneo se reconhece que a doutrina
da separagdo dos poderes deve ser vista de uma nova maneira
com a existéncia de uma Jurisdicdo Constitucional, que além de
deter as competéncias tipicas, é-lhe reservada, concorrentemente, a
missao indelegavel de efetivar os direitos fundamentais. c) Com a
judicializagdo da politica, o paradigma de magistrado é de que “o
novo juiz” transformou-se em participe da sociedade e defensor da
democracia porque a prestacdo jurisdicional ndo é uma atividade
exclusivamente juridica, mas, também, provoca transformacdes
politicas, sociais e econdémicas. d) A judicializacdo da politica
“desconstruiu” o modelo superado de hermenéutica identificada
com a interpretacdo formal e transformou o juiz no mais importante
guardido da Constituigdo, dos direitos fundamentais e de defensor
contra as violagOes as garantias constitucionais perpetradas pelos
proprios poderes. e) No direito estrangeiro, especialmente nos
Estados Unidos, Alemanha, Espanha, Italia e Franca, a judicializacao
da politica corresponde a um papel pré-ativo do juiz que assume a
responsabilidade pelo respeito a integridade da fungao dos poderes
constituidos, ao mesmo tempo que se torna ator principal da
concretizacdo dos valores democraticos e dos direitos fundamentais.
f) De um modo geral, todos aqueles autores que aderem ao
neoconstitucionalismo sdo, também, com algumas discrepancias,
adeptos da judicializagdo da politica, porque neoconstitucionalismo
propde-se a ser uma alternativa metodoldgica ao juspositivismo,
mediante a constru¢do de uma nova teoria constitucional que nao
se limita ao reconhecimento da organizacdo das competéncias
estatais, mas objetiva efetivar os direitos fundamentais e as garantias
inerentes ao estado democratico. g) A doutrina brasileira, adere, com
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algumas discrepdncias, a judicializacdo da politica, ao reconhecer a
relevancia dos principios constitucionais e no papel que o juiz tem na
aplicacdo dos valores constitucionais sem descuidar dos fundamentos
democréticos e republicanos. h) A judicializacdo da politica tem como
um dos objetivos principais garantir a plena realizagdo das normas
constitucionais e a efetivagdo dos direitos fundamentais quando os
poderes publicos responsaveis pela efetivacao de direitos e garantias
se quedem inertes, como foi o caso da recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal que garantiu aos agentes publicos, por meio de
mandado de injungdo, o pleno exercicio do direito de greve.
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Art. 62 da Constituic¢do brasileira.

(ADC 12-MC, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 16-2-06, DJ 1°-9-06).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal ao julgar recurso extraordinario interposto
contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte que reputara
constitucional e legal a nomeacédo de parentes de vereador e Vice-Prefeito do Municipio
de Agua Nova, daquela unidade federativa, para o exercicio dos cargos, respectivamente,
de Secretério Municipal de Satide e de motorista, assentou que firmou entendimento “que
embora a Resolugdo 7/2007 do CNJ seja restrita ao ambito do Judiciario, a vedacdo do nepo-
tismo se estende aos demais Poderes, pois decorre diretamente dos principios contidos no
art. 37, caput, da CF, tendo aquela norma apenas disciplinado, em maior detalhe, aspectos
dessa restri¢do que sdo préprios a atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais. Ressaltou-se que o fato
de haver diversos atos normativos no plano federal que vedam o nepotismo nao significaria
que somente leis em sentido formal ou outros diplomas regulamentares fossem aptos para
coibir essa prética, haja vista que os principios constitucionais, que ndo configuram meras
recomendacdes de carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas de carater pres-
critivo, hierarquicamente superiores as demais e positivamente vinculantes, sendo sempre
dotados de eficacia, cuja materializagdo, se necessario, pode ser cobrada por via judicial.
Assim, tendo em conta a expressiva densidade axiolégica e a elevada carga normativa que
encerram os principios contidos no caput do art. 37 da CF, concluiu-se que a proibicao do
nepotismo independe de norma secundéria que obste formalmente essa conduta. Ressal-
tou-se, ademais, que admitir que apenas ao Legislativo ou ao Executivo fosse dado exaurir,
mediante ato formal, todo o contetido dos principios constitucionais em questdo, implicaria
mitigar os efeitos dos postulados da supremacia, unidade e harmonizagido da Carta Magna,
subvertendo-se a hierarquia entre esta e a ordem juridica em geral. RE 579951 /RN, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 20.8.2008. (RE-579951).” Cf. Informativo 516 do STF.

Cf. Art. 37, 11, segunda parte, da Constituicao Federal.

RIGAUYX, Frangois. A Lei dos juizes. Traducdo de Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 29.

SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucion. Madrid: CEC, 1991. p. 198-199.
SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucién. Madrid, CEC, 1991. p. 202.
STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana. Madrid, 1987. p.
372-373.

O modelo americano é conhecido como estrutura monista em que existe uma tinica judicatura.
Este modelo se diferencia do sistema dualista que, por sua vez, divide o Poder Judicidrio
em duas partes: os tribunais ordinarios, de um lado e o Tribunal Constitucional, por outro.
Ha diversas caracteristicas de cada modelo. Os tribunais ordinarios tém a funcéo judicial
ordindria, que consiste em aplicar a legislacdo a casos concretos enquanto que o Tribunal
Constitucional tem a “fungéo constitucional” que consiste no controle da validade da lei sob o
império da Constituicdo. Cf. COMMELLA, Victor Ferreres. Las consecuencias decentralizar
el control de constitucionalidad de laley en un tribunal especial: Algunas reflexiones acerca
del activismo judicial. Mimeo. Universitat Pombeu Fraba. (Barcelona, Espafia). 2008, p. 3.
Esta classificagdo proposta ndo leva em consideracdo outras peculiaridades existentes nos
Tribunais Constitucionais, como, por exemplo, o grau de pureza de um Tribunal e sua
autonomia. O grau de pureza diz respeito se o controle de constitucionalidade é a tnica
competéncia do Tribunal Constitucional ou se aliada a esta existem outras atribui¢oes. Nes-
se raciocinio, pode-se dizer que um Tribunal nédo é puro se ao lado da competéncia para
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exercer o controle de constitucionalidade, tem outras atribui¢ces. Exemplos de Tribunais
absoltamente puros cuja tinica funcao é o controle de constitucionalidade, podem ser cita-
dos Bélgica e Luxemburgo. No meio termo, sdo exemplos de Tribunais que tém outras com-
peténcias cumuladas com o controle de constitucionalidade, ainda que este seja a funcéo
principal, Franca e Italia. No extremo se situam os Tribunais que tém tantas competéncias
que seria incorreto afirmar que o controle de constitucionalidade é a competéncia mais im-
portante. Neste caso citem-se Alemanha, Austria, Espanha e Portugal. No que diz respeito
a autonomia, leva-se em consideracéo a relagdo que mantém o Tribunal Constitucional com
outras institui¢des. A primeira hipétese é quando existe a faculdade de ser apresentado ao
Tribunal Constitucional um recurso de inconstitucionalidade sem que haja a ocorréncia de
um caso concreto que motivou o recurso. Também néo existem instancias ordindrias que
sejam previamente acionadas. O recurso é apresentado diretamente ao Tribunal Constitu-
cional (Franca). A segunda via exige que seja apresentado uma questao de inconstituciona-
lidade por um juiz ordinario. Este entende que a lei aplicavel ao caso concreto pode ser in-
constitucional. Assim, antes de decidir o caso concreto, suspende o processo e encaminha a
questao para o Tribunal Constitucional para que este decida se a lei é ou nédo constitucional
(Austria, Bélgica, Itélia, Luxemburgo e Espanha). Por dltimo, vale dizer que alguns Tribu-
nais Constitucionais tém competéncia para rever decisdes de instancias ordindrias quando
individuos interpdem recursos contra decisoes que violam direitos fundamentais por meio
do recuso de amparo, desde que os recorrentes esgotem as instancias inferiores (Espanha
e Alemanha). De outro lado, a estrutura dualista ndo permite a interposicao do recurso de
amparo na Austria, Bélgica, Franca, Italia e Luxemburgo. Cf. COMMELLA, Victor Ferreres,
ob.cit. pp. 5-7.

COMMELLA, Victor Ferreres. Las consecuencias de centralizar el control de constitucio-
nalidad de la ley en un tribunal especial: algunas reflexiones acerca del activismo judicial.
Mimeo. Universitat Pombeu Fraba. (Barcelona, Espafia). 2008. p. 1.

DUVERGER, Maurice. Le systéme politique francais. Paris: Puf, 1996. p. 196.

Salienta Louis Favoreu que as garantais jurisdicionais tém um papel relevante na concretiza-
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