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RESUMO

DI VECCHIA NETO, Berardino. A judicializacdo da politica: o Poder Judicidrio e a
definicdo de politicas nacionais. 2014. 158f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.

O papel desempenhado pelo Poder Judiciario nos mais diversos Estados passa por sensivel
evolucdo ao longo do século XX, a medida que se desenvolveram os sistemas de controle
de constitucionalidade. De um lado, os atores politicos assumem especial importancia
nesse processo. Os modelos de revisao judicial foram reforcados, no mais das vezes, em
paralelo a positivacdo, em ambito constitucional, de um amplo rol de direitos fundamentais
e de principios balizadores e limitadores do poder estatal. Com isso, os elementos
cotejados no processo legislativo de tomada de decisdes politicas sdo revestidos de status
constitucional e transportados para o discurso argumentativo do Direito, o que leva a um
processo de judicializagdo da Politica que permite que a atividade legiferante seja passivel
de confronto perante instincias judicidrias. Os instrumentos de controle de
constitucionalidade assumem, assim, novos contornos, permitindo que o Judicidrio
interfira no contetido das escolhas politicas feitas pela maioria governante. De outro lado,
o Poder Judicidrio — particularmente as Cortes Constitucionais — passa a assumir a
corresponsabilidade na efetivagdo das metas e compromissos estatais, com o que
desenvolve uma politica institucional mais proativa e comprometida com a concretizagao
substancial de valores democraticos, interferindo, assim, de maneira mais incisiva e rigida
no controle do processo politico. A definicdo de politicas fundamentais e o processo
legiferante passam a contar com constante participacdo do Judicidrio. Na realidade
brasileira, a Constituicao de 1988 amplia as competéncia do Supremo Tribunal Federal em
sede de controle de constitucionalidade, inserindo o 6rgdo de maneira efetiva nesse
contexto de intervencdo judicial na Politica. A tdltima década, por sua vez, marcou uma
perceptivel mudanca em sua atividade e em sua interferéncia no processo de tomada de
decisdes politicas pelos demais Poderes. Valendo-se dos diversos instrumentos de controle
que lhe sdo disponibilizados, assumiu o compromisso de participar na efetivacao dos
preceitos constitucionais patrios mediante a revisdo do conteido normativo decorrente das
escolhas politicas tomadas em outras instancias. Desse modo, tornou-se verdadeiro
coparticipe do processo de defini¢do de politicas legislativas nacionais, seja rechacando
normas que repute inconstitucionais, seja proferindo decisdes com claros efeitos
normativos que buscam readequar e conformar as escolhas dos atores politicos. Nesse
processo decisorio, entra em jogo a intensidade com que a Corte busca impor sua visdo e
suas concep¢des no tocante a efetivacdo e concretizacdo dos compromissos
constitucionais. A sobreposi¢do de ponderacdes judiciais e legislativas acarreta, a seu
turno, importantes efeitos sistémicos ao didlogo interinstitucional que se desenvolve entre
os Poderes, em especial no que concerne a distribuicdo das funcdes estatais dentro das
premissas democrdticas e ao dimensionamento do papel que compete a cada um dos
Poderes no processo de efetivagdo e protecao da Constituicao.

Palavras-chave: Cortes Constitucionais. Supremo Tribunal Federal. Controle de
constitucionalidade. Defini¢do de politicas nacionais.



ABSTRACT

DI VECCHIA NETO, Berardino. The judicialization of politics: the Judiciary in the
national policy-making. 2014. 158p. Master Degree Thesis — Faculty of Law, University of
Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.

The role played by the Judiciary Branch in the several different States has undergone a
sensible evolution throughout the 20™ century to the extent that the judicial review systems
develop. On the one side, the political actors assume special importance in this process.
The models of judicial review have been reinforced, often times, in parallel with the
enactment, in the constitutional level, of an ample list of fundamental rights and principles
governing and limiting the state power. Therefore, the elements collated in the legislative
process of taking political decisions are vested with constitutional status and transported to
the argumentative discourse of Law, which leads to a process of judicialization of politics
that allows the legislative activity to be subject to confrontation with judiciary instances.
The instruments of judicial review assume, therefore, new contours allowing the Judiciary
to interfere in the content of the political choices made by the governing majority. On the
other side, the Judiciary Branch, and particularly the Constitutional Courts, begins to
assume the co-responsibility in the effectiveness of the state goals and undertakings,
resulting in the development of an institutional policy more proactive and committed to the
substantial concretization of democratic values, thus interfering, in a more incisive and
rigid manner, in the control of the political process. The definition of fundamental policies
and the lawmaking process start to count with the participation of the Judiciary. In the
Brazilian reality, the 1988 Constitution has enlarged the competence of the Brazilian
Supreme Court in matters of judicial review, inserting this organ in an effective manner in
the context of judicial intervention in politics. The last decade, in turn, has marked a
perceptible change in its activity and in its interference in the process of decision-making
political decisions by the remainder Branches of the State. By using the diverse
instruments of control available to it, it has assumed the undertaking to participate in the
effectiveness of the national constitutional principles by means of the review of the
normative content arising from the political choices made in other instances. Therefore, it
has become a true co-participant in the process of defining national legislative policy, be it
by rejecting norms which it reputes unconstitutional, or by enacting decisions with clear
normative effects that seek to realign and conform the choices of the political actors. In
this decision-making process, comes into play the intensity with which the Court seeks to
impose its view and its conceptions regarding the effectiveness and concretization of the
constitutional undertakings. The overlap of judicial and legislative considerations triggers,
in its turn, important systemic effects in the inter-institutions dialogue developing among
the Branches, particularly with regard to the distribution of the state functions within the
democratic premises and the dimension of the role played by each Branch in the
effectiveness and protection of the Constitution.

Key words: Constitutional Courts. Brazilian Supreme Court. Judicial Review. National

policy-making.
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INTRODUCAO

Os compromissos democréticos assumidos pelos mais diversos Estados ao longo
do século passado — os quais refletem uma nova concepcdo acerca dos limites a serem
impostos ao exercicio do poder estatal — os colocaram diante de um desafio, qual seja,
garantir a efetividade de suas Constituicdes. A disseminacdo da previsdo de balizas
aplicdveis ao processo de tomada de decisdes politicas, em especial pela
constitucionaliza¢do de direitos e garantias fundamentais e de principios que informam
cada sistema juridico, imp0Os, assim, a necessidade de se desenvolver e reforgar
mecanismos que permitissem o controle da producdo normativa. Embora a democracia
inclua o direito da maioria de, mediante representantes eleitos, fazer escolhas politicas, que
se convertem em normas que regulamentam a vida em sociedade e sdo aplicdveis a toda a
coletividade, envolve também o resguardo e a prote¢cdo de um nicleo essencial de direitos
e valores previstos nas Constituicdes, que ndo podem ser tolhidos pela maioria sem

prejuizo as proprias premissas democréticas.

Os temores em se relegar exclusivamente aos atores politicos o controle do
processo de escolhas politicas fizeram prosperar e desenvolver a ideia de se atribuir a
funcdo de controle normativo também ao Poder Judicidrio, visto como institui¢do neutra do
ponto de vista do jogo politico-partiddrio e apta, portanto, a fiscalizacdo da atividade
legiferante. Com base na mesma premissa em que ja se desenvolvia a atividade da
Suprema Corte dos Estados Unidos, no sentido de negar aplicabilidade a normas que
fossem reputadas contrdrias a Constituicio, como coroldrio da necessidade de se
resguardar sua supremacia na ordem juridica vigente, houve ampla disseminacdo de

Constitui¢des que dotavam os Judicidrios nacionais de poderes de controle, com o que se

desenvolveu uma verdadeira jurisdicao constitucional.

Esse processo se desenvolve, sobretudo, no contexto de expansdo do modelo de
Welfare State, que demandava uma intervengdo estatal no sentido de garantir uma
igualdade real entre os individuos — e, com isso, exigia um fazer dos Estados —, bem como
de superar de regimes antidemocraticos. Em razao disso, por um lado passou-se a entender
que os valores e premissas insculpidos explicita ou implicitamente nas Constitui¢des
representavam nado sO verdadeiras metas a serem realizadas por meio da atividade estatal
como também limites a serem respeitados pelo legislador; por outro lado, passou-se a

exigir o exercicio de um controle normativo que voltasse sua atencdo igualmente ao
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conteddo das escolhas politicas, no sentido de tutelar, tanto quanto possivel, o respeito a

um nucleo material dos direitos constitucionalizados.

O papel a ser exercido pelo Poder Judicidrio no contexto da divisdo das funcodes
do Estado, com isso, adquire nova relevancia. Para além de aplicar a lei na resolucao de
conflitos interindividuais, assume também o dever de aplicar a Constituicdo no controle da
atividade estatal, de modo a garantir sua efetividade, com o que assume a fungdo de
declarar inconstitucionais todos os atos contrarios a Constituicio — rechagcando-os do

ordenamento.

Decorre dai um processo intenso de judicializa¢do da Politica, na medida em que
as decisdes das maiorias governantes sdo passiveis de serem confrontadas perante as
instancias judiciais, mediante o manejo de preceitos constitucionalizados. A ingeréncia do
Poder Judicidrio na fiscalizacdo das escolhas politicas torna-se constante. Muito embora
isso seja fomentado pela ampliagdo do escopo e da abrangéncia das Constitui¢des, que
multiplicam os paradigmas de controle e fazem com que conceitos politicos sejam
revestidos de juridicidade, o fato de esse processo ser verificado também em Estados com
Constituicdes menos profusas em positivagdo de direitos fundamentais e principios
politicos mostra que o desenvolvimento da jurisdi¢cdo constitucional estd também atrelado

a propria fungdo que o Judicidrio encara desempenhar.

Nesse sentido, a politica institucional dos Judicidrios nacionais, em especial de
suas Cortes Constitucionais, sofre sensiveis modifica¢des. Paulatinamente, verifica-se que
assumem o designio de corrigir eventuais falhas do processo de tomada de decisdes
politicas. O controle normativo exercido torna-se mais rigido, com o que limita de forma
mais intensa as possibilidades de escolha dos atores politicos. Conquanto ainda busque se
respeitar a liberdade do legislador e dos governantes, o Judicidrio passa a colocéd-los sob o
crivo de suas préprias ponderagdes a respeito de qual deve ser a leitura mais adequada dos
preceitos constitucionais. A jurisdi¢do constitucional, que num momento inicial mostrava-
se mais timida e lancava mado de sua competéncia de invalidar escolhas politicas apenas em
casos de patente inconstitucionalidade, torna-se mais proativa, com o que nao raras vezes
busca aperfeicoar o ordenamento juridico mediante uma interpretacao mais politica e mais
valorativa acerca dos caminhos a serem trilhados para se garantir e concretizar a

Constituicao.
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O controle de constitucionalidade, com isso, ganha novos contornos ndo apenas
pelos desenhos institucionais que se firmam, mas particularmente pela forma de seu

exercicio e pelo escopo que o Judicidrio atribui a seu dever de fiscalizagdo normativa.

Os Judiciarios nacionais e suas Altas Cortes sdo vistos, assim, como féruns em
que se permite a rediscussdo de praticamente todas as escolhas feitas pelas maiorias
governantes. A tomada de decisdes politicas fundamentais e a elei¢cdo de politicas destas
decorrentes ficam constantemente sob o crivo das pondera¢des dos magistrados, que se

tornam participes da Politica.

O presente trabalho objetiva estudar esse contexto de expansdo do Poder
Judiciario, principalmente das Cortes Constitucionais, no campo politico € no processo de

tomada de decisdes politicas.

No primeiro capitulo, traca-se o panorama global do fendmeno, apresentando as
causas que permitiram a maior ingeréncia do Judicidrio em questdes politicas. Nesse
sentido, serdo apresentadas, inicialmente, suas premissas institucionais, ligadas a
constru¢do e a remodelagem dos sistemas de controle de constitucionalidade nos mais
diversos Estados. Tal anédlise envolve, a seu turno, o refor¢o do constitucionalismo e de seu
escopo de garantir a supremacia das Constituicdes, as importantes mudancas por que
passaram os paradigmas da atividade estatal ao longo do século passado, e também a
evolucdo no entendimento a respeito do papel a ser desempenhado pelo Judicidrio no
intuito de garantir a efetividade constitucional. Em um segundo momento, o enfoque serd
dado a participacao dos atores politicos no refor¢o dos sistemas de revisao judicial, o que
leva a perquiricdo a respeito dos motivos relevantes que os levaram a estruturar um
desenho institucional que, ao fim e ao cabo, coloca o exercicio da fun¢cdo normativa sob o
crivo do Direito e sob a fiscalizagdo do Judicidrio. Por fim, serd analisada a importancia da
politica institucional do Poder Judicidrio na determinagdo do grau de sua ingeréncia
politica, para entdo apresentar alguns elementos que permitam compreender o possivel
embate que pode decorrer entre este e 0os demais atores politicos no processo de defini¢do

de politicas nacionais.

No segundo capitulo, o intuito serd o de contextualizar o processo de
judicializacdo da politica a realidade brasileira com enfoque voltado a atuagdao do Supremo
Tribunal Federal em nossa realidade politica. Conforme se pretende demonstrar, a
Constitui¢do de 1988 intensificou as competéncias de controle do 6rgao, com o que este

assumiu nuances proprias de Cortes Constitucionais. Em vista disso, serdo apresentadas
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consideragdes a respeito dos mecanismos de revisdo judicial positivados e das vias de
interferéncia politica a que dao acesso. Nao obstante, também no caso brasileiro, o exame a
respeito da politica institucional do Supremo Tribunal Federal mostra-se relevante, na
medida em que a forma pela qual a Corte encara seu papel na efetivacdo dos compromissos
constitucionais e democrdticos pode intensificar sua ingeréncia no processo politico-
decisério. Com base nesses elementos, analisam-se alguns casos importantes de sua
jurisprudéncia que visam a confirmar tanto as possibilidades que o sistema lhe atribui para
efetivamente influir na definicdo de politicas nacionais quanto a evolug¢do de seu padrio

decisério rumo a um viés mais ativista.

O ultimo capitulo examina os efeitos que a participacdo do Judicidrio na Politica
acarreta ao dimensionamento das funcdes desempenhadas pelos demais Poderes,
especialmente sob o aspecto das premissas do Direito Constitucional pétrio. O embate e o
didlogo institucionais tornam-se, aqui, elementos importantes na definicdo dos rumos da
atividade politica ligada a tomada de decisdes pelas maiorias governantes. Em vista disso,
ponderam-se as possibilidades de rea¢do dos demais atores politicos e, com isso, 0 préprio
contexto em que a interferéncia judicial em questdes politicas se desenvolve. Esse
contexto, por sua vez, sofre influxos de consequéncias sist€émicas advindas da prépria
atividade argumentativa da Corte, que de certo modo restringe a liberdade de escolha dos
atores politicos. Ademais, buscar-se-4 atentar novamente a politica institucional da Corte,
mas agora sob um viés mais voltado ao grau de vinculatividade da ratio decidendi que
expde ao exercer o controle de constitucionalidade e as competéncias que possui para
determinar os proprios limites e efeitos relativos aos instrumentos de controle. Por fim, e
diante de todos esses elementos, serdo apresentadas algumas ponderacdes a respeito do
desafio que o Judicidrio se coloca, diante das premissas democraticas, ao assumir a fungao

de controlar o processo de tomada de decisdes politicas.
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1 O JUDICIARIO E A DEFINICAO DE DECISOES POLITICAS
FUNDAMENTAIS

A realidade dos mais diversos Estados no tocante a teoria da separacdo dos
Poderes hd muito ja ndo reflete sua estruturacdo cldssica, com origens em Montesquieu.'
Pode-se dizer que dessa concep¢do restou apenas a visdo geral da divisdo tripartite,
predominante no Ocidente, i.e., de que a atividade estatal queda divida entre trés ordens de
macrofungdes, cada qual atribuida precipuamente a um dos Poderes, organica e
estruturalmente distinto dos demais. A forma, em suma, subsiste. Entretanto, seus
corolérios, bem como o modo de desencadeamento da atribuicdo de funcdes e os padroes
de interacdo e interdependéncia entre os Poderes constituidos vém sofrendo mudancgas

significativas.

A distin¢do estrutural e organica ndo retrata, na esséncia, as diferencas existentes
entre cada um dos Poderes, sendo, antes, seu reflexo. A diferenciacdo fundamental reside
na natureza de cada uma das trés fungdes, bem como na finalidade a que cada qual estd
eminentemente ligada. Nesse sentido, ao Legislativo foi designada a atribuicdo de criar
preceitos normativos vinculantes a toda a sociedade, no intuito de viabilizar uma ordem de
comandos comportamentais pré-ordenada; ao Executivo, a funcdo de governar e de dar
efetividade aos regramentos parlamentares no que demandem algum tipo de atuacdo
estatal, de modo a propiciar o desenvolvimento social-politico-econdmico; ao Judicidrio,
por sua vez, cabe o papel de instancia heterocompositiva de conflitos surgidos quer no
ambito dos demais Poderes, quer no ambito da vida privada dos individuos, tendo

ressaltado, portanto, sua fung¢do de pacificacdo de conflitos sociais.

Muito embora a doutrina cldssica jd antevisse a necessidade de algum grau
(minimo) de compartilhamento entre as atribuicdes desempenhadas por cada Poder, deve
se ter em mente que sua preocupacao subjacente voltava-se a organizacao institucional que
permitisse superar o absolutismo ao mesmo tempo em que impedisse abusos de poder,
razdo pela qual esse compartilhamento de fun¢des era admitido de maneira excepcional,
com amplitude bastante restrita € na medida em que estava ligado a um sistema de freios e
contrapesos. A preocupacdo residia menos na reestruturacdo da sistematica de

funcionamento do Estado, e mais na criagdo de um modelo que obstasse abusos no

" MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis, traducio de
Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1995, pp. 118-125.
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exercicio do poder estatal. Conforme aponta José Levi Mello do Amaral Janior, para
Montesquieu, o poder de executar e o de legislar eram neutralizados “pela comunhdo de
correlatas faculdades de estatuir e impedir.” > A intencio de conter o poder,

instrumentalizada através da racionalizag¢do de seu exercicio, foi, em suma, a meta inicial.>

O desenvolvimento dos Estados, no entanto, mostrou que a conten¢ao do poder
como fim em si mesmo resultaria em jogo politico de soma zero. Nesse sentido, quanto
mais remoto ficava o temor da retomada absolutista, mais se percebia que a preocupagao
deveria gravitar em torno de se assegurar a harmonia entre os Poderes. Isso é reforcado a
medida que o Estado passa tanto a atuar como a ser demandado em novas esferas, o que
acaba por impelir o surgimento de novos modelos de interagdo entre os Poderes. A titulo
exemplificativo tem-se, de um lado, o esgotamento da politica econdmica de cunho liberal,
que passa a exigir maior atuacdo estatal na esfera econdmica; de outro, pode-se mencionar
a assuncdo de novos compromissos pelos Estados no ambito dos direitos fundamentais, em
especial no tocante a garantia de igualdade material entre os individuos (fala-se, aqui, dos
denominados direitos fundamentais de segunda geracdo), que por sua vez passou a
demandar uma atuacao direta do Estado no provimento de condi¢des minimas a uma vida

digna (a exemplo de educacdo e saude).

Tais mudancgas levaram, v.g., ao surgimento de novos padrdes de interacao entre
Legislativo e Executivo, que passam a ser corresponsdveis (ou, no minimo, co-
demandados) pela consecu¢do dos objetivos estatais. Isso porque, em ultima andlise, o
desenvolvimento do Estado requer atuacdo tanto de cunho legislativo quanto de cunho
governamental. Dentre as consequéncias que essa realidade acarreta a sistemdtica da
relacdo institucional entre os Poderes, destaque-se a que deflagra o processo de
compartilhamento da fun¢do legiferante. Conquanto a atividade legislativa seja nominal e
primordialmente designada ao Legislativo, esta passa a contar, cada vez mais, com a
influencia do Executivo, resultando na crescente predominincia deste ultimo no processo

legislativo — quer na montagem de agendas politicas, quer na formatagdo e na definicao das

2 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. “Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu: comentarios
ao Capitulo VI do Livro XI de O Espirito das Leis”, in: Revista dos Tribunais, v. 868 (fev. 2008), p. 61.

3 “Montesquieu, na verdade, via na divisdo dos poderes muito mais um preceito de arte politica do que um
principio juridico. Ou seja, ndo se tratava de um principio para a organizacdo do sistema estatal e da
distribuicdo de competéncias, mas um meio de se evitar o despotismo real. (...) Nesse sentido, o principio ndo
era de separacio de poderes, mas de inibicio de um pelo outro de forma reciproca.” FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. “O Judicidrio frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia?”, in: Revista USP,
n. 21 (mar./mai. 1994), p. 14.
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politicas a serem adotadas, processo esse que € ainda mais acentuado em sistemas

. .. 4
presidencialistas.

Muito embora essa nova ordem institucional ndo invalide a ideia de separacdo de
Poderes, permite a reinterpretacao de seus coroldrios. Com base nessa percepcao, Karl
Loewenstein propde uma reestruturagdo da teoria acerca da divisdo do poder estatal. Em
vez de pautar-se em uma divisdo orgnica — i.e., que tome por base os principais 6rgaos e
instituicdes dentre os quais € disseminado o poder estatal —, seu enfoque possui viés
funcional. Nesse sentido, o autor extrai da realidade estatal trés ordens de macrofuncoes,
explorando, a partir delas, as mais diversas formas de atuacdo estatal. Fala-se, assim, em
policy determination, policy execution e policy control.” Dentre essas, a que adquire maior
relevancia para o presente trabalho € a policy determination, ou, em outras palavras, a que

diz respeito a escolha das politicas fundamentais do Estado.

A definicdo do que seja uma politica fundamental, ou uma macropolitica’, ndo é
tarefa facil. O termo engloba, sobretudo, questdes sensiveis que conformam uma
comunidade politica e estabelecem as premissas sob as quais esta se desenvolve (inclusive
juridicamente). Nas palavras do proprio Loewenstein, podem envolver questdes de cunho
eminentemente politico, econdmico-social e até mesmo moral.” Some-se a isso a defini¢do
a respeito de direitos fundamentais, que em ultima andlise leva a perquiricdes a respeito
dos limites dos direitos dos individuos — e, tdo relevante quanto, decisdes que envolvem
ponderagdes entre tais direitos. Tratando-se de questdes absolutamente basilares de todo e

qualquer Estado, razodvel afirmar, como o faz Loewenstein, que toda Constitui¢do traz em

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. 5* edi¢do. Saraiva: Sdo Paulo, 2002, pp.
123 e ss.

> LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. 2* edigdo. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, pp. 57 e ss.

® Faz-se aqui alusdo ao que Ran Hirschl denomina “mega-politics”: “matérias de suma e dltima significAncia
politica que frequentemente definem e dividem toda a politica. Elas podem abranger resultados eleitorais e
corrobora¢do de mudanca de regime até questdes fundamentais a identidade coletiva, bem como processos de
construcio nacional ligados a prdpria natureza e definicdo do corpo politico como um todo.” HIRSCHL,
Ran. “The judicialization of mega-politics and the rise of political courts”, in: Annual Review of Political
Science, v. 11 (jun. 2008), p. 93 (traducdo prépria).

7 Segundo o autor, a policy determination representa “a escolha de uma, entre varias possibilidades politicas
fundamentais frente as quais se encontra a comunidade estatal. Como decisdes politicas fundamentais, deve-
se considerar aquelas resolugdes da sociedade que sdo decisivas e determinantes, no presente e
frequentemente no futuro, para a conformacio de tal comunidade. Concernem tanto a assuntos externos
quanto internos, materialmente podem ser de natureza politica, socioecondmica e até moral, por exemplo,
quando se referem a questdes religiosas. (...) Todas as constituicdes apresentam, portanto, uma decisdo
politica fundamental (...). Nao obstante, estas oportunidades para o exercicio do poder constituinte costumam
ocorrer raramente. Em outros campos, haverd de se tomar decisdes politicas fundamentais quando se fizer
necessdria uma solucdo ante o enfrentamento de diferentes interesses e ideologias. E a maior parte destas
decisdes conformadoras das circunstancias obrigam a um compromisso.” LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p.
63 (tradugdo prépria).
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si uma série de decisdes politicas fundamentais, a partir das quais se desenvolvem a

legislacdo infraconstitucional e a atuagdo estatal.

Tem-se por consequéncia natural que cabe precipuamente ao Legislativo a
defini¢dao de decisdes politicas fundamentais e das politicas delas decorrentes. Afinal, os
regimes democraticos possuem por nota distintiva a atuacdo estatal e a conformacao dos
comportamentos sociais com base na lei. A fortiori, essa mdxima deve se refletir no que diz
respeito a defini¢do dos pré-compromissos de maior magnitude que, em ultima andlise,
traduzem os anseios e aspiracoes da sociedade. O Poder incumbido da fun¢do legiferante

ocupa, portanto, papel central nessa questdo. Ao menos em tese.

A visdo funcional de Loewenstein permite, de todo modo, reconhecer na crescente
alterac@o nos padrdes de interagao institucional entre os 6rgaos estatais a natural influéncia
do Governo — ou do Executivo, quando este cumule fun¢des de Estado e de Governo — na
defini¢do de politicas fundamentais, dado que esse 6rgdao paulatinamente passa a assumir
papel de destaque na consecu¢d@o dos objetivos estatais.® Ainda que essa realidade possa
trazer perquiricoes a respeito dos limites da teoria da separacdo dos Poderes, fato é que
tanto Governo quanto Parlamento exercem fung¢des de cunho eminentemente politico e
possuem legitimidade democritica. Em vista disso, conquanto possa haver criticas a
participacdo governamental na atividade legiferante, ela ocorre numa seara tipicamente
politica — e, nesse sentido, o Executivo, de natureza também politica, lanca mado de
instrumentos que, para bem ou para mal, sdo-lhe disponibilizados pelas préprias regras do

jogo, positivadas e institucionalizadas.

Nao obstante, o século XX e a primeira década do século XXI permitiram
vislumbrar o surgimento e o desenvolvimento de um novo participe na eleicdo das
macropoliticas estatais e na definicdo do conjunto normativo delas decorrente, qual seja, o

Poder Judicidrio.’ Parece instintivo conceber que este, enquanto instituicdo voltada a

¥ “[Alinda que as decisdes politicas sejam frequentemente inspiradas e influidas por detentores do poder

invisiveis, sua formulacdo e realizacdo estdo nas maos dos detentores do poder legitimos, quais sejam, do
governo e (...) do parlamento. (...) Pertence, ndo obstante, a esséncia do constitucionalismo que em um
determinado momento do processo do poder tenha de ter espaco ao menos uma colaborag@o entre governo e
parlamento.” LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., pp. 64-65 (tradug@do prépria).

° Cf. TATE, C. Nael; VALLINDER, Torbjorn (eds.). The Global Expansion of Judicial Power. Nova York:
New York University Press, 1995, pp. 1-10; Tom Ginsburg, a seu turno, aponta trés ondas de expansio de
sistemas de controle de constitucionalidade e da influéncia politica do Judicidrio, duas das quais se inserem
no contexto do século XX. GINSBURG, Tom. “The Global Spread of Constitutional Review”, in:
WHITTINGTON, Keith E.; KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. (eds.). The Oxford Handbook
of Law and Politics. Nova York: Oxford University Press, 2008, pp. 81 e ss. A excec¢do reside em Estados
que, apesar de instituir alguma forma de controle de constitucionalidade, passavam ou passaram por regimes
autoritdrios. Nesse sentido, v.g., os exemplos da Checoslovdquia e da Poldnia, cujas constituicdes,
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heterocomposicao de conflitos com base nas normas adotadas pelos entes naturalmente
politicos, ndo deveria tomar parte na escolha dessas mesmas normas (quer sejam decisoes
politicas fundamentais nos termos prelecionados por Loewenstein, quer sejam regras que
simplesmente desdobram tais decisdes no ambito da normativizagao das relagdes sociais —
a exemplo do que seria a policy execution'®). Em primeiro lugar, e agora caminhando
novamente com a teoria cldssica, por representar uma concentracdo substancial de
competéncias que dd azo a eventual abuso de poder (em ultima andlise, e como regra,
aquele que institui as regras nao se deve atribuir competéncia deciséria de conflitos que as
tomem por base). Ademais, por ndo ser um O6rgdo tradicionalmente politico e com
legitimidade pautada na representacdo democratica, o Judicidrio ndo seria instincia
adequada a fazer escolhas que devessem representar, globalmente, na forma de politicas
legislativas, os anseios politicos e sociais.'' Pode-se pensar que sua eventual atua¢io nessa
seara acarretaria algum grau de politizacdo, o que ndo parece ocorrer sem prejuizo a
neutralidade, a imparcialidade e a independéncia que se espera daquele a quem se atribuir a
competéncia, o poder e o dever de resolver conflitos, faticos e juridicos, em carater
definitivo.'> Em suma, o raciocinio os levaria a ilacio de que a atuacdo politica do

Judicidrio poria em jogo sua legitimidade perante a sociedade e os demais 6rgdos estatais.

Ainda assim, sedimentacdo de sistemas de controle de constitucionalidade permite
o desenvolvimento de novos padrdes de interacdo entre os Poderes. Percebe-se, como
fendmeno global, que muito mais que invalidar uma politica e, portanto, para além de
impor uma nao-politica, o Judicidrio, ao realizar o controle de constitucionalidade, passa a
atuar estabelecendo verdadeiras premissas a partir das quais o Estado e os particulares
podem e/ou devem atuar. Em uma primeira andlise, poder-se-ia compreender isso como

uma consequéncia natural do exercicio da revisdo constitucional — no sentido indicado por

respectivamente em 1968 e 1982, instituiram sistemas de controle de constitucionalidade que permaneceram
absolutamente ineficazes ante o dominio pela Unido Soviética. Nesse sentido, ver: CAPPELLETTI, Mauro.
The judicial process in comparative perspective. Oxford: Calendon Press, 1989, p. 188.

' H4 que se destacar ainda que para Loewenstein esta seria apenas um dos vieses do policy execution. Outra
manifestagdo dessa funcdo seria vislumbrada na atividade judicial voltada a pacificacio de conflitos por meio
da aplicacdo das normas juridicas criadas por outros entes estatais. LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p. 67.
""Em defesa da falta de legitimidade do Judicidrio, em especial das Cortes Constitucionais, em participar na
defini¢cdo de politicas nacionais, ver: WALDRON, Jeremy. “The Core of the Case Against Judicial Review”,
in: The Yale Law Journal, v. 115, n. 6 (2006), pp. 1359 e ss.; sobre o debate que envolve a questdo, ver:
TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1988, pp.
71 e ss.

"2 Sobre a judicializagio da politica e a politizagio do Judicidrio, ver: FERREIRA FILHO, Manoel
Gongcalves. “O Papel Politico do Judicidrio e suas Implicagdes”, in: FRANCISCO, José Carlos (coord. e
coautor). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo

Horizonte: Del Rey, 2012, pp. 231-240.
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Kelsen, de se estar diante de uma atividade que, mutatis mutandis, possui notas de uma
legiferagdo com sinal negativo.'® A realidade dos mais diversos Estados, entretanto, mostra
ndo ser esse o caso. Tem-se, em verdade, que o Judicidrio passa a desenvolver papel ativo
e decisivo na defini¢do de decisdes politicas fundamentais ou de normas que delas
decorrem, participando efetivamente do jogo institucional pelo qual se faz as escolhas das

st . . . . 14
politicas legislativas nacionais.

O maior grau de participagdo das Cortes Constitucionais nessa fungdo estatal é
decorréncia de uma série de fatores, que, para além de explicarem suas premissas
estruturais, indicam igualmente as situacdes mais favordveis para seu desenvolvimento e

sedimentacdo nas mais variadas realidades politico-institucionais.

Nesse sentido, o propésito deste capitulo € o de apontar as razdes que levam a
maior (e efetiva) participacdo do Judicidrio na definicdo de politicas nacionais, sejam
decisdes politicas fundamentais ou normas delas decorrentes, explorando as razdes
politico-institucionais que ddo causa e que favorecem a expansdo do Judicidrio, para entao

buscar compreender as consequéncias desse fendmeno.

1.1 O surgimento e o desenvolvimento do controle de constitucionalidade: causas

institucionais

Uma primeira série de fatores que levam ao surgimento e expansdo da atuacdo
judicial na seara das decisdes politicas fundamentais possui ligacdo com o arranjo
institucional em torno da prépria funcdo de controle de constitucionalidade. Com isso,
quer-se referir ndo apenas a sua estruturacdo normativo-formal, com base na propria
Constitui¢do, mas igualmente as premissas que pautam seu exercicio, o que leva em conta
especialmente o surgimento de um novo modelo de atuacdo estatal ao longo do século XX,
que por sua vez acarreta uma reestruturacdo do préprio papel a ser desempenhado pelo

Judiciario.

1 “[Alnular uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a anulacio de uma lei tem o mesmo cariter de
generalidade que sua elaboracdo, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e
portanto ela prépria uma funcdo legislativa.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, pp. 151-152.
'* Sobre o assunto, ver: HIRSCHL, Ran. “The judicialization of mega-politics and the rise of political
courts”, op. cit., pp. 93 e ss.
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Nesse sentido, no presente capitulo trés desses fatores serdo objeto de estudo. O
primeiro deles volta-se ao pressuposto tedrico no qual se funda a ideia do controle de
constitucionalidade, qual seja, o reconhecimento da supremacia das normas
constitucionais. O segundo elemento relevante para a compreensao da expansao da atuagao
judicial funda-se nas alteracdes dos paradigmas estatais € do modelo-padrao de sua atuacdo
ao longo do século XX, que propiciou o agigantamento do Poder Executivo —
especificamente em seu aspecto governamental. Por fim, buscar-se-4 apontar o processo de
mudancas relativas ao exercicio da atividade jurisdicional, que igualmente desempenha

papel fundamental na compreensdo do fendmeno da expansdo do Poder Judiciério.

1.1.1 Premissa tedrica: a supremacia da Constituicao

A ideia de que algumas normas possuem preponderancia sobre outras hd muito
informa o pensamento politico e filoséfico.'® Foi o processo politico que culminou no
constitucionalismo moderno, entretanto, que dotou esse pensamento de sistematicidade
tedrica. Ao se buscar estruturar e racionalizar o exercicio do poder estatal com base em
constituicdes escritas, nas quais se positivam ndo apenas regras relativas a separacdo e
distribuicdo de atribui¢des e fungdes do Estado, mas igualmente uma série de limites e,
num momento posterior, verdadeiras metas a sua atuagéol(’, esse processo acabou por

atribuir um elemento de unicidade normativa ao ordenamento juridico.

Ensina Nicola Matteucci que o constitucionalismo se desenvolve em um contexto
de democratizacio da politica estatal e, nesse sentido, as diversas Constitui¢cdes passam a
envolver também a questdo de sua legitimidade e de sua funcdo na sociedade.'” No que
tange a legitimidade, refere-se ao processo pelo qual ela se firma e se torna aceita perante a
comunidade a qual se dirige, que a seu turno € resultado tanto do contetido das normas
constitucionais quanto do processo de sua elaboracdo — que, por pressuposto nos regimes
democraticos, deve contar com a participagdo popular, direta ou indireta. No tocante a sua

funcdo, volta-se a atencdo a necessidade de se garantir a efetividade de suas previsoes e,

"> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 4* edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 3 e
SS.

' Sobre o constitucionalismo e seus ciclos, ver: AMARAL Jf]NIOR, José Levi Mello do. “O
constitucionalismo”, in: FRANCISCO, José Carlos, op. cit., pp. 3-12.

" MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madri:
Trotta, 1998, p. 25.
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com isso, tem-se que as limitacdes estabelecidas ao poder estatal e os direitos instituidos
em favor dos individuos devem ser observados e respeitados, sem o que ter-se-ia a

inocuidade da prépria ideia de limitagao do poder estatal.

Para garantir esse modelo, indispensavel que se reconheca que tais normas nao
possam ser alteradas por processos ordindrios de legiferacdo, bem como que haja uma
instancia competente para analisar eventuais transbordamentos dos parametros e dos

limites constitucionais.'®

Quanto ao primeiro, fala-se em limites a propria possibilidade de reforma dos
enunciados constitucionais, no sentido de serem estipulados processos especificos e mais
dificultosos para sua reforma e emenda — em suma, rigidez constitucional.'® Para além de
estabelecer a supremacia formal as normas previstas nas Constituicdes, que por
conseguinte nao podem ser alteradas nem derrogadas por meio do processo legislativo
ordindrio ou por simples atos normativos governamentais, busca-se protegé-las contra
maiorias contingenciais que possam objetivar romper ou arrefecer os pré-compromissos
estabelecidos pelo Constituinte, em especial contra grupos minoritdrios. No tocante ao
segundo ponto, chega-se a ideia do controle de constitucionalidade, no sentido de criar um
sistema que permita extirpar do ordenamento atos normativos que desrespeitem os limites
e os pardmetros constitucionais.”’ Para essa incumbéncia, a teoria da separacio de Poderes
parece apontar naturalmente ao Judicidrio, tendo em vista que, do ponto de vista
institucional, este ndo participa do processo politico relativo a produg@o normativa: afinal,
o Judicidrio é estruturado como um terceiro neutralizado’', seja do ponto de vista dos
conflitos interindividuais, seja do ponto de vista do jogo politico estatal — e portanto, da

perspectiva da produgdo normativa que regula a vida social.

O controle de constitucionalidade pode ser visto, portanto, como um reforco ao

sistema de controles mutuos representada pela ideia de “freios e contrapesos”. Cumpre o

'8 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas e evolugdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pp. 41 e ss.

19 SILVA, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro (evolugdo institucional). Sao Paulo: Malheiros,
2011, pp. 100 e ss.

* RAMOS, Elival da Silva, Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas e evolugdo, op. cit., pp.
46-47.

! Nio se faz alusdo, aqui, 2 neutralidade do julgador relativa 2 atividade hermenéutica, mas sim em relagdo
aos interesses envolvidos na lide cuja resolucdo lhe foi atribuida (e, aqui, admite-se o termo lide em
concepcdo absolutamente ampla, incluindo mesmo questdes de controle abstrato de normas, no qual ha
interesse daquele que impugna determinado ato normativo contraposto ao da autoridade estatal que busca sua
manutengdo).
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essencial papel de garantia da supremacia do texto constitucional®?, impondo a observancia
de suas disposicodes, ainda que por via reversa e reativa — i.e., por meio da repressao dos
atos dos demais Poderes (ainda que isso possa, em alguma medida e em certos casos,
transbordar o plano meramente normativo e acarretar a imposi¢ao de obrigacdo de atuacdo
governamental junto a sociedade ou a determinados individuos) e mediante provocagdo
dos interessados. N’Os Artigos Federalistas, Hamilton j4 ponderava a imprescindibilidade
do controle de constitucionalidade no contexto em que se busque garantir a supremacia
constitucional e o controle do poder, sem o qual todas as limitacdes ali previstas

. . 2
equivaleriam a nada. 3

A concretizagdo e o desenvolvimento de mecanismos para a garantia da
supremacia da Constitui¢do por meio da atuacdo judicial, cujas origens modernas sao
atribuidas 2 Suprema Corte dos Estados Unidos no célebre caso Marbury v. Madison™,
representam, portanto, o primeiro passo para o desenvolvimento da atuacdo judicial na
definicdo de macropoliticas estatais. Conforme indica Loewenstein, esse instrumento de
atuacdo do Judicidrio ndo possui respaldo na teoria cldssica da separacdo de Poderes®, e
em verdade transmuta esse Grgdo em um novo e auténtico “detentor do poder”?°,
equiparavel ao Congresso e ao Governo. Afinal, a competéncia de invalidar (lato sensu)
uma decis@o politica fundamental assemelha-se, em alguma medida, a competéncia de
determinar uma decisdo politica fundamental — ainda que seja uma “nao-politica”, i.e., uma
decisdao que simplesmente impeca a positivacdo e realizacdo de uma politica desejada pela
articulacdo governamental majoritiria —, o que igualmente se aplica a politicas dela

decorrentes.

2 SILVA, José Afonso da., op. cit., pp. 99-100.

3 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os Artigos Federalistas 1787-1788: edicao
integral. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 480.

* Caso 5 U.S. 137 (1803). Muito embora esse caso seja citado como o precursor do controle de
constitucionalidade, hé decisdes anteriores, na propria jurisprudéncia estadunidense, em que cortes estaduais
afirmavam-se competentes para anular legislacdo inconstitucional com base em preceitos da common law. A
importancia de Marbury v. Madison estd em se tratar do primeiro caso em que a Suprema Corte
explicitamente reconheceu sua competéncia para invalidar leis inconstitucionais do Congresso e por tomar
por base o préprio texto constitucional (e ndo principios da common law). Nesse sentido, ver: EDLIN,
Douglas E. “Judicial Review without a Constitution”, in: Polity, v. 38, n. 3 (jul. 2006), pp. 345 e ss.

» LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p. 67.

26 «Qs detentores de poder oficiais e visiveis sdo aqueles 6rgios e autoridades e correspondentes funciondrios
que estao encarregados pela constituicdo do Estado — normalmente, ainda que nem sempre, contida em um
documento formal — de desempenhar determinadas fungdes no interesse da sociedade estatal.”
LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p. 36. Para o autor, os detentores do poder representam 6rgaos de natureza
politica que, em dultima andlise, podem fazer as escolhas das decisdes politicas fundamentais.
Tradicionalmente, pois, elenca como detentores do poder o governo, o parlamento e os proprios destinatirios
do poder (i.e., o povo) quando organizados através de partidos politicos, pelo que passam a participar do
processo politico.
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Pode-se argumentar que a participagdao do Judicidrio na definicdo de enunciados
normativos seja algo idiossincritico a sua fun¢@o de resolucdo de conflitos. Afinal, ao
definir a interpretacdo das normas, os 6rgaos jurisdicionais acabariam por participar da
constru¢do da ordem juridica vigente, seja em sistemas de common law, em que isso
assume notas mais visiveis em razao dos precedentes vinculantes, seja em sistemas de civil
law, em que, embora a forca da jurisprudéncia seja mais ténue — por ndo ser, como regra,
vinculante —, acaba por representar importante fator argumentativo na propositura e na
resolucao de conflitos.”” Em vista disso, ao realizar o controle de constitucionalidade, o
Judicidrio apenas estaria exercendo sua natural fun¢cdo hermenéutica, muito embora, aqui,
em relacdo a determinado enunciado normativo. Nao haveria, portanto, nada de inovador

no controle das normas no tocante a participagao judicial na criacdo do Direito.

Conquanto a premissa desse argumento seja adequada — i.e., a funcgdo
hermenéutica sempre traz em si um elemento criativo ao Direito —, fato é que ao tutelar a
supremacia da Constituicdo, reconhecendo-a como um centro de normas basilares que
apenas podem ser alteradas por meio de processos especificos e mais dificultosos de
emendas, tem-se uma nova dimensdo. Quando se estd diante de conflitos que discutam a
propria higidez de uma norma, no sentido de expurgé-la do ordenamento, o julgador é
chamado a exercer fun¢do que vai além de fixar a correta aplicag¢do da lei (se ndo do ponto
de vista funcional, ao menos do ponto de vista pragmdtico). Nao se estd a definir, apenas,
como determinada regra deve ser aplicada, mas, sim, se a propria regra pode ser mantida
no ordenamento. No exercicio da atividade exegética frivial, o juiz define a interpretagao
que lhe parece mais adequada; no controle de constitucionalidade, ainda que também
proceda a mesma definicdo, toma-se um posicionamento relativo a prépria escolha
legislativa que informou a criagdo da norma. Quando, por sua vez, se al¢a a discussdo do
controle de constitucionalidade para questdes que assumem relevancia de macropoliticas,
tem-se que o julgador passa a ser participe da definicdo das politicas estatais

. 28
fundamentais.

Ainda assim, se essa participa¢do se mostra como algo natural ao préprio processo
de controle da Constituicdo, este ultimo representa um ponto de partida ao

desenvolvimento da atuacdo judicidria na seara de escolhas legislativas. As notas que

7 A respeito das diferencas entre a vinculatividade da jurisprudéncia entre sistemas de common law e civil
law, ver: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, pp. 340 e ss.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O papel politico do Judicidrio e suas implicagdes”, in:
FRANCISCO, José Carlos, op. cit., pp. 229-231.
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informardo uma maior ou menor ingeréncia nesse processo resultam, portanto, de outros
fatores, que serdo analisados ao longo deste capitulo, e que condicionam e influenciam a
maneira pela qual o Judicidrio lanca mao da competéncia de controlar a

constitucionalidade das normas.

1.1.2 O século XX e a transformac¢@o nos paradigmas constitucionais e estatais.

Fatores importantes para o fendmeno objeto de estudo residem nas mudangas por
que passou o modelo estatal ocidental ao longo do século XX. Pode-se mencionar, a esse
respeito, (i) a expansdo do rol de direitos constitucionalizados, (ii) o surgimento de um
novo programa de intervengdo estatal e (iii) a propagagdo principiolégica no ambito das
Constitui¢cdes. Em razdo da inter-relacdo existente entre esses trés principais elementos,
serdo eles inicialmente expostos para, entdo, se apresentarem as consequéncias dai

decorrentes para a expansao da atuagdo judicial na seara politica.

De inicio, tem-se o esgotamento do modelo constitucional liberal que, para além
da estruturacdo organizacional do Estado, preocupava-se em tutelar, como regra, as
denominadas liberdades publicas. Estas voltavam-se, sobretudo, a garantir uma série de
direitos e prerrogativas que, ligadas a l6gica liberal de valorizagcdo do individuo, buscavam
criar um nucleo minimo de autonomia e autodeterminacdo ao individuo que ficasse
normativamente imunizado e protegido contra possiveis arbitrariedades do poder estatal.
Fala-se, assim, em liberdade de expressao, de crenga, de associa¢do, que, muito embora
sejam passiveis de regulamentacdo estatal — dado que nenhum direito € absoluto —,
impdem sobretudo uma abstencdo do Estado, no sentido de ndo impedir seu exercicio
pelos cidadaos. Sua protecdo, por sua vez, impunha a determinacao de um ndo-fazer ao

Estado.”

O modelo liberal, entretanto, pautava-se na premissa da garantia de uma igualdade
formal, que por sua vez ndo resolvia o problema das disparidades sociais — em outras
palavras, da inexisténcia (e do aprofundamento) da desigualdade de condicdes entre os

destinatdrios das normas — sem o que nao se cumpria o papel de permitir o exercicio

¥ SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformacdo social e
obstdculo a realizacdo dos direitos sociais”, in: SOUZA NETO, Cldudio Pereira;, SARMENTO, Daniel
(coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 587-599 (em especial, pp. 589-590).
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daquelas liberdades e de propiciar o desenvolvimento de uma sociedade mais justa e
democratica. Em suma, a igualdade formal protegida constitucionalmente e tutelada
mediante a generalidade e abstragdo normativa pouco a pouco mostrou-se insuficiente,
dado que ndo permitia o pleno gozo daqueles direitos. O anseio democratico fez propagar,
assim, movimentos sociais demandando maior paridade de condi¢des e oportunidades, que
resultaram, ao fim e ao cabo, no reconhecimento de uma nova era de direitos que, para
além de possuirem finalidades préprias, mostravam-se instrumentais a realizagdo das

liberdades publicas.™

Nesse sentido, a Europa Ocidental e América Latina vivenciaram uma tendéncia
da positivagdo constitucional de direitos de cunho social e econdmico, que se somavam aos
direitos individuais de cunho liberal.>! Fala-se, assim, em direitos relativos a saudde, a
educacdo e a moradia, em suma, a uma vida digna. Teve-se, com isso, o aumento do
campo de incidéncia das Constitui¢des, que passam a tutelar também direitos que assumem
novas dimensdes, especialmente por se revestirem de um viés econdmico, por demandarem
um fazer do Estado — envolvendo em maior intensidade questdes de or¢amento publico — e
por terem como destinatério toda a coletividade.’> O que importa destacar, para os fins da
presente pesquisa, € que nos Estados que seguiram esse processo, reconheceu-se que a
previsao de tais direitos impunha — independentemente da discussdo a respeito de se seriam
individual e imediatamente exigiveis pelos individuos — a0 menos um compromisso € uma
vinculagdo ao Estado em buscar garantir sua efetividade, o que por sua vez acaba por
alargar a influéncia do Judicidrio (em especial das Cortes Constitucionais) na medida em
que se procura dotar tais direitos de justiciabilidade num crescente processo de

ge e 1. - . 33 ~ P . ~
judicializagdo da Politica.”™ Isso acarreta uma mudanca na concepc¢do da prépria dimensao

30 FERRAJOLI, Luigi. “Estado Social y Estado de Derecho”, in: ABRAMOVICH, Victor; ANON, Maria
José; COURTIS, Christian. Derechos sociales: instrucciones de uso. México: Fontamara, 2006, pp. 11-13. O
autor menciona, ainda, como principios do modelo estatal liberal a publicidade dos atos legislativos,
administrativos e judiciais, bem como a sujei¢do de todos os atos estatais ao controle jurisdicional.

31 Idem, ibidem, loc. cit.

32 Sobre a questdo dos custos dos direitos sociais, ver: SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O Judicidrio e as
politicas publicas: entre transformacdo social e obstidculo a realizagdo dos direitos sociais”, in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel, op. cit., pp. 590 e ss.

3 QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construcio
constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 57 e ss. Destaca-se a seguinte ponderacdo da autora:
“Esta ‘transformac¢do’ na concepg¢ado dos direitos (...) é estranha a esta dialéctica subjectividade-objectividade.
A ‘vontade da constitui¢do’ (...) ndo € a vontade do momento (incluindo a vontade dos seus intérpretes-
aplicadores), mas uma vontade que tende para um fim. A jurisdi¢cdo constitucional confere carécter objectivo
aos direitos fundamentais, transformando-os em ‘bens juridicos protegidos’, sem perda da sua
individualidade, fixando ao mesmo tempo os ‘deveres de ac¢do’ do Estado. Esta ‘revolugcdo’ ou
‘transformacdo’ nos direitos fundamentais impde uma combinagdo juridico-processual dos seus aspectos
subjectivos e objetivos nas condi¢des actuais, socio-estatais, de um Estado regulador, que se pretende ainda
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dos direitos fundamentais e dos valores positivados na Constitui¢do, gerando o que
Cristina Queiroz descreve como a ampliacdo do significado do principio da igualdade, por
meio do reconhecimento de uma obrigacdo geral de objetividade, que demanda por sua vez
a cooperacao dos trés Poderes — e, portanto, com participacdo do préprio Judicidrio — na

defini¢do do significado do texto constitucional.**

Nem todos os Estados com aspiracdes democréticas, entretanto, encamparam 0s
direitos econOmico-sociais em suas Constitui¢des. Os Estados Unidos sdao exemplo
classico daqueles que passaram ao largo do reconhecimento normativo desses direitos —
chamados de segunda geracdo. Ainda assim, viram-se diante do mesmo contexto social
em que a maior intervencdo governamental na economia e na sociedade mostrava-se
indispensdvel ao desenvolvimento do préprio Estado e a efetivacdo dos direitos

efetivamente garantidos constitucionalmente.

Seja como for, fato é que, diante desse contexto, surge o modelo que se
convencionou chamar de Welfare State e que, no anseio de executar as politicas
econdmico-sociais, € somado ao processo de decadéncia do Parlamento, resultou em
verdadeira primazia do Executivo. Este, objetivando levar a cabo as novas metas e ideais, e
encampando novas atribui¢des centralizadoras de competéncias, passa a posicdo de
dominio na regulamentacdo (lato sensu) das mais diversas searas estatais.”> Tornou-se, no
raras vezes, verdadeiro protagonista na producao normativa: de um lado, pela expansdo da
regulamentacdo (stricto sensu) no ambito da propria Administracdo, como coroldrio do
aumento de competéncias governamentais (i.e., aumento de seu poder de intervengao) e da
expansdo desenfreada de 6rgdos estatais reguladores; por outro, pela influencia que passou
a exercer sobre a agenda de trabalhos do Legislativo e pelas competéncias normativas
extraordindrias que se lhe atribuiu — ainda que sob o pretexto de somente poder utiliza-las
em situacdes emergenciais®, com todas as consequéncias advindas da vagueza da

expressao e da auséncia de parametros legais que a delimite.

A atividade governamental expande-se, assim, tanto organicamente, quanto no

tocante ao ambito de suas competéncias. A regulamentacdo e a intervengao na economia e

como um Estado democritico e constitucional. Dentro do sistema juridico isso significa o crescimento do
poder da justica e um alargamento do espaco de intervengdo dos tribunais. (...) Aqui basta mencionar a
‘ponderacdo de bens’, a utilizacdo acrescida das ‘cldusulas gerais’, a invasdo da jurisprudéncia de orientacao
socioldgica, a andlise econémica do direito e outras tantas formas de ‘cientificacdo’ da justica.” Idem,
ibidem, pp. 63-64 (realces originais).

* Idem, ibidem, pp. 247 e ss.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo, op. cit., pp. 123-127.

6 y.g., a medida provisoria brasileira e o decreto-legge italiano.
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o desenvolvimento de politicas assistencialistas demandam, em maior ou menor grau, a
criacdo de 6rgdos administrativos, que atuam com base em parametros normativos pré-
estabelecidos (afinal, tem-se por premissa que a Administragao Publica apenas pode agir

mediante prévia autorizacao normativa).

Paralelamente, os traumas da Segunda Grande Guerra acarretam também o
desgaste dos paradigmas liberais-positivistas relativos a organizacdo e a aplicacdo do
ordenamento juridico.”’ As experiéncias do legalismo estrito acabaram por expor uma
potencialidade nociva e antidemocratica quando nao haja no sistema juridico a prescri¢ao
de limites intransponiveis quanto aquilo que pode ser objeto de normatiza¢do. Passa-se a
exigir, com maior intensidade, uma legitima¢do normativa que ndo mais se esgote no
simples formalismo referente ao modo de producdo das leis. Em vista disso, e
considerando ser a Constituicao o referencial ultimo da validade das normas estruturadas
sob sua égide, entendeu-se pela positivacdo, naquele ambito, de uma série de preceitos que
servissem de guia ao proprio conteido da legiferacdo infraconstitucional — e, em alguns
casos, até mesmo ao conteido das reformas constitucionais. Entretanto, e dado que cumpre
as Constituicdes estabelecer apenas diretrizes basicas no tocante ao processo legislativo e a
atuacdo estatal, parece razodvel que as limitagdes de cunho material sejam também
marcadas por algum nivel de abstracdo que permita razodvel grau de liberdade de escolhas
pelas maiorias que se sucedem nos 6rgaos voltados a producdo normativa. Entra em voga,
assim, a era dos principios, que, no intuito de exigir que, para além da fundamentagao de
forma, a producdo normativa possua também limites materiais, promove verdadeira
disseminagdo principioldgica — i.e., enunciados com alta carga semantica e baixa
densidade normativa®® — no ambito das Constitui¢des escritas — reiterando-se que, muito
embora descreva-se aqui o fendmeno de uma forma global, ele diz respeito sobretudo aos
paises da Europa Ocidental continental e aqueles cujas constituicdes se inspiram nesse

modelo.

Todos esses fatores, conforme ja mencionado, contribuem fortemente a expansao

da intervengdo judicial na seara politica.

7 CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op. cit., pp. 9 e ss.; LAFER,
Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1988, pp. 77 e ss.

B A respeito da densidade normativa das normas e seus efeitos sist€micos, ver: DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo Juridico: introdu¢do a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sao
Paulo: Método, 2006, pp. 245 e ss.
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De um lado, porque a maior atuacdo estatal nos campos social e econdmico
amplia a rede de atos passiveis de serem controlados pelo Judicidrio, dado que, no ambito
da Administracdo Publica, a intervenc¢do do Estado deve vir pautada e autorizada por
normatizacdo previamente estabelecida, que, por sua vez, deve possuir baliza
constitucional. Essa sistemdtica abre espaco para que se questione, junto ao Poder
Judicidrio, a legitimidade dos programas governamentais, a competéncia das agéncias
reguladoras, a retiddo das praticas voltadas ao desenvolvimento econdmico e as politicas
publicas, com o que o Judicidrio passa, potencialmente, a ser parte integrante do processo

de definicao das politicas estatais.

Para tanto, mostra-se, a priori, indiferente o fato de ter havido expansdo do rol de
direitos constitucionalizados. Nesse viés especifico, o foco reside menos no guantum de
paradigmas constitucionais a servirem de baliza para controle das normas e mais na
ampliacdo e disseminacdo de atos passiveis de serem controlados e na relevancia social-
econOmica de seu objeto — i.e., da matéria sobre que versam. E os Estados Unidos,
conforme ja mencionado, sdo exemplo claro disso. O Governo e o Congresso Nacional
estadunidenses viram-se, a partir do segundo quartel do século XX, impelidos a intervirem
fortemente na economia de modo a arrefecer os efeitos deletérios da crise de 1929. A
expansao dos gastos publicos como forma de fomentar o mercado de trabalho, a criagdo de
agéncias governamentais e implementagdo de politicas de controle de precos estdo dentre
as medidas utilizadas como forma de se buscar reverter a recessdo. Ndo tendo havido
mudanca constitucional substancial nesse sentido que balizasse expressamente 0 novo
modelo de atuagdo, o Governo e o Congresso o fizeram com base em novas interpretagoes
dadas aos critérios de competéncia estabelecidos na Constituicdo do pais. A reacdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos, como € cedico, foi inicialmente arrebatadora para os
planos do governo de Theodore Roosevelt, declarando inconstitucionais uma série de
programas de incentivos adotados pelo governo federal.” Ainda que posteriormente o
Governo e o Congresso Nacional tenham contado com a aprovacdo da Suprema Corte

quanto aos programas do New Deal, fato é que tem-se ai exemplo cldssico do poder e da

¥ VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢do e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do
poder de reforma). Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 76 € ss.
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influéncia de que é dotado o Poder Judiciario na defini¢do e na implementacdo de politicas

. -, 40
fundamentais estatais.

O mesmo ocorre no ambito das agéncias reguladoras, como demonstra o caso
estudunidense ' . Muito mais que fiscalizar a competéncia regulatéria desses Grgdos,
estabeleceu-se nesses paises uma jurisprudéncia prédiga em criar balizas a sua propria
producdo normativo-reguladora, havendo, assim, verdadeiro escrutinio do modus operandi

dessas agéncias.

Por outro lado, mais direitos e principios constitucionalizados acarretam o
alargamento dos paradigmas que podem ser empregados como meio de controle dos atos
estatais. O Judicidrio vé-se, assim, cada vez mais provocado a exercer sua funcdo de
controle em novas searas, (i) quer no que diga respeito a efetivagao dos direitos de cunho
social e econdmico — nos Estados que os positivaram em suas Constitui¢cdes —, 0 que por
sua vez envolve tanto discussdes sobre sua justiciabilidade direta — no sentido de serem
exigiveis individual ou coletivamente —, quanto a novos critérios de competéncia de
atuacdo estatal que sdo estruturados para permitir sua implementacao pelo Estado, (ii) quer
no que se refira ao controle do conteido normativo de decisdes politicas —
independentemente, nesse ultimo caso, de se voltarem especificamente a implementacao

de politicas publicas e a permitir maior atuagdo estatal na economia.

No primeiro caso, o Judicidrio € instado a estabelecer parametros relativamente a
propria vinculacdo do Estado aqueles direitos, aos critérios para definir se — e em que
medida — consubstanciam direitos subjetivos passiveis de serem imediatamente exigiveis
individual ou coletivamente e ao proprio conteudo desses direitos.** Nesse aspecto, a
participacdo judicial pode ser tanto num aspecto global, fixando obrigacdes ao Estado e
definindo status a esses direitos, quanto num aspecto mais pragmatico e imediato — como
ocorre no Brasil atualmente —, no sentido de garantir efetividade a esses direitos em prol de
individuos (ou de grupos) que os reivindicam ante a ineficiéncia — e mesmo
impossibilidade — governamental em prover a todos tudo aquilo que, em tese, se pode fazer
inserir no ambito da essencialidade de direitos como saide e educacdo. Nesta ultima

hipétese, muito mais que propiciar a intervencdo judicial na fixacdo das balizas de

0 A esse respeito, em especial quanto as mudancas na jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense antes
e depois do New Deal, ver: TUSHNET, Mark. The new constitutional order. Princeton: Princeton University
Press, 2003, pp. 33 e ss.

H SHAPIRO, Martin. “Judicialization of politics in the United States”, in: International Political Science
Review, v. 15, n. 2 (abr. 1994), pp. 106-109.

2 QUEIROZ, Cristina, op. cit., pp. 57 € ss.
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macropoliticas intervencionistas e assistencialistas, tem-se que o Judicidrio se torna
participe da propria efetivacdo dos programas estatais, o que a seu turno pode acarretar
consequéncias sistémicas deletérias, dado os efeitos — e possiveis desequilibrios —
or¢amentdrios atinentes ao atendimento, pelo Estado, de decisdes judiciais que imponham
a concretiza¢do, em prol de um individuo ou de um grupo especifico, de determinado
direito que envolva alguma prestacdo estatal. 0 Judicidrio passa a influir mais
diretamente nas financas estatais, e o Estado passa a ter de destinar provisdes
or¢amentdrias para fazer frente a esse tipo de decisdes, o que pode ocorrer em prejuizo do
cardter universal das politicas assistencialistas ou mesmo da criacio e desenvolvimento de

outros projetos sociais.

No segundo caso, voltado aos principios, abre-se espaco para a participacdo do
Judicidrio na determinacdo de praticamente toda e qualquer escolha politica (e mesmo
decisdes politicas fundamentais) — ainda que ndo tenham ligagcdo direta com programas
estatais de interven¢do nos dominios econdmico e social. A possibilidade de controle do
conteido das leis com base em critérios principioldgicos insculpidos nas Constitui¢des
permite, assim, a ingeréncia na propria defini¢do das escolhas legislativas relativas a
questdes de alta relevancia para a sociedade. Qualquer politica adotada que defina uma
diretriz no tocante a questdes sensiveis sempre envolve uma ponderacdo prévia do
legislador acerca dos principios que, naquele caso, devem, em tese, preponderar. Tais
ponderagdes, assim, passam a ser objeto de questionamento judicial ainda que de maneira
indireta — vez que o objeto de impugnagdo € o préprio ato normativo que resulta dessa
ponderacdo —, com o que permite-se que o Judicidrio as reavalie e até mesmo imponha
outras escolhas que substituam aquelas do legislador. A abertura principiolégica propicia,
assim, a judicializac¢do de praticamente todo e qualquer debate politico e de toda e qualquer

escolha legislativa.

Quanto a isso, hd muito se anteviu possiveis percal¢cos a esperada preponderancia
politica do Executivo e do Legislativo quando haja disseminagdo de principios no ambito
das Constitui¢des. Conforme ja receava Kelsen, Constitui¢des com profusdo de enunciados
principioldgicos propiciam ampla possibilidade de revisdo constitucional pautada em
meras leituras diferentes que tais normas de textura aberta permitem. Isso viabiliza, no

limite, a prevaléncia das escolhas judiciais por meio de sua competéncia de controle, razio

* LOPES, José Reinaldo Lima. “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social
de Direito”, in: FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira (org.). Direitos humanos, direitos sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1994, pp. 129 e ss.
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pela qual, defendia Kelsen, dever-se-ia limitar a quantidade e a extensdo dos paradigmas
constitucionais dessa natureza ao minimo necessdrio a propria coesdo, consisténcia e

completude do texto constitucional.**

A despeito desse receio, e conforme ja afirmado, o periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial pde em evidéncia um novo modelo constitucional, que para além de
reformar a supremacia constitucional mediante institucionalizacio de processos de
emendas mais dificultosos, buscou igualmente impor limites materiais — mormente por
meio da positivacdo de principios — as possibilidades de escolha do legislador
infraconstitucional.** Tais mudancas, somadas ao advento das concepcdes relativas ao
surgimento de novos compromisso estatais na efetivacdo de uma igualdade material
voltada a promog¢ao de uma sociedade mais justa (fala-se, aqui, sobretudo, dos direitos
econOmicos e sociais e da a expansdo da intervencdo do Estado nesses campos), abrem
novas vias de atuacdo do Judicidrio, na medida em que permitem a rediscussdo das
escolhas politico-legislativas mediante sua apresentacdo, aos Tribunais, sob o discurso

juridico-constituicional.

A andlise de se tal interveng¢do € ou nao desejavel, por sua vez, depende dos
proprios limites que se atribui a fung¢do de controle judicial e das concepgdes que se tenha
a respeito do préprio papel do Judicidrio frente a sociedade. Seja como for, deve ser
destacado que ndo se estd a afirmar que tais fatores levam, necessariamente, a abusos do
Poder Judiciario, a qualquer tipo de usurpacdo de competéncia legiferante ou a verdadeiro
descompasso na distribuicao de fungdes entre os principais 6rgdos estatais. Sdo, antes,
pressupostos que permitem esse tipo de situacdo: a forma pela qual o Judicidrio se imiscui
no processo de escolhas normativas envolve igualmente outros fatores, a exemplo da
politica institucional do préprio 6rgao e da forma de estruturacdo do préprio sistema do
controle de constitucionalidade. O que se pretende atestar, portanto, ¢ que as mudancas

aqui apontadas propiciaram a alteracdo na configuracdo das defini¢Ges cldssicas a respeito

* “Mas, precisamente no dominio da jurisdicdo constitucional, elas [as férmulas em que se traduzem
principios] podem desempenhar um papel extremamente perigoso. As disposicdes constitucionais que
convidam o legislador a se conformar a justi¢a, a equidade, a igualdade, a liberdade, a moralidade, etc.
poderiam ser interpretadas como diretivas concernentes ao contetido das leis. (...) Mas nesse caso a for¢a do
tribunal seria tal, que deveria ser considerada simplesmente insuportdvel. A concep¢do que a maioria dos
juizos desse tribunal tivesse da justica poderia estar em total oposi¢do com a da maioria da populacdo, e o
estaria evidentemente com a concep¢do da maioria do Parlamento que votou a lei. (...) Para se evitar tal
deslocamento de poder (...) a Constitui¢do deve, sobretudo se criar um tribunal constitucional, abster-se desse
género de fraseologia, e se quiser estabelecer principios relativos ao contetido das leis, formuld-los da forma
mais precisa possivel.” KELSEN, Hans, op. cit., pp. 169-170.

* CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op. cit., pp. 185-186.
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das fun¢des que cabem a cada um dos Poderes em que se divide a atividade estatal, o que
por sua vez di azo a uma série de configuracdes institucionais e interagdes entre 0s

Poderes.

1.1.3 A desneutraliza¢do do Poder Judicidrio e a prote¢do de pré-compromissos

Contribui, ainda, para a expansdo judicial no campo politico as préprias
concepcoes a respeito dos objetivos que cabem a atividade jurisdicional e ao exercicio do

controle de constitucionalidade.

Parece inegdvel que as novas configuracdes estatais e constitucionais que se
desenvolvem no século XX confrontam também o Judicidrio com expectativas sociais no
sentido de que seja nele depositada a incumbéncia de garantir o respeito, pelos demais
Poderes, aos limites impostos pelos pré-compromissos insculpidos no ambito das
Constituicdes — e aqui se fala em sentido absolutamente genérico, o que envolve ndo
apenas controlar a constitucionalidade das leis, mas igualmente vigiar a atividade
governamental que se dissemina e tutelar alguma efetividade aos direitos fundamentais.
Afinal, ao se lhe atribuir a funcdo de conformar as atividades legiferante e, ainda que
indiretamente, governamental, em especial no sentido de evitar abusos e decisdes que
firam o nucleo essencial dos direitos e garantias constitucionais, soa natural a consequéncia
de que, em alguma medida, seja ele erigido a condi¢do de corresponsavel na consecugao
dos objetivos estatais. Nesse aspecto, a atividade jurisdicional, em especial o das Cortes

. . . A~ . 46
Constitucionais, assume nova relevancia.

Com maiores possibilidades de atuacdo e reconhecendo que sua funcdo de
controle assume diferentes nuances, o Judiciario vé-se cada vez mais confortavel em
manejar problemas e critérios proprios a seara politica (e igualmente relativos a defini¢ao
de politicas fundamentais). Diz-se confortdvel ndo no sentido de que realmente passe a
dominar a légica propria desse métier, mas no contexto de que se veja inclinado a se
imiscuir em tais questdes — em razdo do cotejo entre os instrumentos de controle que lhe
sao oferecidos e a concepcao que se tem a respeito do papel do Judicidrio na sociedade e

do seu dever de protecao dos pré-compromissos constitucionais.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, pp. 31 e
Ss.
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Conforme j4 afirmado, esse movimento ndo parece ocorrer sem alguma
politizacdo do Judicidrio. Esse predicado, que em principio tem-se por contraditério a
propria ideia de um terceiro imparcial e independente ao litigio que lhe € posto a decidir,
assume assim outros contornos. Afinal, tomar alguma decisdo que implique consequéncias
as escolhas legislativas feitas pelos demais Poderes — ainda que a simples invalidacdo
normativa —, impde sempre alguma participacdo no jogo politico e algum juizo de

adequacdo das decisdes previamente tomadas.

A despeito desse efeito — que seria, a priori, indesejavel —, verifica-se no contexto
do século XX a ampla disseminagdo de Cortes Constitucionais, com a ado¢do de diferentes
sistemas de controle de constitucionalidade (em diferentes graus de vinculatividade, ha que
se ressaltar’’) na grande maioria dos Estados com anseios democréticos.*® O controle de
constitucionalidade passou a ser parte integrante de qualquer processo de democratizagao,
sendo compreendido como elemento indissocidvel da protecdo dos direitos e garantias
constitucionais, tendo acompanhado tanto o processo de reestruturacdo e de surgimento de
novos Estados no segundo pds-guerra, quanto o processo de superagdo, ja na segunda
metade do século XX, de regimes autoritdrios em Estados jd existentes® (e temos como
exemplo o Brasil, cuja Constituicdo que guiou a redemocratizagdo pds-ditadura ampliou
largamente o sistema de controle de constitucionalidade até entdo existente™). Esse

processo denota, por sua vez, a existéncia de confiabilidade neste Poder e algum grau de

“” WALDRON, Jeremy, op. cit., pp. 1353-1359. O autor aponta sistemas de controle de constitucionalidade
com diferentes graus de vinculatividade, distinguindo-os em strong e weak judicial reviews. O primeiro
define sistemas em que a Corte Constitucional pode recusar-se a aplicacdo de lei tida por inconstitucional
(invalidando-a), bem como conformar a aplica¢do da lei a determinada leitura dos direitos envolvidos (a
exemplo sistema estadunidense), ao passo em que o segundo caracteriza sistemas em que ndo ha tal
possibilidade, ou hd em amplitude muito mitigada — ainda que a Corte possa fazer escrutinio da legislacdo,
incitando modificacGes legislativas por parte dos demais atores politicos, como ocorre no Reino Unido e na
Nova Zelandia (cujas Cortes Constitucionais ndo podem recusar aplicar a lei).

* Inclusive em Estados ndo integrantes do grupo de grandes potenciais mundiais. GINSBURG, Tom.
Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases. Nova York: Cambridge University
Press, 2008, pp. 7-8. O autor traz uma lista elencando mais de cinquenta Estados pertencentes ao que ele
denomina de "terceira onda" da democracia (referente ao uUltimo quartel do século XX), que engloba
essencialmente Estados da era pds-comunista e da América Latina, em cujas novas constituicdes
democriéticas foram previstos algum modelo de controle de constitucionalidade.

49 «Austria desde 1945, Japao desde 1947, Itdlia desde 1948, Alemanha desde 1949: emergindo do pesadelo
de tirania e guerra, todos esses paises seguiram caminho similar no esfor¢o de criar uma nova forma de
governo, civil-libertdrio e democratico. Cada um deles adotou uma constitui¢@o escrita, declarou-a vinculante
a todos os ramos do governo; introduziu severas limitagdes ao processo de emenda a constituigdo,
protegendo, assim, as novas leis basilares dos caprichos de maiorias contingenciais; incluiu rol de direitos na
constitui¢do (...); e, por dltimo, mas ndo menos importante, confiou a aplicacdo da Constitui¢do, e de seu rol
de direitos, a novos ou renovados tribunais judiciais, dotados de importantes garantias de independéncia vis-
a-vis os poderes politicos.” CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op.
cit., pp. 185-186 (traducgdo prépria).

Y MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2* edigdo. So Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999, pp. 254-264.
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aceitacdo em sua atuagdo, ainda que diferenciada” , no processo de participagdo na tomada
de decisdes politicas. Pode-se afirmar, entdo, com alguma seguranca, que referida
politizacdo, quando dentro de limites razodveis, ndo estd institucionalmente associada a

perda da independéncia e imparcialidade que se esperam desse 6rgao.

Afeta, entretanto, sua neutralidade. Nao aquela relativa a seu posicionamento
frente aos interesses daqueles que lhe submetem alguma questdo para decisdo, mas a
prépria neutralidade institucional, no sentido de que o Judicidrio ndo pode relegar-se a
analisar e a considerar as dimensdes politicas e sociais dos conflitos — sejam abstratos, no
plano da constitucionalidade em tese das normas, sejam relativos a um caso concreto —

com base em critérios puramente legalistas.

De um lado, porque o (res)surgimento das Constitui¢cdes democraticas ao longo
do século XX teve por consequéncia o entendimento de que as metas, principios e
programas estatais ali veiculados deveriam ser obrigatoriamente observados tanto pelo
Legislativo quanto pelo Executivo, de modo que serviriam de paradigmas de
constitucionalidade para o controle realizado pelo Judicidrio.”® Com isso, o Judicidrio
passa a ter de desvestir-se de sua blindagem quanto as possiveis implicagdes politicas e
sociais de suas decisdes — com o que se tem que tais efeitos passam a ser, desejavel ou
indesejavelmente, objeto de preocupacdo na formulagdo do préprio convencimento

decisorio.

Por outro lado, o relativo sucesso das demandas sociais por melhores condi¢des
de vida e de trabalho, refletido, ja na primeira metade do século XX, na profusao de leis e
enunciados constitucionais que buscavam tuteld-las no plano normativo, acabaram por
impor uma nova forma de atuacdo ao Judicidrio. Os conflitos dai surgidos deixam de poder
ser resolvidos simplesmente com base numa andlise retrospectiva dos fatos, por meio de
aplicacdo de critérios formais e categorizantes préoprios da legislacdo liberal e de sua
preocupacdo com a garantia de uma igualdade formal (v.g., "contratante", "devedor",

"inadimplemento"), que permitem certa abstracio da dimensdo social do conflito e

>! Considerando que ndo participa diretamente do processo politico da tomada de decisdes, muito embora
possa condiciond-lo pro futuro, mediante provocacdo, através da invalidagdo de atos normativo, ou, em
sistemas semelhantes ao sistema cldssico francés, por meio do controle preventivo de constitucionalidade,
i.e., antes da promulgacdo da lei. Destaque-se que na Franga, a esse modelo de controle, realizado pelo
Conseil Constitutionnel, somou-se, por forca da Loi Constitutionnel du 23 juillet 2008, em vigor desde 1° de
marco de 2010, o controle repressivo — artigos 61 e 61-1 da Constitui¢do Francesa de 1958.

> CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op. cit., pp. 15-16. No mesmo
sentido, a respeito da eficicia das normas constitucionais, mesmo que de cunho programdtico, ver:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. 3* edi¢do. Coimbra: Coimbra, 1996, pp. 243
€ ss.
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resultam em uma jurisdi¢do "repressiva" (ou seja, que busca reparacdo com base no status
quo). A era dos direitos sociais, cuja preocupacao foi a de propiciar a igualdade material,
exigiu um reposicionamento do Judicidrio, tornando imprescindivel a atuacdo de cunho
prospectivo, comprometido com as consequéncias sociais da decisd@o e com sua corre¢ao
quando se toma por parametro as novas metas sociais, politicas e econdOmicas encampadas

3 (o . L. .
pelo Estado.” Conforme aponta Tércio Sampaio Ferraz Junior, ocorre verdadeira

desneutralizacdo [do Judicidrio, em contraposi¢cdo ao posicionamento pretendido
pelo Estado liberal-positivista], posto que o juiz é chamado a exercer uma funcio
socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrita legalidade
e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impde, preocupada
com a consecugdo de finalidades politicas das quais ele ndo mais se exime em
nome do principio da legalidade, [e, com isso, conclui o autor que] a
responsabilidade do juiz alcanca agora a responsabilidade pelo sucesso politico

. . . . e A . . 154
das finalidades impostas aos demais poderes pelas exigéncias do estado social.

Considerando esse contexto, a politizacdo e a desneutralizacdo que decorrem
naturalmente do desempenho da func¢do de reforco e de resguardo (e nesse sentido também
de garantir o sucesso) dos pré-compromissos estabelecidos na Constitui¢cao deixam de ser

vistas como fator de descrédito do Judicidrio, passando a condi¢do de sua legitimagao.

H4 ainda que ser considerado que o Judicidrio € algado a condic@o de institui¢ao
contramajoritdria, ao qual recorrem grupos minoritdrios quando estes veem-se
prejudicados pelas escolhas politicas das maiorias. Reside ai também outro elemento de
refor¢o institucional de sua atuagdo, no sentido de que o Judicidrio pode mitigar criticas a
sua intervengdo no campo politico — pelo fato de nao possuir representatividade
democratica nos moldes do Legislativo, por exemplo — com base na ideia de que integra
seu campo de atuacdo resguardar e proteger as minorias politicas e sociais contra possiveis
desvios de grupos majoritidrios em relacdo aos parametros de constitucionalidade e de
efetivacdo de uma sociedade democratica.” Muito embora isso ndo elimine tais criticas,
nem mitigue os riscos de que a ponderacdo judicial sobre determinada opg¢ao legislativa ou

ato governamental seja imprecisa e inadequada, a0 menos atribiui maior confiabilidade ao

> FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. “Introdugdo: o Judicidrio e o desenvolvimento sécio-
econdmico”, in: FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira, op. cit., respectivamente pp. 19-25.

**FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., p. 19.

> MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 72-74.
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Judicidrio na medida em que este reconhece que, eventualmente, decidir contra a maioria

integra o objetivo de garantia de compromissos constitucionais.

Com isso, talvez seja inadequado ou impreciso falar-se em neutralidade politica
como atribuicdo indispensdvel a fun¢do judicial, a0 menos enquanto esse termo reflita
algum sentido de apatia institucional. O que se espera do Judicidrio, em ultima andlise, € a
imparcialidade e independéncia frente a influéncia politica que as institui¢cdes estatais ou
grupos sociais busquem, porventura, exercer, devendo frustrar, ab initio, qualquer
pretensio de terceiros de influenciar e determinar suas decisdes.”® Ainda quando se trate de
situacdo meramente ideal, a imagem mostra-se necessdria a confiabilidade e a legitimacgdo
em suas decisdes, especialmente quando se lhe confere a competéncia € o poder de

influenciar na tomada de decisdes politicas fundamentais.

Todas essas mudancas refletem, assim, na forma pela qual o Judicidrio encara o
exercicio de sua funcdo de controle. Munido de instrumentos que permitem intervir na
seara politica e encampando parcial corresponsabilidade pelo sucesso das metas estatais —
sejam normativas, sejam governamentais —, acaba por se ver inclinado a participar no
estabelecimento e no desenvolvimento de decisdes politicas fundamentais sempre que as
opgOes legislativas ou governamentais mostrem-se, em alguma medida, contrdrias as
concepgodes que o 6rgao de controle possui a respeito da ponderacdo de valores aplicdvel

a0 Caso.

1.2 Os atores politicos e a expansao da atuacao politica do Judiciario

O controle de constitucionalidade € o instrumento por exceléncia para a
intervencdo judicial na seara politica. Ele ndo surge, entretanto, ex nihilo. Integra, pelo
contrario, a prépria racionalidade do sistema juridico em que se sustenta o Estado de
Direito, sendo decorréncia das concep¢des que se t€ém a respeito da supremacia
constitucional e das atribuicdes concernentes ao Poder Judicidrio, o que envolve a
necessidade de se estabelecer um controle normativo que permita conformar eventuais
abusos da atividade normativa. Assim, quer se estruture doutrinaria e jurisprudencialmente
a partir do cotejo desses elementos, a exemplo da experiéncia estadunidense, quer a partir

da positivacdo constitucional de um efetivo sistema de controle normativo atribuido ao

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., p. 16.
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Judicidrio, o controle de constitucionalidade apenas parece sustentar-se quando haja algum
grau de complacéncia dos demais Poderes, em especial do préprio Legislativo, cuja
producdo legislativa torna-se também alvo do controle. Razodvel pressupor que as decisoes
a respeito de invalidag¢do de decisdes politicas fundamentais e da fixacdo de paradigmas a
serem observados pro futuro se mantém na medida em que os atores politicos tradicionais
aceitem a legitimidade de suas decisdes e a dimensdo que assumem. Em tltima andlise,
poderiam o Executivo e o Legislativo superar a invalidacio da Corte Constitucional
através da reafirmacdo de determinada politica legislativa (que por sua vez seria
igualmente passivel de controle, dando azo a conflitos institucionais) ou mesmo da
limitacdo de sua competéncia de controle. Afinal, dado que os 6rgdos estatais possuem
prerrogativas  em decorréncia de sua estruturacdo normativa, o controle de
constitucionalidade funda-se, ao fim e ao cabo, nos proprios contornos, limitacdes e
objetivos estatuidos pelo legislador constituinte no tocante a atuacdo estatal como um todo

e a atividade jurisdicional em especial.

A mencionada abertura institucional a expansdo da atividade judicial na seara
politica foi acompanhada, no contexto do século XX, pela disseminacdo de Constitui¢des
que contavam com um sistema de controle de constitucionalidade e com uma Corte
Constitucional incumbida de seu exercicio — ainda que em conjunto com outros 6rgaos
jurisdicionais — e pelo reforco da atividade de sistemas de fiscalizacdo normativa ja

existentes.

Pode-se afirmar, assim, que os atores politicos sdo também parte integrante do
processo de judicializacdo da politica. Em obra cléssica sobre o tema, Torbjonr Vallinder,
referindo-se ao processo pelo qual o Judicidrio se imiscui no processo decisorio politico e
no qual ocorre a disseminacdo de procedimentos judiciais para arenas politicas, define esse

fendmeno:

[A] judicializa¢do da politica normalmente deve significar quer (1) a expansdo
do dominio das cortes ou juizes as custas dos politicos e/ou administradores, isto
é, a transferéncia de direitos de tomada de decisdo da legislatura, do gabinete, ou
da administracdo para as cortes ou, no minimo (2) a expansdao dos métodos

decisérios judiciais para fora da seara judicial propriamente dita. Em suma
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podemos dizer que a judicializa¢io essencialmente envolve tornar algo na forma

4 - 15
de processo judicial.”’

Essa judicializacdo mencionada por Vallinder é reflexo direto do processo de
democratizacdo fortemente influenciado pelo fim da Segunda Guerra Mundial, de que
também toma parte o proprio Legislativo. Como ja afirmado, os novos anseios de
democratizagdo foram veiculados, no mais das vezes, através da constitucionaliza¢do de
amplo rol de direitos e garantias fundamentais, da positivacao de principios maximizadores
e também limitadores da atuacdo estatal e de verdadeiras metas a serem atingidas pelo
Estado.”® Com isso, questdes de cunho eminentemente politico passam a possuir roupagem
juridico-constitucional, pelo que se transformam em verdadeiras pretensdes juridicas

passiveis de serem exigidas, pela sociedade, por meio do Judiciério.

A consequéncia inevitdvel € que da politica se retirou a blindagem que
classicamente se lhe atribuia contra a apreciacdo judicia’urial.59 Ante o principio dogmético
pelo qual todas as normas constitucionais possuem for¢a normativa, tais direitos, garantias,
principios e metas juridicos passam a valer como paradigmas de controle a ser exercido,
em ultima anélise, pelo Judicidrio vis-a-vis a atividade dos demais Poderes. Esse controle,
por sua vez, expande-se na mesma medida em que se ampliam os parametros de
comparacdo das politicas estatais, que sao entendidos como direitos e pretensoes
titularizados, em alguma medida, pelos individuos e pela sociedade. Abre-se, assim,
sempre a possibilidade de se impugnar alguma decisdo politica quando se entenda
contraditéria com qualquer dos standards constitucionais. Consequentemente, como
aponta Luiz Roberto Barroso, tem-se que “algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias

politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo™®.

Partindo do pressuposto de que os constituintes t€ém ciéncia de que suas escolhas

institucionais limitardo e condicionardo as possibilidades de atuacdo dos governos futuros,

57 VALLINDER, Torbjorn. “When the Courts Go Marching In”, in: TATE, C. Nael; VALLINDER,
Torbjorn, op. cit., p. 13 (tradugdo propria).

% CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op. cit., pp. 14-16.

** E mesmo nos Estados Unidos, em que o processo de constitucionalizacdo (isto é, de positivagio de novos
principios, metas e direitos) ¢ muito mais timido. Nesse sentido, ver: TUSHNET, Mark. “Law and prudence
in the law of justiciability: the transformation and disappearance of the political question doctrine”, in: North
Caroline Law Review, v. 80 (maio 2009), pp. 1229 e ss.

% BARROSO, Luiz Roberto. “Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica”, p. 3, disponivel
in: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> (dltimo acesso em
24.11.2013).
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presume-se que as escolhas feitas levam minimamente em consideracdo os possiveis
desdobramentos do modelo adotado — ainda que ndo possam prevé-los com precisao. Cabe,
assim, analisar as razdes politicas que permitem justificar tais escolhas. Muito embora as
hipdteses abaixo sejam analisadas separadamente, destaca-se que o surgimento de sistemas
de controle e a expansdo da atividade judicial decorre, no mais das vezes, da confluéncia

desses fatores, ainda que algum possa, em certos casos, possuir notas de prevaléncia.

1.2.1 Fatores historicos: traumas do passado e reafirmag¢ao do compromisso democratico

Experiéncias estatais autoritdrias e antidemocraticas revelam sobretudo a auséncia
de instrumentos efetivos de controle. O Governo pde em pratica uma politica de exclusdo e
de sufocamento de grupos oposicionistas, negando a diversidade idiossincratica a
democracia, mediante o absoluto controle dos demais 6rgdos estatais — o que envolve
naturalmente o Legislativo e o Judicidrio. Dominando a agenda legislativa, logra positivar
suas aspiracdes centralizadoras de poder e suas concepgdes acerca dos direitos e
prerrogativas dos individuos e da coletividade — que ndo raras vezes marginalizam quem
ndo comunga do idedrio dominante; dominando o Judicidrio, consegue atribuir
legitimidade (ainda que apenas formal) a suas decisdes e impedir o questionamento de seu

embasamento constitucional-legal.

O autoritarismo pode florescer mesmo onde haja Constitui¢do escrita que
estabeleca limites ao poder estatal e respectivos instrumentos de controle. Basta imaginar
as Constitui¢des que Lowenstein classifica como semanticas, que visam apenas a dar uma
aparéncia democrdtica a realidades estatais em que subjazem modelos de repressa?lo.61 Em
vista disso, ndo parece correto afirmar que a previsao constitucional de balizas a atividade
estatal e de vias de fiscalizacdo garanta a esperada perenidade democrética. Ainda assim, a

superacgdo de tais regimes depende desses elementos.

® LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., pp. 218 e ss. Nesse sentido, a respeito da classificacdo de Loewenstein:
“[A] Constituicdo semantica, apesar de plenamente aplicdvel, é aquela cuja realidade ontoldgica ndo é sendo
a formalizacdo da existente situacdo do poder politico em beneficio dos detentores do poder de fato, que
dispdem do aparato coercitivo do Estado. Nesse caso, em vez de servir como limitagdo ao poder, a
Constituicdo mostra-se como o instrumento para estabilizar e eternizar a intervenc¢do daqueles dominam, de
fato, o poder politico.” SILVA, Roberto Baptista Dias. Manual de Direito Constitucional. Barueri: Manole,
2007, pp. 23-24.



39

A efetivacdo de uma ordem democriatica impde, particularmente, um
compromisso que vincule os mais diversos Orgdos estatais, ndo apenas no sentido de
promoverem metas que beneficiem a sociedade e de exercerem algum autocontrole que
garanta a legitimidade do exercicio de suas fungdes e que respeite as balizas
constitucionais de atuagdo, mas especialmente pautado na premissa de aceitarem e
submeterem-se as regras do jogo positivadas. A previsdo constitucional de direitos
fundamentais, de objetivos a serem alcancados pelo Estado e de limites a ao exercicio do
poder estatal sdo, portanto, o ponto de partida da construcao politica do ideal democratico.
Mas para além disso, mostra-se igualmente indispensdvel a institucionaliza¢io de vias de
controle que possam ser acionadas quando da falibilidade da atuagdo politica, tanto por
omissao quanto a suas incumbéncias, quanto pelo transbordamento dos limites previstos a

sua atuacao.

Nao por acaso, e conforme j4 afirmado, tornou-se lugar comum aos Estados que
venceram regimes de repressdo, a positivacdo de balizas constitucionais para a atuacao
estatal — ou entdo a ampliagdo do rol de limites constitucionais ja existentes — e a
atribui¢do de poderes ao Judicidrio no sentido de efetivamente fiscalizar a atuacdo estatal
em seus diferentes vieses. Isso se dd, sobretudo, mediante a criagdo de um sistema de
controle de constitucionalidade, ou entdo pelo estreitamento e pelo reforco do sistema que,

., . . L, . . . 4. ~ 62
formalmente, j4 existia sob a égide do regime antidemocratico entio superado.

Uma das explicagdes politicas que levam, assim, a constru¢do de um sistema que
atribua maiores poderes de controle ao Judicidrio reside no anseio de buscar atribuir maior
estabilidade ao novo compromisso democratico que se pretende firmar. Novamente, ha que
se reiterar que a forma ndo €, a priori, suficiente. A democracia demanda engajamento
politico e autocontenc¢ao, qualidades que no mais das vezes estdo fora das possibilidades de
fiscalizacdo efetiva dos cidadaos — que, ainda quando possam eleger seus representantes,
ndo raras vezes veem-se diante de uma realidade em que a diversidade politica e a real
possibilidade de escolhas sdo anuladas pela hegemonia dominante. Entretanto, a ruptura de
sistemas antidemocraticos deixa muito vivido na sociedade justamente a desconfianca em

relacdo a autoconten¢do dos Poderes, em especial do Executivo. Com isso, a

2 CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective, op cit., pp. 185-186. O autor
ainda menciona (pp. 187-188) a expansdo da participagdo do Judicidrio no processo politico em outros
Estados, mediante a implantacio de sistemas de controle de constitucionalidade, a exemplo do Chipre (em
1960), da Turquia (em 1961), de Malta (em 1964), e em especial em Estados que buscavam superar regimes
antidemocrdticos, a exemplo da Grécia (em 1975), de Portugal (em 1976), da Espanha (em 1978), da
Tugosldvia (em 1963, ainda em sua luta politica por independéncia da antiga Unido Soviética).
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institucionaliza¢do e a ampliagdo de mecanismos de controle dos atos estatais buscam
servir como um ponto de partida em relacdo aos novos anseios sociais, como que se
pretendessem estabilizar as expectativas do cidadio no sentido de que havera,
efetivamente, comprometimento politico aos preceitos democraticos. Mostra-se, em suma,
quase como uma resposta € uma justificativa dos atores politicos frente a sociedade,
demonstrando seu empenho em favor da constru¢do de sociedade mais justa em que nao

sejam permitidos abusos de poder nem desrespeito a direitos fundamentais.*®

As transformagdes politicas que se seguiram a Segunda Grande Guerra
demonstram isso. Ocorreu entdo verdadeira reformulacdo dos paradigmas constitucionais,
conforme j4 afirmado, com a deferéncia de significativo poder de controle a Cortes
Constitucionais que passaram a ser incumbidas da protecao daqueles pré-compromissos na
medida em que se tornam, e aqui numa perspectiva institucional que leva em conta todo o
Judicidrio, corresponsdveis pela consecucdo dos objetivos estatais, dentre os quais a

manutengdo das premissas democraticas.

Ja no contexto das ditaduras da segunda metade do século XX, Lisa Hilbink
retrata a Espanha pés-franquista, em que os traumas da concentracdo do poder verificada
ao longo da ditadura motivaram os grupos politicos envolvidos na elaboragdo do que viria
a ser a Constitui¢do espanhola de 1978 a estruturar limites que permitissem um amplo
controle dos atos estatais, seja mediante positivagdo de parametros de atuagdo e de um rol
de direitos fundamentais com carga semantica bastante vagas, seja pela construcao de um
sistema de controle de constitucionalidade pelo qual se deferiu ao Judicidrio — mormente
ao Tribunal Constitucional — verdadeiro poder politico na definicdo de como a

Constituicdo deveria ser interpretada e aplicada. 64

% Ainda que isso possa, muitas vezes, resultar em constituicdes simbélicas, que ainda assim abrem espago
para o desenvolvimento econdmico, politico e social na medida em que atribui algum elemento de
estabilidade ao sistema. Nesse sentido, ver: NEVES, Marcelo. “Constitucionalizacdo simbdlica”, in:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lénio Luiz (coords.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 71-72.

8 “Defendo que a deferéncia de poderes ao Judicidrio pode ser explicada com precisdo, e potencialmente
prevista, apenas pela referéncia ao contexto histérico e ideacional no qual os idealizadores institucionais
[institucional designers] operam. Fatores histéricos e ideacionais — isto €, experiéncias compartilhadas,
crencas, identidades, ideologias e interpretacdes de eventos e sequencias de eventos internos ou estrangeiros
— moldam a forma pela qual os atores politicos compreendem seus interesses, formulam suas estratégias e
justificam suas decisdes, e sdo assim cruciais para explicar quando, por que, e como idealizadores
institucionais escolhem por atribuir poderes as cortes (...). Eles [os idealizadores institucionais] fazem tais
escolhas institucionais ndo apenas porque elas serdo boas para si mesmos ou para o partido, mas porque elas
sdo escolhas corretas (como em “apropriadas”) para seu pais. Ao delegar poder as cortes, eles ndo estdo
sempre ou apenas buscando ampliar sua prépria riqueza, poder ou prestigio, mas estdo as vezes fazendo o
que acreditam ser necessario ao que eles prospectam como uma teoria ou um modelo de boa governanga (...).
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A tentativa de superagdo de experi€ncias antidemocraticas mostra-se, assim, como
um primeiro impulso que leva os atores politicos ligados a reestruturagdo constitucional a
optarem pela deferéncia de poder politico ao Judicidrio. Busca se lhe atribuir, dentro do
contexto de aumentar as expectativas de estabilidade do novo regime que se pretende
estabelecer, competéncia para proceder a revisdo de atos estatais com base nos preceitos

previstos na propria Constitui¢do.

Sob tal aspecto sobressai, especialmente, o cardter contramajoritirio dessa
competéncia, que de pronto exerce a funcdo pedagdgica e psicoldgica de sinalizar as
maiorias hegemoOnicas e aos Orgdo estatais que a legitimacdo das decisdes politicas
fundamentais ndo pode ser sustentada unicamente com base no critério democrético-

majoritario.

1.2.2 O controle de constitucionalidade como ‘seguro politico’ e como instrumento da

hegemonia dominante

A hipétese levantada no item anterior denota, sobretudo, um comprometimento
dos agentes politicos com uma nova ordem democrética e com a sociedade como um todo.
H4 uma motivagdo que, conquanto também vise a protecdo das regras do jogo politico-

partidario, projeta-se para além dessa seara.

Ja se mencionou, entretanto, que a estruturacdo de sistemas de controle de
constitucionalidade acaba por criar entraves adicionais as possibilidades de atuacdo dos
entes e orgdos politicos, que passa a ser sempre — e ainda que em maior ou menor grau —
passivel de fiscalizagdao por algum 6rgdo judicial. H4 de se imaginar, assim, que muito
embora o compromisso democritico permita entender a adog¢do de tais modelos, os
constituintes se vejam também diante de uma andlise dos custos politicos decorrentes da
institucionaliza¢do de um sistema de controle normativo. Afinal, aos incumbidos de tomar
as decisdes politicas, menos restricdes representa maior liberdade de atuacdo, de modo que

a opcao por menos liberdade parece justificar-se também com base nas préprias regras do

Ao menos em alguns casos, a deferéncia de poder as cortes ndo € levada a cabo unicamente, ou mesmo
precipuamente, para preservar ou aumentar o poder futuro de certos individuos ou partidos politicos, mas sim
como parte de uma resposta a uma crise social passada, trauma ou horror, (...) no desejo de criar um novo e
melhor regime.” HILBINK, Lisa. “The constituted nature of constituents’ interests: historical and ideational
factors in judicial empowerment”, in: Political Research Quarterly, v. 62, n. 4 (dez. 2009), pp. 782-783
(traducado prépria).
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jogo politico-partiddrio e ndo apenas em um sentimento altruistico em prol da

. 6
democracia.®’

Nesse sentido, pode-se apontar duas explicagdes, sob o viés politico, que
permitem compreender a op¢do pela institucionalizacdo de sistemas de controle de

constitucionalidade.

O primeiro deles permite vislumbrar no controle de constitucionalidade uma
forma de seguro politico. Tom Ginsburg®® levanta tal hipétese ao analisar a expansdo de
sistemas de controle em novas democracias. Quando do surgimento de novas ordens
democriaticas, isto €, quando os atores politicos estdo diante da necessidade de criar uma
nova Constitui¢do, a previsdo e/ou a expansio do controle de constitucionalidade mostra-
se a escolha racional e natural tanto quanto maior seja a pulverizacdo politico-partidaria
naquela realidade. E, mais que a quantidade de partidos, o enfoque em verdade recai sobre
a propria divisdo da representatividade entre os partidos existentes, no sentido de nio se
poder prever que partidos se tornardo grupos majoritarios e por quanto tempo conseguirao
manter-se no poder. Com isso, havendo incerteza a respeito da futura posi¢do que cada
partido politico deterd no contexto da divisdo do poder estatal, o controle de
constitucionalidade permite a ampliagdo das vias de acesso e de influéncia dos grupos
oposicionistas durante os periodos de ndo dominancia no Executivo e no Legislativo,
tornando-se um mecanismo que entra no cdlculo politico dos agentes responsaveis pela

estruturagdo da nova ordem democrética.

Nesse aspecto, a deferéncia de poder de controle ao Judicidrio permite, a0 menos
em tese, que a oposicao conteste as opcdes majoritarias por uma via que, muito embora
possa assumir viés politico — no sentido da atuacdo politica do Judicidrio e das Cortes
Constitucionais —, pauta-se em balizas que deixam de fora os mecanismos de decisao
proprios ao jogo politico-partidario, em que muitas vezes as minorias nao conseguem
desempenhar verdadeira influéncia. Desse modo, em sistemas cujas forcas politicas
encontrem-se disseminadas, € no qual a manutencao no poder seja incerta, parece haver

uma inclinagao a cria¢do de instrumentos de limitacao da prépria atividade politica.

Fala-se, assim, em seguro politico no sentido de que o controle de

constitucionalidade e a deferéncia de poder politico ao Judicidrio permitem criar uma

% HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004, p. 39.

% GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases, op. cit., pp. 23
€ ss.
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instancia apartada que ndo apenas garanta o respeito as regras do jogo eleitoral, mas que
também sirva de protecdo contra eventuais medidas abusivas de grupos majoritdrios e
permita maior ingeréncia e influéncia politica por parte da oposicdo ou de grupos
minoritarios. H4, portanto, um interesse em dotar o sistema politico de um elemento que
milite em favor dos equilibrio de poder entre os atores politicos envolvidos em

determinada politica nacional.

A segunda explicagao politica vé na instituicdo do controle de constitucionalidade
uma forma de elites aumentarem seu poder politico, e nesse contexto, a atribui¢do de poder
politico ao Judicidrio voltar-se-ia em favor de hegemonias dominantes — que possuem,
nesse caso, interesse em sua implementacio. E esse o posicionamento defendido, dentre
muitos, por Ran Hirschl®’, que, apesar de reconhecer a relacdo entre inseguranca politica
de manuten¢do no poder (nos moldes defendidos por Tom Ginsburg) e a criacdo de
sistemas de controle judicial, entende que essa visdo peca, dentre outras razdes, por pautar-
se por uma andlise simplista e reducionista da realidade pau’tida’lrial—eleitoral.68 Defende,
assim, que a motivagao politica subjacente a sua institui¢do envolve a interagdo entre trés

grupos-chave:

elites politicas ameacadas [pelo surgimento de grupos periféricos ou pelo
aumento da influéncia de grupos opositores] que buscam preservar ou aumentar
sua hegemonia politica ao isolar os processos de tomada de decisdes politicas
das vicissitudes do jogo democrdtico; elites econdmicas que possam ver na
constitucionalizacdo de certas liberdades econdmicas uma forma de promover
uma agenda neoliberal de mercados abertos, a desregulagdo da economia, um
antiestatismo (...); e as elites judiciais e as altas cortes nacionais que buscam
aumentar sua influencia politica e sua reputagdo internacional.®’

Sob esse ponto de vista, € muito embora possa soar contraditério o fato de a
hegemonia dominante buscar estabelecer balizas de atuacdo e formas adicionais de
controle de seus atos, parece sobressair novamente um célculo de riscos politicos, de modo
que o grupo majoritario prefira estipular mecanismos que (i) viabilizem novas vias de
legitimacdo de suas escolhas, que podem ser ratificadas pelas Cortes Constitucionais cujos
membros sdo (ou podem ser) escolhidos pelo proprio grupo dominante, e (ii) permitam
maior estabilidade a suas politicas legislativas, dado que qualquer modificacao futura, se

feita por um grupo oposicionista que se torne majoritdrio, poderd ter sua

7 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism, op. cit.,
pp- 38 e ss.

% Idem, ibidem, p. 42.

% Idem, ibidem, p. 43 (traducdo prépria).
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constitucionalidade contestada — havendo aqui, portanto, alguma semelhanca com a ideia

de seguro politico.

Hirschl usa como exemplo cldssico, o caso de Israel, em que os Ashkenazi,
burguesia secular dominante na politica por décadas, vé seu poder diminuir ao longo da
década de 1980 pelo paulatino crescimento de grupos politicos periféricos, passando, com
1ss0, a arquitetar junto as elites econOmicas dominantes a institucionalizacdo de um efetivo
sistema de controle de constitucionalidade pautado também na positivagdo — em ambito
constitucional — de uma série de direitos fundamentais que servissem de baliza para a
fiscalizacdo judicial. Fala-se, assim, na importante reforma constitucional israclense de
1992, que remodelou o papel do Judicidrio, dotando-o de poder e influéncia politica
mediante o refor¢co do sistema de controle de constitucionalidade e a positivacdo de um
novo rol de direitos constitucionalizados, reforma esta que foi implementado por elites das
searas politica (o que inclui o grupo partiddrio entdo dominante), econdmica, académica e
judicial. A ideia, segundo o autor, era a de tentar blindar a ideologia do grupo dominante,
transferindo a discussdo de questdes sensiveis do campo eminentemente politico para a

seara judicial. "

Em ambas as hipdteses, a opcdo politica pela implementacdo e expansido do
controle de constitucionalidade entra no calculo politico a ser realizado pelos agentes
envolvidos na conformagdo das mais diversas ordens constitucionais. Com efeito, a
institucionalizacdo de um terceiro O6rgdo competente para dirimir conflitos de
constitucionalidade — com todas as implicacdes que decorrem de se atribuir tal poder ao
Judiciario — retira do campo eminentemente politico uma série de discussdes, que passam a
ser travadas com base em critérios formalisticos-legais préprios ao Direito. Conforme se
buscou apontar, essa op¢ao, muito embora possa se reverter em prejuizo do Legislativo e
do Executivo, leva em conta uma ponderacdo de riscos politicos pelos préprios
representantes, relativa a possiveis mudancas no cendrio partidario-eleitoral — o que por
sua vez acarreta possibilidade de mudangas as proprias politicas a serem adotadas em
determinada sociedade. Sob esse ponto de vista, e conquanto o Judicidrio, uma vez
confortavel com o exercicio da funcdo de controle, passe a atuar com base em premissas
proprias — que muitas vezes se distanciam da intencdo dos agentes que estabeleceram essa

competéncia —, tem-se que a expansao do poder politico do Judicidrio mostra-se como um

" HIRSCHL, Ran. “The political origins of judicial empowerment through constitutionalization: lessons
from Israel's constitutional revolution”, in: Comparative Politics, v. 33, n. 3 (2001), pp. 322-323.
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elemento que se volta em favor do embate pelo poder estatal, visando a dotd-lo de maior
equilibrio entre os envolvidos, e que decorre de escolhas racionais dos proprios politicos

envolvidos.

1.2.3 A deferéncia de questdes politicas controversas

Quer no que diga respeito a principios e regras atinentes a atuagcao dos 6rgaos
estatais, quer no que diga respeito aos direitos fundamentais dos individuos, as
Constituicdes possuem por escopo apenas definir diretrizes que pautardo o
desenvolvimento politico, econdmico e social. Ndo por acaso, em muitas matérias
estabelecem regramentos de textura aberta, que comportam uma série de conformagdes e
ponderagdes pelo legislador e pelo governante responsaveis por guiar tal desenvolvimento.
Constata-se, assim, que o constituinte relegou ao legislador ordindrio a defini¢do de uma
série de politicas fundamentais, que podem ser estruturadas com base em inteligéncias

diversas que se podem extrair da ponderagcao daqueles preceitos plurivalentes.

H4 pelo menos duas razdes que permitem explicar esse modo de ser. Em primeiro
lugar, ha que se considerar que, servindo de fundamento ultimo para a validade das normas
juridicas, caso a Constituicdo seja pormenorizada a ponto de definir, de antemdo, uma
ampla gama de ponderacdes e aplicacdes préticas relativas aos principios que estabelece,
acabaria por engessar e limitar excessivamente o viés evolutivo e atualizador da produgao
legislativa. No mais, deve ser igualmente compreendido que a promulgacdo de novas
Constitui¢des ocorre, no mais das vezes, em momentos politicos delicados em que sdo
chamados ao consenso uma diversidade de grupos e interesses politicos, sendo certo ser
muito mais facil chegar-se a algum acordo quanto a termos abstratos que quanto a
aplicacdes especificas de determinadas premissas a realidade social. A abstragdo das
normas constitucionais, assim, favorece ndo apenas o desenvolvimento normativo e
governamental e a atividade legislativa, mas igualmente permite que se atinja o consenso

minimo necessario relativo ao ponto de partida de uma nova ordem democratica.

Essa dificuldade de consenso, por sua vez, permite constatar que ha diversas
questdes em que os atores politicos preferem ndo se imiscuir, justamente por serem
sensiveis e controversas, de modo que envolvem, inevitavelmente, custo politico frente a

sociedade e ao eleitorado. Deixadas em aberto na Constitui¢do, muitas vezes tampouco ha
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certeza sobre se o legislador infraconstitucional, ou mesmo o constituinte de reforma ou
revisdo, possuird cometimento politico em tomar alguma posicao a respeito, dada a grande
divisdo de opinides e de ideologias a respeito — novamente, entra no cdlculo o custo
politico envolvido. E pode mesmo haver matérias que, ndo pensadas ou debatidas pelos
constituintes, tornem-se relevantes em momento posterior do desenvolvimento social e que

exijam, igualmente, algum posicionamento normativo a respeito.

A deferéncia de poder politico ao Judicidrio mostra-se, nesse contexto, uma
alternativa para os agentes politicos, uma valvula de escape que lhes permite relegar a
outra seara a definicdo dessas politicas. Muito embora haja muita discussdo e muito
questionamento — partindo do préprio Legislativo e do Executivo — quanto a participacao
judicial na ado¢do de alguma decisdo no tocante a essas questdes sensiveis — afinal, ndo
seria esta a seara adequada para tomada de posicionamentos de cunho normativo quanto a
decisdes politicas delicadas —, fato é que a intervencao judicial permite que alguma escolha
seja feita de modo que o legislador se exima de responsabilidade direta quanto a defini¢dao
da politica sob discussdo — ainda que, indiretamente, possa vir a ser cobrado quanto a

inércia que resultou na necessidade de participacdo do Judicidrio na definicdo da matéria.

Nael Tate pondera que a estruturacdo de sistemas de controle de
constitucionalidade representa também uma escolha racional do constituinte ao antecipar
essa problemdtica, de modo a permitir que algumas decisdes politicas essencialmente
sensiveis sejam transferidas para o Judicidrio, poupando-se, assim, dos custos politicos
decorrentes de qualquer posi¢do que seja adotada a respeito (e, nesse aspecto, a
“delegacao” voluntdria ocorreria especialmente no campo da protecdo de direitos
fundamentais).”' Corroborando essa ideia, Mark Graber também aponta uma intencao da
coalizdo dominante de retirar algumas discussdes politicas muito controvertidas da
realidade politica-eleitoral, transferindo-as para ambito judicial, no qual se revestem do
discurso juridico-formal e diminuem os custos da decisdo ao final estabelecida. Esse
fendmeno se tornaria ainda mais expressivo quando o grupo dominante tem motivos para
acreditar que o Judicidrio — em especial a Corte Constitucional — decidird de acordo com as
concepgoes politicas que, embora apoiem, ndo podem fazé-lo publicamente sem risco a

o . o . L. . 72
coalizdo ou a manuten¢do do apoio politico dos eleitores.

n TATE, C. Nael, “Why the Expansion of Judicial Power?”, in: TATE, C. Nael; VALLINDER, Torbjorn,
op. cit., p. 32. No mesmo sentido, ver: TUSHNET, Mark. “Judicial power and political power: some
observations on their relations”, in: Fordham Law Review, v. 75, n. 2 (2006), pp. 759-762.

> GRABER, Mark A. “The nonmajoritarian difficulty: Legislative deference to the Judiciary”, in: Studies in
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Conquanto os atores politicos contestem a atuagdo judicial na arena politica, ainda
mais quando se trate de questdes politicas sensiveis, em alguma medida o Legislativo e o
Executivo se beneficiam, politicamente, desse tipo de intervengdo. Ao escolherem relegar
as Cortes Constitucionais a definicdo de algumas matérias — em uma somatdria da
atribuicdo de competéncia para julgarem tais questdes e da falta de defini¢do legislativa no
tocante a determinada matéria —, parece claro que acabam também por assumir os riscos de
sobrevir algum posicionamento que destoe das ideologias do partido ou da coalizao
majoritaria. Ainda assim, considerando o contexto envolvido na discussdo legislativa
dessas matérias, do ponto de vista dos legisladores, a ampla expansdo de poder judicial
para se imiscuir em tais questdes demonstra que tais riscos mostram-se compensados pela

transferéncia e diluicdo dos custos politicos junto ao eleitorado.

1.3 O Judiciario na arena politica

As mudancas dos paradigmas constitucionais, a renovagao das concepcoes acerca
do papel desempenhado pelo Judicidrio junto a sociedade e o alargamento normativo da
funcdo de controle de constitucionalidade nos ordenamentos juridicos abrem espaco para
que o Judicidrio passe a atuar no ambito da definicdo de politicas estatais. Os elementos
apontados nos capitulos anteriores sdo, por assim dizer, os pressupostos que viabilizam e
permitem compreender a expansdo do poder politico do Judicidrio, mas que a priori nao
permitem prever as formas pelas quais o Judicidrio — em especial, as Cortes
Constitucionais — langardo mao de suas competéncias. Ao passarem a integrar 0 cenario
politico — ainda que blindados pelo raciocinio juridico-formal — o Judicidrio expde-se a
constantes interacoes com o Legislativo, e € do conjunto dessa relacdo que se estabelece
que um e outro Poder testam os limites de suas competéncias e estabelecem os parametros
de sua atuacdo. Torna-se relevante, assim, na compreensdo do fendmeno e na andlise de
sua extensdo, avaliar tanto a politica institucional das Cortes Constitucionais — principais
atores desse contexto, dado que sdo responsdveis pela tomada de decisdes de ampla

abrangéncia normativa — quanto a reacdo dos atores politicos.

American Political Development, v. 7 (1993), pp. 35-73 (em especial, pp. 37-45).
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1.3.1 A relevancia da politica institucional do Judicidrio

Ao se falar, no contexto do presente estudo, em politica institucional do
Judicidrio, faz-se referéncia ao modo pelo qual seus Orgdos, em especial a Corte
Constitucional, pdem em pratica as atribuicdes que lhes sdo conferidas pelo arranjo
constitucional do Estado quanto a funcdo de controle. Conforme j4 afirmado, a ampliacdo
de paradigmas constitucionais, a expansao do rol de direitos fundamentais e o alargamento
das competéncias relativas ao controle de constitucionalidade abrem caminho para uma
atuacdo mais incisiva no campo da defini¢do de politicas legislativas, mediante a revisao
das escolhas (ou das omissdes) tomadas pelos agentes politicos. Entretanto, € a forma
como o Judicidrio encampa e coteja esses elementos vis-a-vis seu papel no Estado e na
sociedade que permite vislumbrar diferentes nuances quanto a sua forma de atuagdo e a sua

efetiva participacao na politica estatal.

Em suma, fala-se, enquanto dois extremos, em politicas de autocontencdo e de

ativismo judicial.

O primeiro traduz um posicionamento do Judicidrio em que este avalia e emprega
com cautela o exercicio da funcdo de controle. Muito embora a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma sempre imponha a prevaléncia de uma ponderacdo e
de um sopesamento feito pelo Judicidrio em prejuizo daquele feito pelo Legislativo, um
Judicidrio que adote a autocontenc¢do busca sempre ater-se aos limites negativos de sua
funcdo de controle, no sentido de apenas invalidar uma decisdo legislativa quando entenda
que esta realmente ndo se coaduna com o sistema constitucional. Evita-se, com isso, juizos
a respeito de qual seria a melhor politica a ser adotada, como ocorre quando o Judicidrio
reconhece uma inconstitucionalidade que nao € patente, mas apenas reveste sua avaliacao
acerca da melhor solu¢do normativa para o caso, bem como no sentido de impor uma nova

e diferente politica que substitua aquela que € invalidada.

No outro oposto, tem-se o ativismo judicial que, conforme aponta Elival da Silva
Ramos, retrata “a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em

detrimento principalmente da func¢ao legislativa, mas, também, da fun¢do administrativa e,

5973

até mesmo, da funcdo de governo”'”, tratando-se, pois, de “descaracterizacdo da fungdo

» RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 116.
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tipica do Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcdes

. o, 74
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.”

O ativismo judicial, em dltima andlise, traduz a atuacdo proativa do Judicidrio na
definicdo de politicas estatais, pela qual, a pretexto de realizar o controle de
constitucionalidade das normas (que em tese possui carater negativo, de veto) acaba por
definir, impor e estabelecer expressamente novas politicas de observancia obrigatdria para
os demais Poderes. Obrigatérias, por um lado, em razdo da definitividade e da
vinculatividade de suas decisdes perante os demais Orgdos estatais e os particulares (a
menos quando se trata de controle abstrato de normas ou, em sisttmas como O
estadunidense, em casos concretos decididos pela Suprema Corte); de outro, pelo fato de
sinalizar a toda a sociedade qual o entendimento da Corte sobre determinada questdo, o
que acaba por impedir — ou, a0 menos, desincentivar — a ado¢do de novas politicas que
contrariem a ratio decidendi que embasou a “nova politica judicial”, pelo simples fato de

que serdo igualmente passiveis de controle.

Apesar de fendmeno relativamente novo na realidade brasileira, o ativismo
judicial foi ha muito verificado e retratado pela doutrina estrangeira, em especial com base
na atuacdo da Suprema Corte estadunidense na segunda metade do século XX. Ressalte-se
que nos paises de tradicdo de common law, o ativismo apresenta-se menos perceptivel, em
razdo dos coroldrios normativos-institucionais préprios do modelo de stare decisis. s
Entretanto, o controle de constitucionalidade estadunidense nos da cldssicos exemplos de
ativismo. Pari passu a institucionalizacdo de seu papel politico e de sua participa¢do na
definicdo de politicas legislativas no tocante ao federalismo e as competéncias dos trés
Poderes — a exemplo das consequéncias (i) da criacdo do principio dos poderes implicitos
para a competéncia legiferante do Congresso e (ii) da delimitag¢do (oscilante ao longo do
século XX) a respeito da competéncia do Congresso em regular questdes atinentes a

comércio interestatal’®—, a Suprema Corte dos Estados Unidos adotou, na segunda metade

" Idem, ibidem, p. 117.

" Idem, ibidem. pp. 104-110. Em sintese: “Se o ativismo judicial, em uma nogdo preliminar, reporta-se a
uma disfung@o no exercicio da funcdo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcdo legislativa, a
mencionada diferenca de grau permite compreender porque nos ordenamentos filiados ao common law é
muito mais dificil do que nos sistemas da familia romano-germéanica a caracterizagdo do que seria uma
atuacdo ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogmadticos, em contraposicao a uma atuagao mais
ousada, porém ainda dentro dos limites do juridicamente permitido."” Idem, ibidem, p. 107.

% Ao longo do século XX, a Suprema Corte admitiu diferentes extensdes ao que se poderia considerar como
"comércio interestadual”, redefinindo, a cada momento, pardmetros balizadores desse termo, com o que
alargou ou restringiu a competéncia do Congresso. A esse respeito, ver: TUSHNET, Mark. The new
constitutional order, op. cit., pp. 36 € ss.
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do século XX, uma politica institucional ativista ao tratar de algumas questdes ligadas a
protecdo de direitos fundamentais: decisdes determinando a proibicao da segregacdo racial
em escolas publicas (Brown v. Board of Education’’), o reconhecimento da liberdade do
uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut78) e o reconhecimento da liberdade de se

submeter a préticas abortivas (Roe v. Wade') sdo alguns desses exemplos.

O neoconstitucionalismo, por sua vez, encampa uma nova forma de se entender o
Direito Constitucional e o papel a ser desempenhado pelo Judicidrio, em prejuizo, é bem
verdade, da atividade legislativa. Consoante aponta Luis Pietro Sanchis, o

neoconstitucionalismo baseia-se, basicamente, em cinco postulados, quais sejam:

mais principios que regras; mais ponderagdo que subsuncdo; onipresenca da
Constituicdo em todas as dreas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, no lugar de espacos isentos em favor da opgdo legislativa ou
regulamentar; onipoténcia judicial em vez de autonomia do legislador ordindrio;
e, por tltimo, coexisténcia de uma constelagdo plural de valores.*

Com isso, e especialmente em ordenamentos com profusdo de principios € normas
de textura aberta em sua Constituicao (todos com forca normativa), uma supervalorizagao
dessa visdo neoconstitucionalista pode levar a situa¢des em que a Corte Constitucional, ao
realizar o controle de constitucionalidade, simplesmente ignora o valor preponderante
previamente ponderado pelo legislador (e positivado na norma impugnada), alterando qual
desses valores deve sobressair, mesmo quando a escolha anteriormente feita pelo

legislador ndo incorra em patente inconstitucionalidade.®’

77 Caso 347 U.S. 483 (1954).

78 Caso 381 U.S. 479 (1965).

" Caso 410 U.S. 113 (1973).

% SANCHIS, Luis Pietro. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial” in: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 4* edi¢do. Madri: Trotta, 2009, p. 131 (tradug@o prépria).

! Humberto Avila aponta que a visdo neoconstitucionalista pode levar a alguns graves problemas, quais
sejam: (i) o antiescalonamento da ordem juridica, vez que, se tudo pode ser resolvido com base em principios
constitucionais, hd um esvaziamento dos demais niveis normativos (que inegavelmente desempenham
fungdes indispensdveis no ordenamento); (ii) o esvaziamento da fungdo legislativa, tendo em vista a
possibilidade de o Judicidrio suplantar a ponderacdo feita pelo legislador por uma nova ponderagdo, que
acredite ser mais adequada; (iii) a inseguranca juridica causada pelo subjetivismo a que essa visdo leva, ja
que hd o esvaziamento das regras, e portanto, de sua fun¢do de orientacdo das condutas humanas, que é
substituida pela ponderacio caso a caso feita pelo magistrado. AVILA, Humberto Bergmann.
“Neoconstitucionalismo: entre a ‘Ciéncia do Direito’ e o ‘Direito da Ciéncia’”, in: Revista Eletronica de
Direito do Estado, n. 17 (2009), disponivel em
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/679/507>, pp. 7-9 (iltimo acesso em
20.10.2013).
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Esses dois extremos, a autocontencdo € o ativismo judicial, permitem
compreender o qudo diversa pode ser a forma pela qual o Judicidrio encampa o exercicio

de sua fun¢do de controle.

Considerando a franca expansdo dos pressupostos que institucionalizaram e
firmaram sistemas de constitucionalidades em diversos Estados, é o préprio Judicidrio
quem d4 a nota de sua atuacdo no campo politico. Muito embora haja diversas varidveis
que influam nesse processo (a exemplo da forma de escolha de membros das Cortes
Constitucionais, a formacao juridica dos magistrados e a situacdo momentanea por que
passa determinada sociedade), a experi€ncia estrangeira permite vislumbrar que a maior
participacdo judicial se desenvolve num crescente. Num momento inicial, de sedimenta¢ado
da legitimidade de sua fung¢do de controle perante os demais Poderes e a sociedade, o
Judicidrio tenderia a ser mais contido, e a tratar de assuntos menos polémicos.
Paulatinamente, e 2 medida que se veja mais confortdvel e conte com respaldo para dar
maior abrangéncia aos possiveis efeitos do controle de constitucionalidade, o Judicidrio
passaria a se imiscuir mais fortemente em questdes mais sensiveis e a atuar de modo mais

proativo, como se fora verdadeiro participe da defini¢do das macropoliticas estatais.

Nesse sentido, aponta Martin Shalpiro82 que, fundamentalmente, o controle de
constitucionalidade é construido para lidar com questdes institucionais dentro do contexto
do federalismo e da separacdo de Poderes. A questdo da protecdo de direitos fundamentais
e a assuncdo da corresponsabilidade em sua efetividade apenas ocorreria em momento
posterior, quando a atuagdo e a influéncia da Corte Constitucional no ambito politico ja
estivesse de algum modo legitimado. Esse fendmeno ocorreria mesmo em Estados que
passaram por processos de democratizacdo com a instituicdo de vasto rol de direitos e
garantais (e nos quais, portanto, se presumiria que a fun¢do primordial do controle de
constitucionalidade seria a de resguardar sua eficicia — o autor coloca Israel como excegao,
i.e., em que o controle de constitucionalidade surge fundamentalmente para a protecdo de
direitos fundamentais). Fundamenta-se esse entendimento com base na ideia de que a
protecdo de direitos constitucionais pode envolver mais fortemente a imposicdo de
politicas contramajoritdrias, o que demandaria assuncdo de maiores riscos institucionais
por parte das Cortes e do Judicidrio como um todo, ao contrdrio de conflitos sobre

federalismo e separacdo de Poderes que, conquanto envolvam alguma tomada de decisdo,

82 SHAPIRO, Martin. “The success of judicial review and democracy”, in: SHAPIRO, Martin; STONE
SWEET, Alec. On Law Politics and Judicialization. Nova York: Oxford University Press, 2002, pp. 149 e ss.
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lidam essencialmente com o estabelecimento de limites a atuacdo dos Orgdos e entes

estatais entre si.

E claro que ainda quando adote um posicionamento mais contido, sua atua¢io em
sede de controle de constitucionalidade sempre acarretara alguma influéncia na escolha e
na definicao de politicas. Ainda assim, € a forma pela qual o Judicidrio interpreta e aplica
as competéncias que lhe sdo atribuidas pelo sistema constitucional — que pode evoluir
conforme o controle de constitucionalidade se sedimenta em cada realidade estatal — que
acaba, ao fim e ao cabo, por definir seu grau de participacdo na definicdo de politicas
legislativas fundamentais. Conforme ja se afirmou, as varidveis sdo muitas, € s30 muito
mais pragmaticas que tedricas, dado que mesmo sistemas semelhantes podem apresentar

graus diversos de intervengdo e participagdo judicial.

1.3.2 A reagdo dos atores politicos a expansdo das Cortes Constitucionais

Conforme ja se apontou, o controle de constitucionalidade surge como escolha
politica dos legisladores, quaisquer que sejam suas motivacdes mediatas e imediatas.
Muito embora a forma de seu desenvolvimento possa escapar a previsao dos constituintes,
trata-se de uma competéncia que precisa ser exercida dentro de limites que se mostrem
aceitdveis pelos proprios legisladores — que, indiretamente, t€ém sua produ¢do normativa
sob o crivo do Judicidrio. Daf se afirmar que algum grau de complacéncia do Legislativo é
indispensdvel tanto a estruturagdo quanto ao desenvolvimento da fung¢do de controle
normativo pelo Judiciario. O controle de constitucionalidade sempre dard azo ao
surgimento de conflitos institucionais, dado que é razodvel supor que o Legislativo ndo
raras vezes verd na interven¢do do Judicidrio — a despeito do contexto de seu
desenvolvimento — uma ingeréncia indesejada em seu campo de atuacdo. O elemento-
chave, portanto, estd na busca de um equilibrio, e a crescente proliferacdo de decisdes de
Cortes Constitucionais em questdes politicas fundamentais denota que o Judicidrio vem
testando junto aos demais Poderes os limites da aceitabilidade do exercicio do poder de
controle. Nao € dificil imaginar, entretanto, que o Legislativo, entendendo que o Judiciario
vem ultrapassando os limites de sua competéncia, busque limitar ou atenuar o exercicio do

controle de constitucionalidade.
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Nessa discussdo, o pressuposto democrdtico possui especial importincia. A
andlise acerca da aceitacdo ou de eventual superacdo e limitacdo da influencia do
Judicidrio no controle e na definicdo de politicas adotadas pelos demais Poderes assume
relevancia maior quando se estd diante de um sistema em que uma das premissas basilares
determine o respeito as regras do jogo. Em regimes antidemocraiticos, o controle de
constitucionalidade somente se sustenta na medida em que siga as diretrizes das elites
hegemonicas e, com isso, esvai-se seu carater protetivo e sua fun¢do de efetivo controle de
pré-compromissos constitucionais.* O uso da forca, em dltima anlise, coibe a potencial

amplitude do instrumento de controle.

No contexto democratico, por sua vez, dado o indiscutivel (e legitimo) interesse
dos demais Poderes em limitar a potencial dominancia politica do Judiciario, a conjugagao
entre o quantum de deferéncia por parte desses Poderes e a previsdo de instrumentos de
limitacdo da influéncia e do determinismo judicial na definicdo de politicas legislativas
envolve discussoes e busca de alternativas que estejam pautadas na manutenc¢do da ordem,
na impossibilidade do uso coercivo de forca e no respeito as regras do jogo. A
institucionalizagdo de instrumentos (ndo previstos inicialmente pela Constitui¢do) de
conten¢do do poder das Cortes Constitucionais, como resposta a desenfreada interferéncia
no campo politico, parece sempre trazer em si o estigma antidemocratico, como se fora, em
qualquer hipdtese, uma forma de as hegemonias dominantes limarem um dos meios de
controle a disposi¢do das minorias, razdo pela qual os mecanismos de contencdo devem
estar fundamentalmente ancorados em premissas democrdticas, ainda mais quando o

respectivo Judicidrio jé tenha se tornado politizado e goze de ampla legitimacgao social.

Ainda assim, € compreensivel que o Legislativo busque, em alguma medida, e a
depender do grau de ativismo do Judicidrio, conter a expansao da intervencao no ultimo na
funcdo relativa a definicao de politicas estatais. Mais que isso, tal medida pode até mesmo
possuir por escopo readequar o equilibrio entre os Poderes quando a atuagdo do Judiciario

venha impondo a preponderancia desse Poder no campo politico.

Diante desse contexto, Tom Ginsburg aponta quatro possiveis reagdes do

Legislativo as decisdes das Cortes Constitucionais

% Conforme destaca Tom Ginsburg, o “controle de constitucionalidade é quase exclusivamente associado
com governos democraticos”. GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts
in asian cases, op. cit., p. 69 (tradug@do prépria).
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(i) concordar com a decisdo e acatar o posicionamento do Judicidrio; (ii) ignorar
a decis@o e esperar que a tentativa de se fazé-la cumprir nio serd eficaz; (iii)
buscar superar a decisdo por meio de emenda constitucional ou — em sistemas
em que isso seja possivel — recusando-se a aceita-la e a aplica-la; e (iv) atacar o
Judicidrio — a Corte Constitucional, em suma — como instituicdo, buscando
reduzir sua competéncia para casos futuros.*

A primeira hipdtese retrata uma situacdo de complacéncia do Legislativo e, de
certo modo, traduz a normalidade que se espera do equilibrio entre os Poderes. Os demais
Poderes acatardo as decisdes do Judicidrio enquanto este se mostre atuante dentro dos
limites de competéncia que lhe foi conferida. Parece ser também este o caso quando as
Cortes Constitucionais, muito embora adotando uma politica mais ativista, se imiscuem em
questdes sensiveis em que o Legislativo ndo consiga se posicionar em razdo dos custos
politicos envolvidos. Nessa hipdtese, conquanto possa transparecer uma atuacdo judicial
que extrapole os limites tradicionais do controle de constitucionalidade, o Legislativo
tende a aceitd-la pelo fato de que alguma decisdo precisa ser tomada — e serd tanto mais
aceita quanto mais a decisdo se aproximar da opinido do grupo politico dominante, ainda
que este ndo possa defendé-la publicamente sem riscos a coalizdo ou a fidelizacdo do

eleitorado.

O segundo caso envolve um inicio de crise institucional. Por qualquer motivo que
seja, o Legislativo, ao ignorar a interpretacdo fixada, sinaliza que o controle normativo
judicial toma rumos indesejdveis pela maioria politica dominante. Ainda que a motivagao
para tanto seja apenas um desconforto e uma contrariedade do grupo majoritirio quanto a
interpretacdo e a politica fixadas pelo Judicidrio, fato é que a inobservancia da decisdo
aponta um entendimento de que o Judicidrio ultrapassou alguma barreira em sua

competéncia e adentrou, para além do desejavel, no campo politico.

A terceira situacdo pode envolver dois contextos diversos. Em um primeiro, pode-
se imaginar que o controle de constitucionalidade reconheceu que determinada politica
legislativa ndo pode persistir no sistema juridico em razdo da inexisténcia de alguma
premissa constitucional que a embase ou que a permita — premissa essa que poderia ser
admissivel. Aqui, o Judicidrio reconhece a possibilidade, em tese, da politica, mas desde
que o contexto constitucional fosse outro. Nesse caso, a tentativa de reverter a decisdo por
meio de reforma constitucional ndo ataca nem confronta, diretamente, a ratio decidendi da

Corte Constitucional, mas sim busca abrir caminho para a legitimidade constitucional da

¥1dem, ibidem, p. 77 (tradugdo propria).
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politica pretendida — que pode vir posteriormente a ser reeditada, com base nas novas

premissas constitucionais.

Em um segundo cendrio, pode-se vislumbrar um embate institucional mais direto,
em que a Corte Constitucional invalide uma norma por entender que a politica legislativa
subjacente € insustentdvel e que nao seria admissivel uma alteracdo constitucional — dentro
da légica do sistema vigente — que pudesse dotd-la de adequado embasamento. Nessa
hipdtese, a interpretacdo fixada € mais profunda, pois estabelece verdadeiros limites ao
proprio sistema constitucional. Também em tais casos seria possivel imaginar que o
Legislativo buscasse emendar a Constituicdo, de modo a, ao menos formalmente, permitir
a reedi¢do da politica invalidade (basta se imaginar uma emenda que permitisse, no
contexto da decisdo da Suprema Corte estadunidense no caso Brown v. Board of
Education®, a segregacdo racial em escolas publicas). A prépria constitucionalidade da
emenda poderia ser questionada86, 0 que mostra que, em tais situacdes, 0 embate entre a
inten¢do do Legislativo e o controle do Judicidrio envolve um conflito normativo de
patamar mais elevado, relativo aos proprios limites do sistema constitucional. Mesmo
quando ndo surta efeitos praticos, a tentativa — ou ameaga — de reacdo do Legislativo por
meio de alteragdo dos paradigmas constitucionais pode sinalizar ao Judicidrio o
descontentamento e a irresignagdo do primeiro quanto a intervengao do ultimo, com o que

pode estimular uma readequagdo dos limites da participacdo politica do Judicidrio. 87

A ultima das possiveis reagdes aponta a um desgaste institucional mais elevado. O
Legislativo, entendendo haver usurpacdo de suas competéncias pelo Judicidrio, busca
atacar o cerne da atuacdo politica do ultimo, qual seja, a propria extensdo de sua
competéncia de controle, mormente por via de emenda a Constituicio — a0 menos nos
Estados em que o controle de constitucionalidade vem ali formalizado. Exemplo brasileiro
recente nesse sentido é a proposta de emenda constitucional n. 33, de 2011, que busca,

dentre outras medidas, limitar a competéncia do Supremo Tribunal Federal em acdes

85 Caso 347 U.S. 483 (1954).

8 Muito embora, conforme destaca Oscar Vilhena Vieira, a Suprema Corte estadunidense mostre, na pratica,
reticéncia em avaliar, no mérito, a constitucionalidade de emendas a Constitui¢do. VIEIRA, Oscar Vilhena. A
Constitui¢do e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do poder de reforma), op. cit.,
pp- 141 e ss.

87 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases, op. cit., p. 79.
O autor cita a atuacdo politica no Congresso estadunidense que buscou superar, por emenda constitucional, a
decisdo dada pela Suprema Corte no caso Roe vs. Wade, que teve por efeito pratico a liberacido de préticas
abortivas. Ainda que o Congresso nio tenha obtido sucesso nessa empreitada, verificou-se, posteriormente,
que a Suprema Corte passou a tolerar alguma regulacdo estadual sobre o aborto, o que denotaria certa
efetividade em ameacas politicas de desconsideracdo das decisdes da Corte com base nos instrumentos
democraticos de reforma constitucional.
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diretas de inconstitucionalidade que tenham por objeto emendas a Constituicdo,
submetendo a decisdo de mérito proferida a um controle posterior pelo proprio Congresso
Nacional. Ainda que haja incerteza quanto ao sucesso da aprovacao dessa proposta, tem-se
ai uma reagdo congressista aos recentes casos de ativismo do Supremo Tribunal Federal,
denotando o desconforto do Legislativo no tocante aos limites de competéncia que a
propria Corte vem atribuindo a si mesma. H4, entretanto, casos mais extremos, a exemplo
da Maldsia, que acabou por resultar em medidas inconstitucionais e absolutamente
autoritdrias. Reagindo contra decisdes da Corte Constitucional, o partido dominante iniciou
um processo de impeachment do presidente da Corte perante um tribunal especial. Quando
entdo cinco dos juizes desse tribunal, que também pertenciam a Corte, votaram a favor de

seu presidente, foram todos alvos de impeachment.*®

As reacdes dos atores politicos permite compreender o estigio ndo apenas do
proprio desenvolvimento democratico — em especial porque medidas retaliatérias extremas
denotam uma ndo aceitacdo ao didlogo institucional —, mas igualmente da evolucdo, em
cada Estado, do sistema de controle de constitucionalidade e dos papéis que cada um dos
Poderes encampa na realizacdo das metas estatais. A reacdo do Legislativo e mesmo do
Executivo mostra-se como algo natural sempre que estes entendam haver um desequilibrio
no desempenho das funcdes de controle pelo Judicidrio, servindo como um indicativo da
necessidade de se readequar os limites de sua atuacdo, ainda que seja mediante a ado¢do de
politicas menos ativistas e mais de autocontencdo. Reitere-se que medidas que ataquem
diretamente o Judicidrio envolvem sempre uma delicada andlise de custos politicos e
institucionais. Tentativas de um Poder em reduzir as competéncias de outro — ainda que se
busque apenas readequar os limites dessa competéncia, quando venha sendo
indevidamente extrapolada — vém sempre revestidas de uma aparéncia antidemocratica, o
que nao raras vezes deflagra um conflito entre os Poderes. A vasta gama de possibilidades

de interacdes institucionais, de acdo do Judicidrio e de reacdo dos demais Poderes, mostra,

88 Idem, ibidem, p. 80. O autor menciona ainda na mesma obra dois outros casos emblemadticos. Primeiro, a
situacio da India na década de 70 em que, apés Gandhi decretar um ato emergencial em 1975, o Parlamento
aprovou emenda constitucional que proibia a Corte Constitucional de realizar controle de emendas
constitucionais futuras, o que acabou sendo compreendido como uma ameaga a politica que a instituicio
vinha adotando e resultou em uma maior submissdo as vontades parlamentares. Expirada a situacdo de
emergéncia, entretanto, verificou-se que a Corte passou a atuar de maneira ainda mais incisiva na politica
nacional, inclusive rejeitando a constitucionalidade da emenda que limitava seu poder de controle quanto a
emendas constitucionais (p. 97). Por fim, o caso russo, em que apds a assuncdo do poder pelo Partido
Comunista, a Corte Constitucional, expressivamente intrincada na defini¢do de politicas nacionais, teve suas
atividades suspensas por Boris Yeltsin em 1993 apds adotar uma série de decisdes contrdrias a nova politica
que vinha sendo implementada. Apenas teve suas atividades retomadas em 1995, mas com grandes
limitagdes quanto a competéncia que anteriormente detinha (p. 102).
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em suma, a importancia de se analisar, no ambito democrdatico, quais seriam as possiveis
alternativas dos demais Poderes para buscar superar alguma decisdao do Judicidrio ou entdao

de estabelecer limitacdes a sua influéncia na definicao de politicas legislativas.

1.3.3 A definicao de politicas legislativas pelo Judicidrio: experiéncias estrangeiras

Os exemplos abaixo apontados permitem constatar que a expansao da influéncia
politica das Cortes Constitucionais representa um fendomeno que se faz sentir nos mais

diversos Estados.

No contexto politico-legislativo de Israel, Ran Hirschl relata que os ortodoxos
compdem o Uunico grupo religioso reconhecido oficialmente pelo Estado, e que
consequentemente exercem quase que o monopdlio na definicdo de questdes religiosas e
na imposicao de critérios (rigidos) para a definicdo de quem pode ser considerado judeu.
Essa definicdo possui importancia pratica na medida em que aos judeus (de acordo com o
critério oficial) aplica-se a "lei do retorno", pela qual se lhes permite o livre ingresso em
Israel, uma série de beneficios e a mais ampla cidadania israelense. Nesse contexto, o autor
relata que a Corte Constitucional participou de maneira crucial na definicdo de quem
poderia ser reconhecido como judeu, em decisdo histdrica tomada no inicio de 2002 e na
qual, contrariando a recusa da ala ortodoxa de reconhecer como judeu pessoas que
tivessem passado por conversdo nao-ortodoxa (isto é, que ndo cumprisse o ritual
ortodoxo), determinou que tais conversdes, ocorridas em Israel ou no exterior, possuiam o

condao de atribuir o status de judeu para todos os fins legais e religiosos.89

Na mesma esteira, a Suprema Corte canadense atuou em definicdes de politicas
linguisticas, ao determinar a inconstitucionalidade de legislacao que impusesse a aplicag¢ao
de somente uma das linguas oficiais, a exemplo de decisdo que declarou a
inconstitucionalidade de uma lei de Quebec que determinava que o ensino publico na
provincia seria feito somente em francés. Do mesmo modo, a Corte participou das
discussdes politicas que envolveram o referendo do ano de 1995 que discutia sobre a
secessdo de Quebec (em que uma apertada maioria decidiu pela ndo separagdo),

especialmente em razdo da consulta feita pelo governo federal a Corte relativamente a

% HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism, op. cit.,
pp- 172 e ss.



58

constitucionalidade de eventual declaracdo unilateral de independéncia feita pela referida
provincia (decidindo a Corte que eventual declaracio nesse sentido afrontava a
Constituicdo e a legislac@o internacional, razao pela qual uma votacdo majoritaria naquele

referendo ndo seria suficiente para legitimar a independéncia da provincia).”

No caso de ambas as Cortes acima mencionadas, Ran Hirschl aponta que em
verdade a judicializacdo da politica nos respectivos Estados atingiu tamanha proporc¢ado que
o Judicidrio € instado a resolver questdes de suma importancia a prépria identidade cultural
e social da nacdo. Os casos exemplificados, bem como o papel que as Cortes vém
desempenhando e a forma pela qual lidam com questdes politicas, permitem que o autor
conclua pela verdadeira primazia dos Tribunais Constitucionais na definicdo de

macropoliticas estatais.

Na Alemanha, por sua vez, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela
inconstitucionalidade da quinta Lei para a Reforma do Direito Penal na parte que permitia
o aborto desmotivado.”’ Entendeu, naquela oportunidade, que o Estado faltava com seu
dever de protecdo da vida humana, i.e., da vida intrauterina, que encerra um ser humano
independente da gestante e sujeito de protecdo constitucional prépria. Ressalte-se a
ponderacdo daquele Tribunal de que a forma pela qual o Estado promove a protecdo aos
direitos previstos (no caso, ao direito a vida do nascituro) € de livre escolha do legislador.
Entendeu-se, entretanto, que a reforma penal pretendida representaria uma desincumbéncia
ampla e irrestrita da obrigacdo de garantir protecdo. Interessante apontar que referida
decisd@o motivou o surgimento de nova legislacdo, o que mostra que a interpretacao fixada
pelo Judicidrio acaba por dar uma diretriz ao legislador. Tem-se aqui uma hipétese em que
a Corte Constitucional entendeu pela possibilidade da medida pretendida, mas ndo na
forma apresentada. A nova legislagdo, muito embora ndo mais tratasse de abortamento
desmotivado, permitia a interrup¢do da gravidez em certos casos excepcionais. Ante a
impugnacdo de dispositivos da lei que regulamentou novamente a matéria, o Tribunal
alemao pronunciou-se novamente para definir que a prética abortiva poderia ser permitida

legalmente em hipéteses acobertadas por estado de necessidade.”

* Idem, ibidem, loc. cit.

! MARTINS, Leonardo (org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo. Trad. Beatriz Henning et al. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, pp. 265-273.

92 Idem, ibidem, pp. 273-293. Ainda sobre o Tribunal Constitucional alemdo, destaca Oscar Vilhena Vieira:
“O Tribunal esteve envolvido na tomada de decisdes da maior parte das questdes politicas relevantes para a
consolidacdo da democracia e do estado de direito (...) tornando-se assim uma nova arena onde se desenrola a
luta politica, estritamente submetida, entretanto, aos valores estabelecidos na Constituicdo. Decidiu questdes
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Na Franca, mesmo antes da Loi Constitutionnel du 23 juillet 2008, que institui
uma forma de controle repressivo de constitucionalidade, o Conselho Constitucional ja
desempenhava papel relevante na politica legislativa nacional, ainda que em sede
preventiva de controle. Aponta Alec Stone Sweet’® que a Corte Constitucional evoluiu, ao
longo das ultimas décadas, em uma espécie de “corpo legislativo adjunto” com
competéncia para vetar, emendar e até mesmo propor disposicdes normativas. Em casos
sensiveis, (i) vetou em 1982 um projeto da esquerda voltado a nacionalizagdo de empresas,
entendendo que a legislacio ndo resguardava adequadamente o direito a compensacao
pecunidria pela exproprialg;a?lo;g4 (ii) em 1986, vetou a tentativa da direita em desregular a
imprensa e a midia televisionada;”” (iii) em 1993, impediu o prosseguimento de projeto da

direita voltada a restricdo da imigracdo e a expansao da discricionariedade administrativa

em expulsar pessoas que requisitassem asilo politico.”®

Em caso mais recenteg7, o Conselho Constitucional foi chamado ao controle de
constitucionalidade de legislacdo que buscava proibir a utilizacdo, em locais publicos, de
vestimentas que cobrissem todo o rosto do individuo. O caso assumiu relevancia em razao
da utilizac@o da burga por mulheres mucgulmanas, que pela lei nao mais poderiam vesti-las
em locais publicos. A Corte entendeu pela constitucionalidade da lei, referendando,
portanto, a proibi¢cdo da utiliza¢do de burga, afirmando que a legislacdo buscava assegurar
a ordem publica bem como ponderava que a utilizacdo, por mulheres, de vestimentas que
escondessem o rosto as colocava em situagdo de inferioridade incompativel com os direitos
constitucionais a igualdade e a liberdade. Ressaltou, expressamente, que a ponderagao feita
pelo legislador entre os principios e direitos envolvidos ndo se mostrava desproporcional,
mesmo porque restava resguardada o direito de utilizacdo das vestimentas em espacgos

religiosos.

importantes a respeito de temas como armamento nuclear (1958); declaracdo de inconstitucionalidade de
partidos politicos com objetivos incompativeis aos principios democraticos e aos direitos fundamentais,
afastando dessa maneira ameacas provindas do préprio sistema partiddrio (1952 e 1956); diversas decisdes
no sentido de definir de maneira ampla o significado dos direitos fundamentais, ampla liberdade de expressdo
e de imprensa, associagdo e religido; (...) De qualquer modo o Tribunal de Karlsruhe, passou a ocupar um
papel de primeiro plano dentre as institucionais governamentais alemads, enquanto 6rgdo encarregado de
preservar os direitos fundamentais, de controlar o abuso do poder, de mediar o conflito entre os demais
poderes assim como entre os componentes da federagdo.” VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal
Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, pp. 54-55. No mesmo
sentido, ver: FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sao Paulo: Landy Editora, 2004, pp. 73 € ss.

% STONE SWEET, Alec. “Judicialization and the construction of governance”, in: SHAPIRO, Martin;
STONE SWEET, Alec, op. cit., p. 82.

** Decisdo n. 81-132 DC de 16 de janeiro de 1982.

% Decisdo n. 86-210 DC de 29 de julho de 1986.

% Decisdo n. 93-325 DC de 13 de agosto de 1993.

*7 Decisdo n. 2010-613 DC de 7 de outubro 2010.
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Nessa mesma esteira, Louis Favoreu aponta a importincia do Conselho
Constitucional francés na definicdo de matérias relativas a vida politica nacional, em

especial no tocante 2 definicio e protecio de liberdades e direitos fundamentais.”

Referido autor também destaca a relevancia da Corte Constitucional italiana na
defini¢do de matérias de alta relevancia politica, em especial no tocante a temas relativos a
direitos fundamentais. Ressalta que a Corte atuou de forma decisiva ao neutralizar os
efeitos antidemocraticos da legislacio fascista — anterior, portanto, a Constituicao de 1947
— que nao foi objeto de revogacdo, ou mesmo ao readequar seus termos mediante emprego
de sentencas aditivas ou substitutivas.” Da mesma forma, aponta que o Tribunal atuou de
maneira decisiva ao definir o grau de protecdo dos diversos direitos fundamentais,
chegando a reconhecer que certos direitos sociais constitucionalizados eram, inclusive,
passiveis de aplicacdo direta.'” Conclui, assim, que a Corte desenvolve uma atividade
insubstituivel ao contornar omissdes legislativas, razdo pela qual € vista como um “co-
legislador”, especialmente em virtude de suas decisdes com efeitos aditivos ou

substitutivos.'*!

Por fim, deve-se ainda mencionar a atuacdo da Suprema Corte estadunidense.
Muito embora sua atuagdo politica, nos dias de hoje, seja menos sensivel que no periodo
do New Deal e no que sucedeu a este'®, é incontestavel que aquele Tribunal teve
participacao decisiva no tocante a definicdo de questdes politicas nos Estados Unidos, seja
pela paradigmatica decisdo no caso Marbury v. Madison, que em verdade institucionalizou
o sistema americano de controle de constitucionalidade, seja no combate a intervengao
estatal no periodo posterior a crise de 1929, conforme ja destacado, seja ja na segunda
metade do século XX (em especial durante a Warren Court'™), em que atuou de maneira

decisiva na expansao dos direitos fundamentais.

A esse respeito, destaca Martin Shapiro que expansdo do poder politico do
Judicidrio nos Estados Unidos estd essencialmente ligado ao movimento de protecdo a

direitos fundamentais, citando como paradigmdtico nesse processo a decisdo no caso

%8 FAVOREU, Louis, op. cit., pp. 99 e ss.

% Idem, ibidem, p. 88.

1% 1dem, ibidem, p. 89.

" 1dem, ibidem, p. 91.

12 TUSHNET, Mark. The new constitutional order, op. cit., pp. 33-95. O autor retrata o declinio do papel da
Suprema Corte na defini¢do de politicas fundamentais nos dias atuais, em contraposicdo ao papel de destaque
que desempenhou na segunda metade do século XX.

103 SHAPIRO, Martin. “Judicialization of politics in the United States”, op. cit., p. 104.
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Brown v. Board of Education'”, em que a Corte impds uma nova politica, voltada ao
combate a politica de segregacdo racial em escolas publicas, que os demais Poderes
recusavam-se a implementar.'® Pondera Oscar Vilhena Vieira que essa decisdo, ao por fim
a ideia de separate but equal — em que se sustentava a politica segregacionista —,
representa uma mudanga no paradigma de atuag@o da Corte no sentido de apenas bloquear
atos inconstitucionais, voltando-se entdo a uma participacdo mais afirmativa na protecao
de direitos fundamentais. Tanto assim que, ante a resisténcia encontrada na efetivacdo da
decisao, a Suprema Corte determinou, no ano seguinte ao do julgamento do caso, que as
escolhas publicas implementassem a decisdo com celeridade, atribuindo aos juizes federais
a competéncia e a incumbéncia de fiscalizar a efetivacdo do novo sistema de ensino no

<. 106
pais.

Nesse mesmo sentido, Martin Shapiro conclui que a Corte passa a ser vista como
um espaco alternativo de debate politico, bem como que ela passa a atuar de forma a
corrigir falhas ou patologias do processo democratico, extraindo a legitimidade de sua
atuacdo da ideia de protecdo de minorias e na premissa de que em certos casos a
democracia depende de intervencdo judicial para garantir sua retiddo.'’” O autor ainda
enfatiza a expansdo do Judicidrio no controle dos atos da administracdo publica, em
especial ao longo das décadas de 60, 70 e 80, quando entdo as cortes estadunidense
desempenharam um papel primordial na definicdo e no controle de politicas de satde,

seguranca e de meio ambiente, remodelando as regras do jogo regulatério.'®

Outras foram as decisdes emblemadticas da Suprema Corte estadunidense, algumas

J4 mencionadas, no tocante a defini¢do e a protecao de direitos fundamentais, a exemplo da
-~ . .. . . . 10

decisdo que reconhecia o direito de uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut %,

bem como aquela que tutelava a liberdade de optar pelo abortamento (Roe v. Wade'')

Resta evidente a inclinagdo do Judicidrio em atuar na delimitacdo do contetido e na
extensdo dos direitos constitucionalizados, na medida em que muito mais que apenas
invalidar as normas impugnadas, desenvolvia uma ratio decidendi mais ampla que em

verdade estabelecia uma nova politica legislativa de eficicia ampla e generalizada. Cristina

104 Caso 347 U.S. 483 (1954).

19 1dem, ibidem, pp. 103-104.

1% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., pp. 64-66.
' SHAPIRO, Martin. “Judicialization of politics in the United States”, op. cit., p. 104.

1% Jdem, ibidem, pp. 106 e ss.

19 Caso 381 U.S. 479 (1965).

10 Caso 410 U.S. 113 (1973).
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Queiroz apresenta precisa ponderacdo a respeito da importancia desses dois casos a

mudanca do padrdo de atuacdo da Suprema Corte:

[E]lm Griswold v. Connecticut, o Tribunal Supremo reconhece, pela primeira
vez, com forca constitucional, o “direito a privacidade” (...) para além de seus
aspectos negativos de proteccdo do domicilio ou da integridade fisica pessoais.
Este reconhecimento aberto dos valores de ‘“autonomia pessoal” na
jurisprudéncia da Supreme Court, foi obra do Tribunal Burger. A partir de 1973,
com Roe v. Wade, a decisdo que despenalizou a interrup¢do voluntdria da
gravidez em determinados casos, a utilizacdo do substantive due process foi-se
progressivamente ampliando, estendendo-se, na pratica, a quase totalidade das
cldusulas constitucionais, abandonando o campo limitado dos “direitos

econdmicos € sociais” para abarcar o circulo dos direitos de ‘“autonomia”,
LT3 e 5111

“privacidade”, “intimidade”, “personalidade” e “liberdade” pessoais

""" QUEIROZ, Cristina, op. cit., pp. 254-255.
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2. 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ARENA POLITICA

2.1 A Constituicao de 1988 e a expansao da influéncia politica do Supremo Tribunal

Federal

A Constituicdo de 1988 trouxe grandes inovagdes no tocante ao nosso sistema de
controle de constitucionalidade, o que por sua vez, em conjunto com a positivacdo de
amplo rol de direitos e garantias constitucionais, abriu espaco para que o Judicidrio, e o
Supremo Tribunal Federal em especial, passasse a atuar de maneira incisiva na defini¢ao
de questdes politicas de relevancia nacional. O enfoque do presente capitulo recai sobre a
atuacdo do préprio Supremo Tribunal Federal em razdo da maior abrangéncia e relevancia
de suas decisdes, buscando-se demonstrar que este se tornou verdadeiro coparticipe na

constru¢do das regras e principios do nosso ordenamento juridico.

2.1.1 Alguns apontamentos sobre a dimensdao politica do sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro

O novo marco constitucional brasileiro de 1988 trouxe importantes alteracdes
para o sistema de controle de constitucionalidade pétrio. Cumpre destacar que a matriz do
sistema brasileiro, desde o inicio da Republica, foi o sistema estadunidense de revisao
judicial''"?, inexistindo de inicio, portanto, institutos que permitissem o controle abstrato de
normas, seara na qual o viés politico da atuagdo judicial resta muito mais evidente — ao
menos diante da realidade do sistema de civil law, em que, como regra, ndo hd

institucionalizagdo do stare decisis.

Tal sistemdtica teve sua primeira mudanca com o surgimento, sob a égide da
Constituicio de 1934, da denominada agdo direta interventiva declaratoria de
. . . . 113 . .. 114
inconstitucionalidade °, que, a despeito de suas peculiaridades,” ~ encerrava, de alguma

forma, um juizo abstrato da adequagdo constitucional do ato impugnado.

"2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., pp. 73-74; RAMOS,
Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolucdo, op. cit., 183 e ss.

"> RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo, op. cit.,
pp- 196-197.
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O controle abstrato apenas surgiu, como instituto autbnomo e voltado a extirpar
do ordenamento norma que contrariasse os parametros constitucionais, durante a vigéncia
da Constituicdo de 1946, por intermédio da Emenda Constitucional n° 16 de 1965, que
inseriu no sistema brasileiro a acdo direta de inconstitucionalidade, processada diretamente
junto ao Supremo Tribunal Federal mediante provocacdo do Procurador Geral da
Republica. A despeito da relevancia desse movimento no sentido da ampliacdo do controle
normativo jurisdicional, em especial no tocante a protecdo das garantias individuais, ha
que se ter em mente, conforme ensina Oscar Vilhena Vieira, que a agdo direta de
inconstitucionalidade surge no contexto da ditadura militar, em um periodo de
instabilidade institucional deflagrada pela supressdo de garantias do Judicidrio, € no qual o
proprio Governo ampliou o nimero de membros do Supremo Tribunal Federal para
garantir a nomeagao de uma maioria no 6rgdo. Mais que isso, tem-se ainda que o fato de o
Procurador-Geral da Republica ter a competéncia exclusiva para lancar mao dessa via de
controle, bem como a peculiaridade de que, a época, o ocupante do cargo poderia ser
exonerado ad nutum pelo Presidente da Republica, razdes pelas quais o instituto mostrou-
se menos relevante no contexto do controle normativo do que inicialmente se poderia

11
esperar. 5

A Constituicao de 1967 ndo trouxe mudangas significativas ao sistema de controle
de constitucionalidade, podendo-se destacar, por exemplo, a ampliacdo do escopo da
representacdo para intervencdo federal e mesmo a criacdo da representacdo de
inconstitucionalidade voltada a interpretacio de ato normativo federal ou estadual,
instrumento também de competéncia exclusiva do Procurador-Geral da Republica junto ao

Supremo Tribunal Federal.' 6

Foi a Constituicdo de 1988 que efetivamente expandiu a competéncia de
fiscalizacdo normativa do Supremo Tribunal Federal, abrindo espaco para que este

passasse, paulatinamente e com maior relevincia, a integrar o contexto politico da

114 Elival da Silva Ramos entende que esse instituto ndo encerra, verdadeiramente, nem controle abstrato nem
controle concreto de constitucionalidade: “Nado existe, ousamos afirmar, nem controle principal nem
tampouco incidental de inconstitucionalidade que seja provocado por meio de ‘acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva’, pela singela razdo de que a atividade do Supremo Tribunal Federal, na
espécie, ndo € de natureza jurisdicional. (...) A peculiaridade, no caso, é que uma das etapas do procedimento
de intervenc¢do normativa, no plano federal, consiste na avaliacdo, por critério rigorosamente juridico, pela
Suprema Corte da constitucionalidade da lei ou ato normativo estadual apontado pelo Procurador-Geral da
Republica como violador de principio sensivel, somente sendo editado o decreto de intervencdo se houver
declaracdo de inconstitucionalidade.” Idem, ibidem, pp. 423-424.

"3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., pp. 77-79.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, op. cit., pp. 253-
254.
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definicdo de politicas nacionais. O controle concreto permaneceu em nosso sistema. O
controle abstrato, por sua vez, passa por expressiva ampliacdo. E isso tanto no que diz
respeito aos instrumentos de controle, quanto aos parametros normativos de

constitucionalidade.

Muito embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha sido alcado a posi¢dao de
verdadeira Corte Constitucional, passou a mais fortemente desempenhar funcdes

especificas de 6rgaos dessa natureza.

De inicio, tem-se a préopria reestruturacio da acdo direta de inconstitucionalidade,
instrumento do controle abstrato por exceléncia, que contou com a ampliacio da
competéncia de sua propositura, que deixou de ser exclusiva do Procurador-Geral da
Republica, integrando também o ambito de competéncias do Presidente da Republica, das
Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, da Mesa das Assembleias
Legislativas ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, dos Governadores de Estado ou
do Distrito Federal, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, de partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional e de confederacdes sindicais ou
entidades de classes de Ambito nacional.''” Para além da ampliacdo das vias de acesso ao
controle abstrato, a reafirmacdo das garantias institucionais dos membros do Judicidrio e
do Ministério Publico deram novas perspectivas para a sedimentacdo da importancia da
acdo direta no controle normativo. Conforme conclui Gilmar Ferreira Mendes, essa
ampliacdo acaba por restringir a relevancia do controle concreto de constitucionalidade,
“permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam
submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de

118
normas.”

Foram igualmente estipulados novos instrumentos de controle normativo abstrato,
que se somaram a a¢ao direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido, tem-se (i) a acdo de
descumprimento de preceito fundamental, que veio a suprir uma barreira tedrica a
admissdo da acdo direta de inconstitucionalidade contra atos normativos anteriores a
Constitui¢ao vigente (dado que, no plano normativo-tedrico, tem-se ai ndo uma questao de
inconstitucionalidade propriamente dita, mas de nao-recepcao do ato normativo pretérito),

bem como a viabilizar o questionamento de leis municipais frente a Constituicdo Federal

"7 Artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988.

"8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, op. cit., p. 256. Em
sentido contrario, ver: RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de
evolucdo, op. cit., pp. 232-233.
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diretamente no Supremo Tribunal Federal; (ii) os instrumentos para controle de omissao
legislativa, a exemplo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que em verdade
apenas se distingue da acdo direta de inconstitucionalidade em razdo do objeto de
impugnacdo'"” e o mandado de injuncdo'?, cujos contornos e implicacdes, apesar de
oscilantes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tem adotado feicdes que
atribuem a cipula do Judicidrio verdadeiros poderes legiferantes 2. e (i) a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (cf. artigo 102, I, a, da
Constituicao Federal de 1988), instituida pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993 — cujo
rol de legitimados a sua propositura, inicialmente mais restrito, foi igualado aquele relativo
a acdo direta de inconstitucionalidade por forca da Emenda Constitucional n. 45, de 2004 —
, € que visa a propiciar a uniformizacdo do entendimento a respeito da constitucionalidade
de ato normativo'?, dado o efeito vinculante e erga omnes em decisdes proferidas nessa

seara (cf. artigo 102, §2° da Constituicao Federal de 1988).

A esses instrumentos juntou-se, com o advento da Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004, a figura da simula vinculante. Conquanto esta ndo se insira no ambito do controle
abstrato de constitucionalidade, visa a uniformizacao da jurisprudéncia e, na prética, pode
servir de mecanismo para que o Supremo Tribunal Federal objetive efeitos de decisdes
proferidas em sede concreta de controle de constitucionalidade, que, como € cedico,
produz efeitos apenas as partes ligadas pelo litigio subjetivo que acaba por chegar a Corte.

Esse instrumento atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de editar atos que se

19 «[S]ob a ética da disciplina normativa, ndo existe uma agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo

distinta da a¢@o direta por inconstitucionalidade comissiva. Na verdade, admite a Constitui¢do brasileira que
a acdo direta de inconstitucionalidade possa ser proposta tendo em vista a omissao de medida a tornar efetiva
norma constitucional (art. 103, §2°). Portanto, a denominada acdo direta por inconstitucionalidade por
omissdo nada mais significa do que um modo especial de exercicio da acdo direta de inconstitucionalidade
tout court.”” RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugao,
op. cit., p. 305.

"% Instituto que, cf. artigo 5°, LXXI, da Constitui¢io Federal de 1988, tem cabimento “sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

21 A respeito dessas oscilagdes no tocante aos limites e aos efeitos do mandado de injuncdo, que ja foi
compreendido como um instituto com efeitos praticos semelhantes aos da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (no sentido de resultar em provimento meramente mandatério ao
Legislativo ou ao Executivo para que supra a lacuna que inviabilize o gozo de um direito fundamental) e hoje
se aproxima de um instrumento que permite uma normatizacdo precdria por parte do Judicidrio, ver:
RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo, op. cit., pp.
311 e ss.

12240 seu objetivo é transferir para o Supremo a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal
que esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais inferiores, suspendendo assim o controle difuso
da constitucionalidade, uma vez que declarada a constitucionalidade da norma, todos os juizes e também o
Poder Executivo ficam obrigados a decisdo proferida pelo Tribunal.” VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo
Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., p. 89.
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revestem de normatividade de cardter geral e abstrato, cuja observancia se torna obrigatdria
aos demais Orgdos do Judicidrio e a Administracdo Publica de todos os entes da
Federacdo.'” Conquanto ndo se trate de atribuicdo de verdadeira funcdo legiferante'**, é
intuitivo que, ao poder fixar entendimentos e interpretacdes quanto a dispositivos legais
por intermédio de preceitos normativos, o Supremo Tribunal Federal pode largamente
atuar na (re)definicao de escolhas do legislador, com o que, muito mais que simplesmente
invalidar uma norma inconstitucional, pode em verdade direcionar de maneira vinculante —
até mesmo para a Administra¢do Publica — a aplicacdo da norma objeto de regulamentacao

pela Corte.'*

A excecdo da simula vinculante e da acdo declaratéria de constitucionalidade,
criacoes do Poder Constituinte de reforma, os demais instrumentos mencionados inseriam-
se no ambito do texto original da Constitui¢cdo de 1988. Denota-se a tentativa de ampliacio
do escopo de atuagdo do Supremo Tribunal Federal no controle dos atos estatais e a
abertura da politica a ingeréncia judicial, mediante (i) positivacdo de mecanismos que
propiciam decisdes com efeitos mais abrangentes e vinculantes, com o que se viabiliza
igualmente a maior participagao da ctipula do Judicidrio no campo politico, (ii) refor¢o das
garantias institucionais do Judicidrio (¢ do Ministério Publico, o que robustece a
independéncia do Procurador-Geral da Republica no controle de inconstitucionalidades) e,
(ii1) ampliac@o do rol de legitimados a provocar o controle abstrato de normas, o que por
sua vez expande as vias de acesso e, naturalmente, aumenta as chances de o Supremo

Tribunal Federal vir a ser instado a se pronunciar sempre que uma questao de relevancia

entrar em discussdo na agenda politica nacional.

' Cf. artigo 103-A da Constituicio Federal de 1988: “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

124 “A orientacdo jurisprudencial sumulada consubstancia normas gerais e abstratas, enderecadas aos 6rgaos
administrativos ou judicidrios, incumbidos da aplicagdo oficial do direito pétrio, na forma de comandos para
que, em face da Constitui¢@o, interpretem lei ou dispositivo legal (ou constitucional) de determinado modo
ou adotem determinada postura quanto a validade ou eficdcia de lei ou dispositivo legal. Essa normatividade
sumular, todavia, ndo esta situada no nivel primdrio da hierarquia prépria de nosso ordenamento, vale dizer,
ao lado daquela resultante de leis complementares ou ordindrias ou de regulamentos auténomos. Em outras
palavras, ao expedir simulas vinculantes ndo estd o Supremo Tribunal Federal, em sentido precisando,
legislando. Cuida-se, a nosso ver, de uma atividade de producdo normativa com caracteristicas préprias.”
RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolucdo, op. cit., p.
376.

23 A esse respeito, e apontando extensdo dos efeitos do instituto, defende Roger Stiefelmann Leal que a
vinculacdo, em caso de simulas vinculantes, deve se dar ndo apenas quanto ao dispositivo de seu enunciado,
mas igualmente a ratio decidendi que dos julgamentos que embasaram sua edi¢cdo. LEAL, Roger
Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 174-176.
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Some-se a isso a ampliagdo dos préprios parametros constitucionais de controle, o
que por sua vez resulta em maiores possibilidades de controle e de intervenc¢ado judicial em
virtude da gama de ponderacdes e valoracdes que podem ser arguidas na tentativa de
invalidar algum ato normativo. Quanto a isto, pode-se citar tanto a ampliacdo do rol de
direitos e garantias fundamentais (inclusive mediante previsdo de direitos de cunho social e
econdmico) quanto o estreitamento da rigidez constitucional, até mesmo contra o Poder
Constituinte derivado, em virtude da ampliacdo das cldusulas pétreas, que passaram a

integrar os direitos e as garantias fundamentais.'*

Contribuiu certamente para esse processo o contexto politico nacional do periodo
anterior a Constituicdo de 1988, que por sua vez representou um passo em direcdo a
democratizagdo e a superacao do regime ditatorial. Cabe aqui aludir ao quanto ja afirmado
no sentido de que a ruptura com regimes antidemocraticos tende a propiciar um impulso
voltado a institucionalizacdo de mais instrumentos de controle da atividade estatal, bem
como ao reforco dos jé existentes. Ademais, as incertezas quanto ao desenvolvimento da
nova realidade politico-eleitoral — em especial pela reinsercdo das elei¢cdes diretas para
Presidéncia da Republica em nosso sistema —, bem como a experiéncia pouco expressiva
do controle de constitucionalidade abstrato durante o regime ditatorial, em razdo da
concentracdo da competéncia de provocacdo do controle na figura Procurador-Geral da
Republica (demissivel ad nutum pelo Presidente da Republica), podem explicar a
ampliacdo das vias de acesso a contestagcdo de politicas legislativas junto a cipula do Poder

Judiciério, sempre como forma de seguro politico a partidos e grupos minoritarios.

Os instrumentos surgidos apds a promulgacdo da Constituicao de 1988, a exemplo
da acdo declaratéria de constitucionalidade e da stimula vinculante, embora tenham sido
criados provavelmente com base em outros propdsitos politicos, dada a paulatina

consolidagdo do regime democrético brasileiro, claramente atribuem maiores poderes

126 “A" maior novidade desse artigo [60, §4°, da Constitui¢do Federal de 1988] estd na inclusdo entre as
limitagdes materiais ao poder de reforma da Constituicdo, dos direitos inerentes ao exercicio da democracia
representativa e aos direitos e garantias individuais. A dimensdo dessa limitag@o alarga-se ao ser interpretada
em conjunto com o § 2.° do art. 5.°, que prevé ‘que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte’. (...) Abriu-se, por intermédio desses dispositivos, associados
com a competéncia do Supremo Tribunal Federal para apreciagdo da constitucionalidade das leis (...) uma
enorme porta para que o Supremo Tribunal Federal exerca a funcio de guardido dos direitos fundamentais.”
VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., pp. 91-92. No tocante as
cldusulas pétreas, o mesmo autor defende a institucionalizacgdo de normas dotadas de
superconstitucionalidade, que gozam de posi¢do privilegiada em relacdo as demais normas constitucionais.
VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do
poder de reforma), op. cit., pp. 134 3 ss.
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decisérios ao Supremo Tribunal Federal, ainda que seja a pretexto de permitir uma
uniformizacdo jurisprudencial e de evitar a proliferacdo desnecessdria de demandas

repetidas.

Essa profusdo e evolugdo de institutos, conforme j4 afirmado, abriram espacgo para
a maior ingeréncia do Supremo Tribunal Federal no campo politico, porque lhe permitem
atuar tanto no controle normativo quanto na fixacdo de interpretacdes e aplicacdes de
dispositivos legais, mediante decisdes de efeitos abrangentes e vinculantes. A
judicializagdo de questdes politicas acaba sendo um consectdrio natural, na medida em
que, dada a profusdo de enunciados que balizam a atividade estatal e o amplo rol de
direitos e garantias fundamentais, permite o confronto de praticamente toda e qualquer
politica legislativa implementada. A maior ou menor participagao politica do Supremo
Tribunal Federal, assim como ja ponderado, perpassa, em verdade, pela forma como a
Corte encara seu papel junto a sociedade e as demais instituicdes estatais, havendo forte

ligacdo, portanto, com a prépria politica institucional da Corte ao longo do tempo.

2.1.2 Os mecanismos de interven¢do do Supremo Tribunal Federal na definicdo de

politicas nacionais

Foram jia mencionados os instrumentos de controle de constitucionalidade
previstos na Constituicdo e que permitem, em maior ou menor escala, a participacdo do
Supremo Tribunal Federal na politica nacional. No presente capitulo, buscar-se-a4 apontar
as nuances existentes entre esses mecanismos, menos quanto a natureza e ao rito de
processamento da respectiva acdo de controle, e mais quanto as possibilidades de

intervencdo politica que conferem a Corte.

A acdo direta de inconstitucionalidade é o mecanismo por exceléncia do controle
abstrato de constitucionalidade no direito pétrio. Seu objetivo € o de obter do Supremo
Tribunal Federal um pronunciamento que reconheca a inadequagdo entre a norma
impugnada e certos parametros constitucionais apontados como violados. Conforme ja se
afirmou, tem-se ai uma atuacdo que, de certa maneira, equipara-se a funcdo de um
legislador negativo, dado que a Corte possui competéncia para determinar, de forma
vinculativa e com efeitos erga omnes, que a norma inconstitucional seja extirpada do

ordenamento. E intuitiva a constatagdo de que essa competéncia possui grande relevancia
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quanto a possibilidade de interven¢do do Supremo Tribunal Federal em questdes politicas:
considerando a profusdo de enunciados em nosso sistema constitucional, muitas sdo as
matérias que, em tese, podem ter sua constitucionalidade discutida por meio de acdo direta
de inconstitucionalidade. Com isso abre-se a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
participar da (re)discussdo de uma infinidade de politicas nacionais, reapreciando os juizos
de conveniéncia e oportunidade bem como as ponderagdes principioldgicas — mormente do

Legislativo — que pautaram a producao normativa impugnada.

O mesmo se diga quanto a arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
Muito embora esta tenha hipéteses de cabimento distintas daquelas relativas a acdo direta
de inconstitucionalidade — sendo, em verdade, uma a¢do de cabimento subsidigrio'?’ -,
ambas visam a, na prdtica, instar o Supremo Tribunal Federal a reconhecer uma
inadequacao normativa frente a Constituicao Federal. Também aqui, portanto, tem-se uma
atividade que permite uma revaloragdo juridica da decisdo politica que resultou na norma

impugnada.

A afirmacgdo de que tais instrumentos alcam o Supremo Tribunal Federal a um
novo patamar no contexto politico soa 6bvia, dado se tratar de uma consequéncia
idiossincrdtica a funcdo de controle. Afinal, se possui a competéncia de determinar a
retirada de uma norma do ordenamento, total ou parcialmente, naturalmente reside ai
algum elemento de influéncia politica, uma vez que € pressuposto disso a realizagdo de um
juizo de constitucionalidade e de uma ponderacdo de valores que, por bem ou por mal,
acabam por sobrepor-se aos equacionamentos feitos pelo proprio legislador. A questio,
entretanto, parece assumir outra relevancia ao se ter em conta a potencialidade desses
institutos no sentido da ampliacdo do espaco de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, o
que por sua vez leva em conta, deve ser novamente reiterado, a politica institucional da

Corte e os mecanismos de que lanca mao ao delimitar sua prépria competéncia.

O desenvolvimento do controle de constitucionalidade jurisdicional repressivo
atribuiu nuances aos institutos acima mencionados que dotam o Supremo Tribunal Federal
de outros mecanismos que ndo apenas a simples e direta exclusdo do texto normativo do

ordenamento juridico.

2" Conforme artigo 4°, §1°, da lei 9.882, de 1999, que estabelece o cabimento dessa agdo quando nio haja
outro meio eficaz para sanar a lesividade arguida — o que equivale a dizer seu cabimento depende do nao
cabimento de outros instrumentos de controle abstrato de normas. Sobre as hipéteses de cabimento da acdo
de descumprimento de preceito fundamental, ver: DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de
processo constitucional: controle de constitucionalidade e remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
pp- 172-174.
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Segundo Gilmar Ferreira Mendes, a doutrina constitucional brasileira incorporou
uma méxima do direito estadunidense segundo o qual “deve o juiz, na divida, reconhecer a
constitucionalidade da lei”. '*® Fala-se, assim, no principio da presuncio da
constitucionalidade.'” Com isso quer-se dizer que, havendo qualquer divida a respeito do
sentido que se deve atribuir aos enunciados normativos, o julgador deve optar pela
interpretacdo que compatibilize a norma com o texto constitucional, realizando o que se
denomina de interpretacdo conforme a Constitui¢ao. Destaca Elival da Silva Ramos que a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais haviam importado essa técnica da doutrina
estadunidense para o controle concreto de constitucionalidade, tendo-se estendido sua

30 pautado nesse postulado, portanto, o

aplicacdo, pouco a pouco, ao controle abstrato.
Supremo Tribunal Federal, ao ser instado a realizar controle de constitucionalidade, passou
analisar, previamente, se a norma impugnada admite alguma interpretacdo que permita a
permanéncia do texto normativo no ordenamento. Em caso positivo, pronuncia-se pela
manuten¢do do enunciado, ainda que limitando seu dmbito de incidéncia de modo a

extirpar aquelas interpretacdes que o tornariam contrarios a Constituicao.

A doutrina e a jurisprudéncia apontam um desdobramento dogmadtico entre as
formas pelas quais o manejo desse preceito pode adotar quando transportado para a via
abstrata de controle de constitucionalidade. Entende-se, grosso modo, que a interpretacio
conforme a Constituicio € uma técnica de interpretacdo de que se deve valer todo e
qualquer julgador. Ainda assim, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
ao se deparar com a impugnacao de uma norma, a Corte pode, ao lancar mao desse método
exegético, entender que o texto normativo € valido desde que interpretado de certa maneira
ou desde que excluidas algumas hipéteses de interpretacdo. Em tais casos, ao valer-se da

interpretacdo conforme, a decisdo do Tribunal pode assemelhar-se, na pratica, ao que se

128 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 346

129 «A lei, porém, dado o seu cardter obrigatério, é valida até que o Poder Judicidrio a declare incompativel
com a Constituicdo. Nao se trata de conjectura, probabilidade ou suposicéo: a obrigatoriedade existe. O que
se quer dizer, ao enunciar o principio, € que as leis ndo t€m a sua eficicia dependente de prévia autorizacio
do Poder Judicidrio. Nao se subordinam a sanc¢do deste para que se possam aplicar aos fatos emergentes.
Tornam-se definitivas e compulsdrias antes mesmo que o Judicidrio as julgue e confirme.” BITTENCOURT,
Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 114.

3 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugio, op. cit., p.
266.
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denomina de declarac@o de nulidade parcial sem redugdo de texto, que por sua vez € uma

L. . . .. c . 131
técnica decisoria, um método de exercicio do controle de constitucionalidade.

Discute-se a respeito da diferenciagdo entre os institutos. Nesse sentido, por
exemplo, Elival da Silva Ramos afirma que “as decisdes de controle que se limitam a fazer
o uso da interpretacdo conforme configuram, na verdade, decisdes de improcedéncia total
das agdes diretas de inconstitucionalidade”'**, dado que o Tribunal, no dispositivo da
decisdo, reconhece que o ato normativo € constitucional se interpretado de determinada
forma; em decisdes que declaram nulidade parcial sem reducdo de texto, por outro lado, o
dispositivo da decisdo encerra expressa exclusdo de variantes interpretativas do texto
normativo, razdo pela qual, conclui o autor, “é estreme de dividas de que se estd diante de

um julgamento no sentido da procedéncia parcial da acdo direta”'?

. O préprio autor,
entretanto, reconhece que a distingao € ténue, dado que a interpretacdo conforme, mesmo
que implicitamente, impde o reconhecimento de alguma inconstitucionalidade normativa —
relativamente as demais interpretacdoes que acabam por ser excluidas, também de forma

tacita.'>*

Conquanto a diferenciacio seja delicada'™, parece correto afirmar que, tanto em

um quanto em outro caso, o texto normativo ¢ mantido, mas o Tribunal acaba por limitar o

! Nesse sentido, por exemplo, afirmou o Ministro Moreira Alves na representacio n. 1.417-7/DF (relator
Ministro Moreira Alves, j. em 09.12.1987), que é o leading case da Corte a respeito dos limites da
interpretacido conforme a Constitui¢do: “O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo €, na verdade,
um principio que se situa no dmbito do controle da constitucionalidade, e ndo apenas uma simples regra de
interpretacdo.” (fl. 33 do voto) (realces originais)

32 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo, op. cit., p.
267.

133 1dem, ibidem, p. 269.

134 Idem,ibidem, p. 266. Do mesmo modo, ponderou o Ministro Moreira Alves na representacdo n. 1.417-
7/DF (relator Ministro Moreira Alves, j. em 09.12.1987): “O mesmo ocorre [i.e., uma declaracio de
inconstitucionalidade] quando Corte dessa natureza, aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo,
declara constitucional uma lei com a interpretacdo que a compatibiliza com a Carta Magna, pois, nessa
hipétese, hd uma modalidade de inconstitucionalidade parcial (a inconstitucionalidade parcial sem reducio
do texto (...), o que implica dizer que o Tribunal Constitucional elimina — e atua, portanto, como legislador
negativo — as interpretacdes por ela admitidas, mas inconcilidveis com a Constitui¢do.” (fl. 38 do voto)
(realces originais).

135 Ainda sobre a distingdo sobre a interpretacdo conforme e a declarag@o de nulidade parcial sem reducdo de
texto: “A diferenga ndo estd na natureza constitucional ou inconstitucional do dispositivo e a declaracio de
constitucionalidade ndo é logicamente necessdria na interpretacdo conforme. Vimos que o STF declara a
inconstitucionalidade parcial da norma, mesmo na interpretacdo conforme. Isso néo estd equivocado, pois na
interpretacdo conforme ocorre inconstitucionalidade, sendo inconstitucionais interpretacdes que se encontram
dentro da moldura do dispositivo impugnado. (...) A diferenca entre a interpretacdo conforme e a declaracio
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto estd no critério utilizado para fiscalizar a
constitucionalidade. No primeiro caso, o problema diz respeito a interpretacdo da norma; no segundo, o
problema diz respeito aos casos reais em que sua aplicacdo € permitida. Mais especificamente, na
interpretacdo conforme se avalia o dispositivo, censurando certas ‘possibilidades de interpretacdo’ que o
legislador autorizou. (...) J4 na declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto ndo hd
ddvidas sobre a interpretag@o do dispositivo. S6 se fiscalizam as hip6teses de sua aplicacdo, isto €, situacdes
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ambito de aplicacdo que a norma, em tese, comportaria, seja fixando a(s) unica (s)
interpretacdo(des) que se compatibiliza(m) com a Constituigdo, seja excluindo
expressamente da aplicacdo da norma algumas hipdteses que a maculariam de
inconstitucionalidade.'*® H4, novamente, uma semelhanca quanto aos efeitos praticos da
atuacdo do Tribunal, o que leva inclusive alguns autores a afirmarem haver alguma

complementariedade entre os institutos. Nesse sentido, afirma Alexandre de Moraes:

Apesar de a doutrina apontar as diferencas entre a interpretacdo conforme a
Constituicdo — que consiste em técnica interpretativa — e a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto — que configura técnica de
decisdo judicial —, entendemos que ambas as hipéteses se completam, de forma
que diversas vezes, para se atingir uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, o
intérprete deverd declarar a inconstitucionalidade de algumas interpretacdes
possiveis do texto legal, sem contudo alterd-lo gramaticalmente.’

A despeito do debate doutrindrio, parece indiscutivel que tanto a interpretacdo
conforme — aplicada em sede de controle abstrato de constitucionalidade — quanto a
declaracdo de nulidade parcial sem reducao de texto atribuem verdadeiro poder politico ao
Supremo Tribunal Federal, na medida em que lhe permitem redefinir as hipdteses de
aplicacdo e interpretacdo da norma. Conforme pondera Virgilio Afonso da Silva,
especificamente quanto a interpretacdo conforme, ela pode aumentar o desgaste entre
Judicidrio e Legislativo, dada a possibilidade que abre para que o Judicidrio busque
“corrigir” a norma impugnada, impondo interpretacdes que descaracterizem as hipdteses
desejadas pelo legislador.138 No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes afirma que nao
compete ao Tribunal, pela interpretacdo conforme, buscar melhorar ou aperfeicoar o texto
normativo, concluindo que qualquer intervenc¢ao nesse sentido acarreta um prejuizo mais
drastico a funcdo legiferante que a mera declaracido de nulidade do texto normativo, dado
que nesta ultima hipdtese remanesce ao legislador a possibilidade de apreciar e

regulamentar novamente a questdo.'>’

que podem compor a premissa menor do silogismo juridico. Na medida em que o dispositivo se aplica em
algumas hipéteses, temos inconstitucionalidade. Nas demais hipéteses ndo hd problema.” DIMOULIS,
Dimitri; LUNARDI, Soraya, op. cit., pp. 273-274.

136 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanbha, op. cit., pp. 354-355.

" MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 8* edigdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 2237.

P8 SILVA, Virgilio Afonso da. “Interpretacio Conforme a Constituicio: entre a trivialidade e a centralizagdo
judicial”, in: Revista Direito GV, v. 2, n.1 (jan./jul. 2006), pp. 203-205.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanbha, op. cit., p. 290.
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Com motivos, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia buscam estabelecer limites
para a interpretacdo conforme, reconhecendo que ndo se pode, por esse método, violar a
literalidade do texto normativo nem alterar significativamente a intencdo original do
legislador'*’. Ndo obstante, inegdvel que esses instrumentos abrem espaco para que a Corte
ultrapasse os limites de sua funcdo de controle, pretendendo verdadeiramente melhorar e
readequar o texto normativo mediante fixacdo de certas interpretacdes, com que lanca mao
de decisdes com efeitos aditivos — na medida em que adicionam a norma interpretada
outros elementos normativos nao previstos expressamente pelo legislador, ainda que seja
no sentido de condicionar e restringir sua aplica¢do. Sobressaem, nesses casos, os efeitos
normativos insitos as decisdes que restringem a polissemia normativa. Na discussdo a
respeito da extensdo da utilizagdo desse instrumento assume relevancia, mais uma vez, a
politica institucional da Corte, que pode, ao fim e ao cabo, determinar o quantum de
competéncia normativa possui em casos de proceder a interpretacdo conforme ou a

declaracdo de nulidade parcial sem reducgdo de texto.'*!

Deve ser ainda ressaltado que, tanto no ambito da acdo direta de
inconstitucionalidade quanto no da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
a regulamentacgdo infraconstitucional (respectivamente, leis n. 9.868 e n. 9.882, ambas de
1999) permite a Corte que, ao reconhecer a inconstitucionalidade, restrinja os efeitos da
decisdo, para que a norma atacada apenas deixe de viger a partir do transito em julgado da
decis@ao ou de outro termo inicial fixado pela Corte. Estipula-se, assim, a possibilidade de
declaracdo de inconstitucionalidade, em controle abstrato, com efeitos ex nunc, o que
robustece o papel politico do Supremo Tribunal Federal. Conforme ensina Manoel

Gongalves Ferreira Filho a esse respeito,

o controle de constitucionalidade assumiu um cardter politico e (...) nele se
pretende que o Supremo Tribunal Federal atue como 6rgdo politico.

(...)

A atribui¢do de eficdcia ex nunc ou a partir de um determinado momento a
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade pressupde duas condigdes: uma,
formal, ser tomada pelo qudrum de dois tercos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal; outra, material, ocorrerem ‘razdes de seguranga ou de
excepcional interesse social”.

10 1dem, ibidem, p. 349.

14 “Esforca-se a doutrina em vislumbrar limites 2 interpretagio conforme a Constitui¢io. Desse modo, fala-
se que o uso do método interpretativo pelos tribunais ndo pode tornar o preceito normativo privado de funcio
atil, contrariar a literalidade de seu enunciado, nem desvirtuar o manifesto sentido que lhe pretendeu dar o
legislador. Trata-se, porém, de restricdes que, para revelar alguma valia, dependem de uma postura de auto-
restricdo (self-restraint) dos o6rgdos de jurisdicdo constitucional.” LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito
vinculante na jurisdig¢do constitucional, op. cit., p. 98.
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A ultima € incontestavelmente uma aprecia¢do de conveniéncia e oportunidade —
de mérito, no sentido administrativo do termo. E uma apreciacdo tipicamente
politica. E subjetiva (...).

(...)

Disto tudo decorre, mais uma vez, a conclusdo de que o Supremo Tribunal
Federal se torna uma terceira CAmara do Poder Legislativo.'**

Compete ao Tribunal, assim, proceder a ponderacdes a respeito da adequacdo da
eficacia da inconstitucionalidade, com o que atua como verdadeiro 6rgdo com poderes
normativos capazes de definir e condicionar a vigéncia temporal de normas

reconhecidamente inconstitucionais.

No campo da agdo declaratéria de constitucionalidade, tem-se, de inicio, que o
Supremo Tribunal Federal pode atuar como instancia confirmadora das escolhas politicas
feitas pela maioria governante, ao referendar a validade de uma decisdo politica de ambito
federal cuja constitucionalidade seja contestada perante tribunais inferiores. Decisdes nesse
sentido projetam ndo apenas seu efeito juridico natural, no sentido de evitar novos
questionamento da norma cuja constitucionalidade foi declarada por essa acao propria e de
por termo aos questionamentos em controle concreto em curso, mas igualmente um efeito
social no sentido de atribuir maior legitimidade a atos normativos que levantem
questionamentos de sua constitucionalidade. O papel da cupula do Judicidrio como 6érgao

1143

de reforco a servigco de grupos dominantes, conforme cogitam Ran Hirschl ™ e Robert

Dahlm, resta evidenciado. Nesse sentido, afirma Oscar Vilhena que

[e]ssa atribuicdo aumenta os poderes do Supremo Tribunal Federal enquanto
agéncia governamental, pois declarada a constitucionalidade de uma norma que
tem a sua legitimidade combatida nos tribunais inferiores, esta declaracdo serve
como chancela legitimadora do ato emitida pelo Tribunal, tornando a norma
imune a qualquer impugnacdo. (...) A perda da legitimidade politica de um ato,
decorrente de sua inconstitucionalidade ainda ndo declarada, pode ser reparada
por uma agdo do Supremo Tribunal Federal, emprestando a sua autoridade de
orgdo encarregado pela guarda da Constitui¢do, com o objetivo de legitimar o

"2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no
controle de constitucionalidade (leis n® 9.868, de 10 de novembro e n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999).”,
in: Revista de Direito Administrativo, n. 220 (abr./jun. 2000), p. 12 (realces no original). O autor ainda
defende, nesse mesmo artigo, que o legislador infraconstitucional extrapolou sua competéncia ao atribuir
efeito erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade, seja em acdo direta de inconstitucionalidade ou em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, dado que a Constitui¢cdo Federal apenas teria atribuido
vinculatividade e eficdcia contra todos nas ac¢des declaratdrias de constitucionalidade. Idem, ibidem, pp. 12 e
14/15. Essa discussao, entretanto, restou parcialmente superada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
que atribuiu nova redag¢do ao §2° do artigo 102 da Constituicdo Federal, estendendo o efeito erga omnes
também as decisdes proferidas em a¢des diretas de inconstitucionalidade.

'S HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism, op.
cit., pp. 31 e ss.

' DAHL, Robert. “Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker” in:
Journal of Public Law, n. 6 (1957), p. 293.



76

referido ato e ao mesmo tempo afastar do judicidrio o seu controle por
. 1 L 145
intermédio da via difusa.

H4 ainda outro efeito potencial importante a ser considerado, no contexto da
defini¢do de politicas fundamentais, em declaragdes de constitucionalidade proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Em casos de acdes diretas de inconstitucionalidade ou mesmo
em arguicOes de descumprimento de preceito fundamental, o reconhecimento do desvalor
constitucional da norma impugnada, quando revestida de uma declaracdo expressa de
inconstitucionalidade — excetuada, portanto, e conforme o caso, a hipdtese em que se
atribui interpretacdo conforme a Constituicdo —, acarreta a retirada da norma e do
respectivo enunciado do ordenamento. H4 um efeito normativo claro, no sentido de criar
um novo ‘“vazio” no ordenamento, que pode ser livremente preenchido pelo legislador
mediante nova regulamentacdo da matéria. O mesmo nao ocorre em hipdtese de
procedéncia de acdo declaratéria de constitucionalidade, dado que, aqui, hd apenas a
reafirmacdo da validade da norma, sem qualquer alteracdo normativa, ipso facto, no
ordenamento juridico. A doutrina debate, entretanto, a respeito da possibilidade de
reapreciacdo da matéria, i.e., de se a norma, apds ter sua constitucionalidade declarada,
seria passivel de impugnacdo mediante acdo direta de inconstitucionalidade e de nova
apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal. O ponto de indagacdo recai sobre a extensdo
dos efeitos erga omnes e da vinculatividade da decisdo, no sentido de se saber se incidem

nesta os efeitos préprios da coisa julgada material.'*°

Ante a inexisténcia de pardmetro constitucional ou legal que resolva a matéria,
resta ao proprio Supremo Tribunal Federal definir sua competéncia para reapreciacdo da
matéria, bem como as hipdteses de seu cabimento, o que por sua vez permite que a Corte
condicione as possibilidades de atuacdo de grupos politicos e sociais que visem a
questionar decisdes politicas previamente tomadas. Em um extremo, pode o Supremo
Tribunal Federal engessar as vias de acesso ao questionamento de politicas majoritdrias

ndo obstante sobrevenham alteragdes faticas, politicas e sociais relevantes que

13 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica, op. cit., pp. 89-90.

' Gilmar Ferreira Mendes conclui que “declarada a constitucionalidade de uma lei, ter-se-d de concluir pela
inadmissibilidade de que o Tribunal se ocupe, uma vez mais, da afericdo de sua legitimidade, ressalvadas as
hipéteses de significativa mudanga das circunstincias fiticas ou de relevante alteracdo das concepgdes
juridicas relevantes.” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha, op. cit., pp. 359-362. Elival da Silva Ramos, por sua vez, entende como inconveniente
a pretensdo de se atribuir efeitos de coisa julgada as decisdes de procedéncia em acdo declaratéria de
inconstitucionalidade. RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de
evolucdo, op. cit., pp. 413-419.
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recomendem a revisdo da constitucionalidade da norma anteriormente chancelada pelo
Tribunal. No mais, pela falta de critérios objetivos que definam a questdo, a Corte pode
acabar por estabelecer parametros pouco claros, que lhe permitem rever a decisdo de
constitucionalidade e seus efeitos com base em seus proprios critérios de conveniéncia e
adequacdo, o que por sua denota um viés claramente politico de atuagéo.147 Ao fim e ao
cabo, portanto, o Supremo Tribunal Federal acaba por avocar para si o poder de determinar

o grau de imunizacdo da norma.'*®

O controle abstrato das omissdes constitucionais talvez seja a seara em que a
influéncia politica do Supremo Tribunal Federal seja menos perceptivel.149 O regramento
constitucional estabelece que, declarada a inconstitucionalidade por omissdo que impeca
tornar efetiva norma constitucional, o Poder competente devera ser cientificado para que
adote as medidas necessdrias, que no caso da Administracdo Publica deverd suprir a
omissio em trinta dias. ' Considerando que a Constituicdo Federal fixa prazo para
cumprimento da decisdo apenas para os Orgdos administrativos, o entendimento da
doutrina caminha no sentido de que se a omissao for do legislador, ndo ha prazo especifico
para cumprimento da determinagdo da Corte — muito embora o Supremo Tribunal Federal
ja tenha entendido pela possibilidade de fixacdo de prazo para o Legislativo, desde que
superior aqueles trinta dias e desde que leve em consideracdo a duracdo razodvel do

s dagion 151
processo legislativo.

Inexiste, entretanto, regramento constitucional ou infraconstitucional que
estabeleca alternativas, do ponto de vista da completude juridica do ordenamento, para o
eventual ndo cumprimento da determina¢do do Supremo Tribunal Federal pelo respectivo
orgdo omissivo — hd, quando muito, a possibilidade de responsabilizacdo funcional, em

especial em caso de 6rgdo da Administracdo Publica, em razdo do descumprimento de

7 Segundo aponta Lucas Catib de Laurentiis, a “abertura da possibilidade de o Supremo rever os
julgamentos por ele proferidos em Acgdes Declaratérias de Constitucionalidade confedere um poder
potencialmente absoluto a esta Corte. Isso ndo decorre simplesmente de a expressdo ‘situacdo de fato’,
utilizada com frequéncia para fundamentar a revisdo destes julgados, conter uma amplitude semantica
indeterminada e possivelmente indeterminavel. Decorre também do fato de o Supremo manipular os
conceitos e os efeitos da declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade conforme a conveniéncia
do momento.” LAURENTIIS, Lucas Catib de. “Efeitos do julgamento e coisa julgada em Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade: ativismo judicial ndo declarado”, in: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 195-196.

'8 Idem, ibidem, p. 197.

149 Nesse sentido, destaca José Afonso da Silva: “s6 11 foram ajuizadas, desde 1998 até 31.12.2010, das
quais s6 3 foram conhecidas e julgadas, nenhuma julgada procedente, uma improcedente, duas nao
conhecidas, oito aguardam julgamento”. SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 157.

B0 Cf, artigo 103, §2°, da Constituicio Federal.

5! DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya, op. cit., p. 138.
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mandamento judicial. Ademais, deve ser considerado que, em certa medida, e ainda
quando a procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo envolva o
reconhecimento de que a necessidade de efetividade da norma constitucional imponha um
dever de sua regulamentacdo — e ndo apenas uma faculdade —, se essa omissdo for
legislativa, haverd sempre um impasse em se esbarrar nas proprias ponderacdes de
conveniéncia e oportunidade do Legislativo quanto a produ¢do normativa. A imposicao,
por decisao judicial, de obrigacdo de se proceder a complementacdo normativa soa como

uma provocacao da atividade legiferante que tolhe o direito de escolha do legislador.

Seja como for, a falta de regulamentac@o quanto a alternativas para a persisténcia
da incompletude do ordenamento cria uma situacdo em que a decisdo proferida pode nao
resolver o problema da omissdo aventada. Entende-se que ndo competiria ao Supremo
Tribunal Federal avocar a competéncia de completar a lacuna legislativa ou regulamentar —
ainda que a titulo precario —, dado que nessa atividade reside verdadeira funcgdo
legislaltival.152 Nao obstante, e da mesma forma como se viu em outros instrumentos de
controle, é a propria Corte quem acaba por estabelecer os critérios e os limites dos efeitos
das decisdes que profere em sede abstrata de controle, o que ndo impede, em tese, que, ao
adotar um posicionamento mais ativista, busque encampar a atividade normativa — ainda
que provisoriamente — para suprir o ndo cumprimento do mandamento determinado na

decis@o que reconhece a inconstitucionalidade por omissao.

Cumpre ainda mencionar dois outros instrumentos que, muito embora nao
integrem a sistemdtica do controle abstrato de normas, t€m permitido ao Supremo Tribunal

Federal atuar de maneira incisiva e decisiva na definicdo de macropoliticas estatais.

O primeiro deles € o mandado de injunc¢do, j4 mencionado no capitulo precedente.
Inicialmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal equiparava-o, quanto a seus
efeitos, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, i.e., no sentido de que a
procedéncia do pedido levava a prolacio de mandamento para que o 6rgdo competente
editasse a norma necessdria para o exercicio do direito constitucional em questio, estando

a Corte impedida de regulamentar a matéria.'” Entretanto, o Supremo Tribunal Federal

"2 Gilmar Ferreira Mendes ji sustentou que diante de omissdes normativas reconhecidas pelo Supremo
Tribunal Federal, a Corte estaria impossibilitada de editar normas, ainda que de cardter provisério, em
substituicdo ao 6rgdo legiferante, dado que isso seria incompativel com principios sensiveis da Constitui¢cdo
— em especial, com a ideia de separacdo de Poderes. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o
controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op. cit., pp. 374-377.

153 Idem, ibidem, loc. cit. No mesmo sentido, “Finalmente, registra-se a tese que contou, durante anos, com o
beneplécito do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual a procedéncia da reportada agcdo constitucional
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reviu sua jurisprudéncia sobre a matéria, readequando os limites e efeitos da acdo
constitucional. Aponta Elival da Silva Ramos que, nos mandados de injun¢do n. 670-
9/ESI54, n. 708-0/DF'> ¢ n. 712—8/PA156, que versavam sobre o exercicio do direito de
greve de servidores publicos, e cuja omissdao na regulamentagdo ja havia sido reconhecida
pelo proprio Supremo Tribunal Federal em outros mandados de injun¢do, a Corte admitiu
que lhe competiria regulamentar, ainda que de maneira proviséria, mas com eficicia erga
omnes, 0 vazio normativo, mediante especificacio do modo de exercicio do direito em

quest’eio.15 !

Nao hd, ainda, uma sedimentagdo clara da matéria na jurisprudéncia da Corte,
nem dos limites de sua atividade normativa atipica e dos casos e hipdteses que permitem
lancar mao dessa competéncia. Ainda assim, tem-se aqui um exemplo de ampliacdo da
competéncia da Corte e de seu papel na definicio de politicas de relevancia nacional
mediante mudancas ocorridas no préprio entendimento do 6rgdo a respeito de suas
competéncias e das finalidades tipicas do remédio constitucional sob andlise. Conquanto o
citado autor ndo vislumbre nas decisdes proferidas daqueles mandados de injungdo
verdadeiro ativismo do Supremo Tribunal Federal, dado que a decisdo encontraria baliza
na prépria interpretacdo sistemdtica da Constitui¢do, a conclusdo a que chega também
aponta que a assuncdo dessa nova competéncia abre espago, inegavelmente, para o

. .. N . .. 158
desenvolvimento de uma jurisprudéncia mais ativista. >

Ao manejar os elementos de admissibilidade da demanda de injung¢ao, o que inclui
a definicdo tanto dos direitos passiveis de tutela por esse remédio constitucional quanto da
efetividade do provimento ao final prolatado, o Supremo Tribunal Federal pode, em dltima

andlise, ampliar sua participacdo politica mediante exercicio de atividade verdadeiramente

redunda, na maioria das vezes, em provimento de natureza constitutiva, porém com o sentido de meramente
constituir em mora o 6rgdo ou entidade inerte, dando-lhe ciéncia da omissdo, a fim de que possam ser
adotadas as providéncias necessdrias ao suprimento do vazio normativo. (...) Com essa exegese do Texto
Magno, o Supremo Tribunal Federal praticamente equiparou o mandado de injunc¢do a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Ambos seriam instrumentos destinados ao enfrentamento da omissio
constitucional, mas ndo autorizam ao Poder Judicidrio a substitui¢do do 6rgdo responsdvel por dar plenitude
de eficacia as normas constitucionais, servindo apenas para estimuld-lo ou, no caso de 6érgdo administrativo,
para compeli-lo a agir.” RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de
evolucdo, op. cit., pp. 317-318. Em outra obra, Elival da Silva Ramos ressalta que, ainda enquanto
majoritario esse entendimento, por duas oportunidades o Supremo Tribunal Federal admitiu, mesmo que de
forma mais restrita, a possibilidade de proferir regulamentacdo normativa para a omissdo questionada.
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmadticos, op. cit., p. 301.

13 Relator Ministro Mauricio Corréa, j. em 25.10.2007.

13 Relator Ministro Gilmar Mendes, j. em 25.10.2007.

1% Relator Ministro Eros Grau, j. em 25.10.2007.

T RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos, op. cit., pp. 302-303.

'8 1dem, ibidem. p. 303.
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normativa, ainda que seja subsididria e provisoria, mas que tem seus efeitos ampliados pela
pretensa eficicia erga omnes de suas decisdes. H4 aqui, sem ddvidas, uma reestruturagio
jurisprudencial dos limites das atividades e das fun¢des entre os Poderes, mesmo que
revestida sob um discurso juridico-formal, o que pode levar a um desequilibrio

institucional e a um impacto negativo ao principio da separacio de Poderes.

Por fim, hd também que se mencionar a figura da stimula vinculante. O instituto
foi estabelecido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, e visa a permitir a
uniformizacdo da jurisprudéncia mediante edicdo de enunciados sumulares dotados de
vinculatividade contra todos os 6rgdos do Judicidrio e da Administracdo Publica. De um
lado, isso impede a prolacao de decisdes judiciais divergentes — que, em ocorrendo, podem

1% e, de outro, desestimula a

ser impugnadas mediante reclamagdo constituciona
producdo de atos, pela Administragdo Publica, que contrarie a diretriz sumular — que por
sua vez poderiam dar causa a inimeras demandas judiciais. A despeito de seu objetivo de
evitar a proliferacio de demandas desnecessdrias, dada a pacificacdo do entendimento
sobre determinada matéria junto a cipula do Judicidrio, € inegdvel que o instituto acabou

por atribuir verdadeiros poderes normativos ao Supremo Tribunal Federal.

Os enunciados sumulares ndo vinculantes encerram, em sintese, interpretacdes
dadas pelos Tribunais a respeito da aplicacdo de algum ato normativo. Decorrem, assim,
do processo hermenéutico e da sedimentacdo de um entendimento em um Tribunal, sendo
inegdvel que surgem, portanto, também de um processo de criagdo do Direito, na medida
em que sdo resultado de decisdes proferidas em casos concretos. Muito embora acabem
por definir e delimitar, ainda que no entendimento do respectivo Tribunal, o modo de ser
de determinadas relagdes juridicas e a forma de aplicacdo de determinadas normas, apenas
sinalizam qual o entendimento preponderante em um 6rgao jurisdicional, ndo impedindo
nem limitando a atividade hermenéutica dos demais 6rgdos jurisidicionais, € tampouco
condicionando a atuacdo da Administragdo Publica. Nao sendo de observancia obrigatoria,

em verdade nao inserem novos elementos normativos no ordenamento juridico.

A situagdo modifica-se completamente ao se atribuir vinculatividade a tais
enunciados: a defini¢do que trazem em si quanto a interpretacao de determinado enunciado
normativo acaba por integrar o proprio ambito de incidéncia da norma, que tem
condicionada e limitada suas possibilidades de interpretacio e aplicacdo por outros 6rgaos.

H4, inerente isso, um elemento de verdadeira criacdo normativa que extrapola o ambito da

139 Cf. artigo 103-A, §3°, da Constitui¢io Federal de 1988.
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criacdo do Direito que € idiossincratico ao processo hermenéutico feito pelo julgador: as
sumulas vinculantes ndo sdo apenas decorréncia de um processo criativo de Direito —
relativo a aplicagdo de normas para a resolucdo de uma demanda especifica —, mas é ela
prépria um elemento de criacdo e inovagdo normativa, dada a obrigatoriedade de sua

observancia e seu cardter geral e abstrato.

N

H4 ainda outro elemento a ser considerado, relativo a atribuicio de
discricionariedade para o Supremo Tribunal Federal criar normas. Segundo li¢dao de Elival

da Silva Ramos:

Se a jurisdi¢@o pode ser vista como atividade de criacdo de normas para os casos
concretos ou até mesmo de normas abstratas, em se cuidando de controle de
constitucionalidade principal, a prevaléncia do cariter de aplicacdo do direito se
infere da circunstincia de que ndo tem o juiz a iniciativa de criacdo dessas
normas e, complementarmente, ndo lhe é dada a opcdo de crid-las ou ndo. Nao é
0 que ocorre com o exercicio da competéncia do Supremo Tribunal Federal para
editar simulas de jurisprudéncia de observancia compulsdria, que se faz ao
arrepio do principio da inércia da jurisdi¢do e, o que € ainda mais significativo,
do principio da inafastabilidade.'®

Em sintese, as simulas vinculantes, portanto, permitem uma ingeréncia direta na
defini¢do de politicas de ambito nacional, dado que abrem espaco para que o Supremo
Tribunal Federal determine, com observancia obrigatéria, a forma de interpretacdo e
aplicacdo de normas editadas por outros Poderes, com o que reduz seu ambito de
incidéncia mediante a adi¢ao de outros elementos de cardter geral e abstrato que restringem

a polissemia do enunciado legal — que explicita ou implicitamente € objeto de simula.'®!

Mais que isso, viabilizam também um certo rearranjo da sistematica do controle
difuso de constitucionalidade. Decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concreto de constitucionalidade produzem efeitos apenas inter partes, dependendo
de ato do Senado para que se atribuam efeitos mais abrangentes a decisdo, conforme artigo
52, X, da Constitui¢do Federal — no sentido de, se for o caso, suspender a eficicia da
norma. As stimulas vinculantes permitem que a Corte, potencialmente, dé um bypass no
procedimento estipulado na Constituicio Federal, na medida em que pode estender os

efeitos do controle concreto de constitucionalidade mediante edi¢do de ato normativo que

' RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugio, op. cit., p.
375

1! Situagdo que é potencializada e tem seus efeitos ampliados ao se considerar a possivel extensio da
vinculatividade a ratio decidendi dos julgados que embasam a prolacdo da simula vinculante. Nesse sentido,
ver: LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional, op. cit., pp. 174-176.
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impecga a aplicagdo da norma, ou mesmo que determine uma interpretagdo conforme a

Constituiga?lo.162

Cumpre ainda fazer um ultimo apontamento, no tocante aos efeitos das decisdes
proferidas em sede de controle concreto de normas pelo Supremo Tribunal Federal.
Conforme acima mencionado, tais decisdes produzem efeitos inter partes, razao pela qual,
ainda quando digam respeito a questdes sensiveis, a influéncia e o poder politico da Corte
ficam mitigados em razdo da restricdo dos efeitos da decisdo. Nao obstante, o préprio
Tribunal vem desenhando entendimento no sentido da objetivacdo desses efeitos,
independentemente da atuacio do Senado Federal. E o que defende o Ministro Gilmar
Mendes, relator da reclamagdo n. 4.335/AC, em julgamento ainda pendente de finalizacao.
Sustenta o relator, que ja contou com o apoio do voto do Ministro Eros Grau (ora
aposentado), que houve uma mutag@o constitucional que, grosso modo, suprimiu o quanto
determinado pelo artigo 52, X, da Constitui¢do Federal. Vislumbra-se ai uma tentativa de o
proprio Supremo Tribunal Federal ampliar os efeitos de suas decisdes. O voto € justificado
no escopo de atribuir maior uniformidade as decisdes e paute-se na ideia de que, uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade pela Corte, tal inconstitucionalidade independe da via
de julgamento (concreta ou abstrata), razdo pela qual deveria ter efeito amplo. No entanto,
nao hd como negar que se pretende proceder ao reconhecimento de uma mutacio
constitucional mediante alteracdo (in casu, supressao) de texto expresso da Lei Maior sem
qualquer reconhecimento prévio de inconstitucionalidade, o que, segundo a melhor
doutrina, ndo é admissivel.'® Tem-se ai exemplo claro de como a prépria Corte pode
moldar os instrumentos interpretativos — a exemplo da interpretagdo conforme, de que ja se
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falou — e os efeitos dos mecanismos de controle.

Conforme se buscou demonstrar, sob a égide da Constituicdo de 1988 houve o
aumento expressivo das competéncias do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a

tomada de decisdes com implicacdes normativas que assumem efeitos abrangentes, na

192 A esse respeito, ver: LEAL, Roger Stiefelmann. “A incorporacio das simulas vinculantes 2 jurisdigdo
constitucional brasileira: alcance e efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de
revisdo jurisprudencial sobre a interpretagdo do art. 52, X, da Constitui¢do”, in: Revista de Direito
Administrativo, v. 261 (set./dez. 2012), pp. 185-186.

193 «“A mutagdo constitucional por via interpretativa ndo atinge a letra da Constitui¢do; também, ndo altera o
conteido positivado expressamente na norma constitucional. Apanha, porém, o significado, o sentido ou o
alcance das disposi¢Oes constitucionais. A mudanca da letra do texto constitucional, nas Constitui¢des
rigidas, somente se admite, quando decorrente de reforma, mediante processo previsto na prépria
Constituicdo.” FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga da Constitui¢do:
mutacdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 58.

' Para uma anilise do julgamento da reclamacgdo n. 4.335/AC, ver: DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI,
Soraya, op. cit., pp. 281 e ss.
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medida em que possuem eficdcia erga omnes e sao dotadas de vinculatividade. Os diversos
instrumentos que lhe permitem impor posicionamentos a respeito da interpretacao do nosso
ordenamento juridico — seja no ambito do controle abstrato de normas, seja no ambito do
controle de omissdes normativas por via de mandado de injuncdo e até mesmo pela fixacao
de entendimentos sumulares vinculantes —, a despeito de possuirem regramento
constitucional e/ou legal, t€ém seus limites e efeitos definidos pela propria Corte, dado ser
esta a instituicdo responsdvel por seu manejo e aplicagdo. O efeito natural é que, a
depender da politica institucional do o6rgdo, tais institutos podem ser usados com um
escopo politico mais amplo, de modo a permitir uma participagdo efetiva do Supremo

Tribunal Federal no processo de defini¢do de politicas de relevancia nacional.

Algumas modificacdes jurisprudenciais no ambito do Supremo Tribunal Federal,
a exemplo do ocorrido com o mandado de injun¢do e no voto do Ministro Gilmar Mendes
na reclamacgdo n. 4.335/AC, denotam um movimento no sentido de se buscar expandir os
efeitos de suas decisdes, bem como um maior conforto da propria Corte em adentrar no
campo verdadeiramente normativo. Do mesmo modo, a possibilidade de o préprio
Supremo Tribunal Federal determinar, v.g., limites a institutos como o da interpretagao
conforme, bem como pardmetros para reapreciacio de decisdes declaratérias de
constitucionalidade, demonstra que a Corte, ao fim e ao cabo, pode estabelecer o quantum
de poder politico pode e deve possuir, bem como fixar critérios que permitam maior ou
menor acesso de legitimados ao sistema de controle de constitucionalidade. O fiel da
balanca do equilibrio do principio da separacdo dos Poderes acaba, assim, por residir em
grande medida na propria atuacdo da Corte e nos limites que ela atribui ao exercicio dos

instrumentos constitucionais que sao inseridos em seu ambito de atuagdo.

2.1.3 Mudangas na politica institucional do Supremo Tribunal Federal e o surgimento de

um novo escopo de atuagao.

Conforme ja afirmado anteriormente, a politica institucional das Cortes
Constitucionais acaba por definir a intensidade com a qual a cupula dos Judicidrios
nacionais lanca mao dos instrumentos de controle normativo e participa dos rumos da
politica nacional. Nao poderia ser diferente, no Brasil, com o Supremo Tribunal Federal, e

os elementos apresentados nos capitulos precedentes dao conta de que nosso ordenamento
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constitucional atribui uma série de instrumentos com potencialidade politica a Corte, de
modo que os limites de sua participa¢ao no controle de constitucionalidade sdo tracados de
acordo com sua propria interpretacao sobre o seu papel frente a protecdo da Constitui¢ao e

a garantia de sua efetividade.

Nesse sentido, os ultimos vinte e cinco anos marcaram um processo de rapida
expansdo do Supremo Tribunal Federal na definicdo de politicas de relevancia nacional,
catalisado pela ampliagdo em seu rol de competéncias e pela forte inclinacio que vem
demonstrando em atuar nessas questdes. Embora seja um tribunal que também possui
competéncias ordindrias para julgar casos concretos em ultima e definitiva instincia, e
ainda que ndo tenha sido estruturado como verdadeira Corte Constitucional de natureza
politica, é indiscutivel o processo de politizacdo por que passou e tem passado o Supremo
Tribunal Federal. Quando provocado a intervir em matéria politica, atua como verdadeira
Corte Constitucional, realizando ponderagdes a respeito das escolhas normativas feitas

pelos demais Poderes.

Essa atuacdo, por sua vez, vem apresentando mudangas significativas desde o
inicio do século XXI, de modo que, valendo-se da terminologia empregada por Mark
Tushnet, esse periodo parece ter-nos colocado diante de uma nova ordem constitucional'®,
em que decisOes politicas fundamentais sdo amplamente submetidas ao crivo da Corte,
que, assim, se v€ diante da possibilidade de moldd-las conforme as valora¢des da maioria
julgadora. Sua constante participacdo no controle de politicas legislativas de cunho
nacional parece al¢ar o Supremo Tribunal Federal a verdadeiro participe de escolhas
politicas sensiveis. E mais que isso, decisdes recentes sobre temas polémicos, a exemplo
da unido estivel homoafetiva 166, da utilizacdo de células-tronco embriondrias em
pesquisas'®’ e do abortamento de fetos anencéfalos'®® — casos que serfio posteriormente
analisados — mostram que a Corte se vé mais confortdvel em se tornar um local de debate

politico e de apresentar suas razdes quanto aos principios constitucionais em jogo.

19 «“Por ordem (ou regime) constitucional, eu me refiro a um modelo institucional minimamente estivel por
meio do qual as decisdes fundamentais de uma nacéo sao tomadas ao longo de certo periodo, e aos principios
que guiam essas decisdes.” TUSHNET, Mark. The new constitutional order, op. cit.,, p. 1. Em sentido
contrdrio ao que temos vivenciado no Brasil, o autor aponta o declinio do papel desempenhado pela atual
Suprema Corte estadunidense na definicdo de politicas fundamentais, em contraposi¢do a sua participacdo na
ordem constitucional pés New Deal. Idem, ibidem, pp. 33 e ss.

1% ADI n. 4.277/DF e ADPF n. 132/RJ, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto e j. em 05.05.2011.

17 ADI n. 3.510/DF, relator Ministro Ayres Britto, j. em 29.05.2008.

168 ADPF n. 54/DF. Relator Ministro Marco Aurélio Mello, j. em 12.04.2012.
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Haé que se destacar que a forte atuagdo do Supremo Tribunal Federal nesta seara
ndo estd, em todo e qualquer caso, vinculada a decisdes claramente ativistas. Evidente que
casos como a da instituicdo jurisprudencial da fidelidade partiddria'®, que cria uma
hipétese nova de perda de mandato parlamentar ndo prevista no rol do artigo 55 da
Constituicdo e estabelece critérios em que a troca de partido seria aceitdvel, bem como a
fixacdo de pardmetros a serem observados pelo Poder Publico na demarcacdo de terras
indigenas'”’, por exemplo, transbordam os limites “normais” da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal — ainda que nao estejam imediatamente ligadas a hipdteses de controle
abstrato de normas. Outras decisdes, no entanto, muito embora reflitam no curso de
politicas fundamentais, parecem estar consignadas dentro do espaco trivial de atuagcdo da
Corte Constitucional, inserindo-se nos parametros normais decorrentes de sua fungdo de
controle, a exemplo da decisdo que declarou a inconstitucionalidade da cldusula de
desempenho no direito patrio'”’, em que a maioria da Corte entendeu que o preceito seria

incompativel com nosso sistema partidario.

Mesmos nesses casos em que nao se vislumbra forte ativismo, percebe-se um
animus proativo do Supremo Tribunal Federal em conformar decisdes politicas a sua
leitura a respeito do texto constitucional. Nesse sentido, percebe-se que assumiu O
correspondente risco institucional de substituir as ponderagdes legislativas feitas pelos
entes politicos, o que somente ocorre quando a Corte ja se veja suficientemente legitimada

perante as demais instituicdes sociais e estatais.

Nao obstante, a doutrina aponta que o Supremo Tribunal Federal tem, mais
recentemente, assumido uma postura mais ativista, o que acaba por reverberar em suas
concepgoes acerca dos pardmetros de sua atuacdo. A ampliacdo dos efeitos e implicagdes
do mandado de injungdo, de que ja se tratou, é exemplo disso. Do mesmo modo, (i) a
jurisprudéncia recente da Corte a respeito de efetividade de direitos de cunho social,
atribuindo-lhes eficdcia plena e imediata'”, (ii) a utilizacdo da modulacdo de efeitos em

declaracdes de inconstitucionalidade, que lhe permite fixar e delimitar a vigéncia que a

19 Acérdios proferidos nos mandados de seguranca ns. 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF, impetrados
junto ao Supremo Tribunal Federal, j. em 4 de outubro de 2007. O entendimento foi posteriormente
reafirmado no julgamento da ADI 3.999/DF, j. em 12.11.2008, em que se impugnava a constitucionalidade
das resolucdes n. 22.610/2007 e n. 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral, que regulamentavam a perda
do mandato eletivo por infidelidade partidédria e o processo de justificagdo de desfiliacdo.

170 Acérdio relativo a demarcacio das terras indigenas da reserva Raposa Serra do Sol (petigdo n. 3.388/RR,
relator Ministro Ayres Britto, j. em 20.03.2009).

"7l ADI n. 1.351/DF, relator Ministro Marco Aurélio Mello, j. 07.10.2006.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos, op. cit., pp. 264 e ss.
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norma inconstitucional pode ter'”, (iii) e mesmo a discussao sobre os efeitos do controle
concreto de constitucionalidade feito pelo Supremo Tribunal Federal — conforme
discutidos na ja mencionada reclamacdo n. 4.355/AC, mostram que o Supremo Tribunal
Federal vem revisitando e readequando os limites de sua competéncia, admitindo possuir
poderes e prerrogativas que ampliam sobremaneira sua influéncia no contexto politico e no

processo de escolhas de politicas nacionais pelo Legislativo e Executivo.

Dentre os casos que permitem vislumbrar essa transicdo na politica institucional
do Supremo Tribunal Federal, hda um em especial, justamente pelo longo periodo que levou
entre a propositura da acdo e sua decisdo no mérito: a acdo de descumprimento de preceito

fundamental (ADPF) n. 54/DF174, que tratava de abortamento de fetos anencéfalos.

Em sintese, a Confederacio Nacional dos Trabalhadores da Sadde buscava
conferir interpretacdo conforme do Cédigo Penal em face da Constituicdo, de modo a se
reconhecer que o abortamento de feto anencefdlico ndo caracterizaria crime nos termos do

Cédigo Penal.

Trata-se de caso que causou grande mobilizagdo social e mididtica, em especial
pelas questdes morais e religiosas que envolvia, o que certamente acabou também por

. . ~ 175
influenciar a atuacio da Corte.

O inicio do julgamento da acdo pelo plenériom, em sessdo datada de 20 de
outubro de 2004, foi marcado pela questdo de ordem levantada pelo Ministro Eros Grau, a
respeito da adequacdo da acdo de descumprimento de preceito fundamental no presente
caso — o que envolvia, inclusive, a discussdao a respeito do cabimento de interpretacao
conforme nesse tipo de acdo. Na oportunidade, o Ministro Carlos Britto pediu vista dos
autos, tendo a questdo retornada ao plendrio em sessdo datada de 27 de abril de 2005,

quando entdo se passou a analisar o cabimento da via eleita.

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O Papel Politico do Judicidrio e suas Implicagdes”, in:
FRANCISCO, José Carlos, op. cit., p. 230.

174 Relator Ministro Marco Aurélio Mello, j. em 12.04.2012.

175 Quanto ao Supremo Tribunal Federal sob foco midiatico, ver: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O
Papel Politico do Judicidrio e suas Implica¢des”, in: FRANCISCO, José Carlos, op. cit., pp. 237-239.

"7 Que ocorreu ap6s concessdo de liminar pelo Ministro relator quando do recesso da Corte em julho de
2004, para que: (i) fossem suspensas todas as persecucdes penais oriundas de abortamento na mencionada
circunstancia e (ii) fosse reconhecido a gestante de feto anencéfalo o direito de realizar o pretendido aborto,
até que houvesse a decisdo final pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal. Em sessdo de 2 de agosto
daquele ano, a liminar foi concedida pelo Pleno, tendo sido posteriormente revogada quando do inicio do
julgamento da ag@o, em sessdo de 20.10.2004.
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Nos debates e nos votos entdo proferidos restou evidenciado que a discussdo a
respeito de questdes preliminares quanto ao cabimento da ADPF apontavam, em verdade,
a um desconforto do Supremo em enfrentar a questao de mérito e de arcar com o 6nus (e
custos) de ter de decidir a respeito do direito fundamental pleiteado: afinal, a decisdo de
mérito deveria retratar uma decisdo politica, quer em favor da vida intrauterina (invioldvel
fora das hipéteses expressamente positivadas) quer em favor da dignidade da mae, o que
por sua vez poderia resultar em uma nova excludente de ilicitude no ordenamento nao

previsto pelo legislador.

Nesse sentido, cumpre mencionar o voto da Ministra Ellen Gracie, que aduziu,
dentre outros argumentos, entendimento no sentido de que somente se poderia reconhecer
a recepcao ou nao recepgao (total ou parcial) do Direito pré-constitucional tout court, i.e.,
sem possibilidade de se realizar, nesta sede, interpretacao conforme a Constitui¢do. Votou,
assim, pelo ndo conhecimento da agdo, fazendo, ndo obstante, a seguinte ressalva quanto a

atuacao do Supremo Tribunal Federal:

Entendo, Senhor Presidente, que a sociedade brasileira precisa encarar com
seriedade e consciéncia um problema de saidde publica que atinge principalmente
as mulheres das classes menos favorecidas. E deve fazé-lo por meio de seus
legitimos representantes perante o Congresso Nacional, ndo, ao contrario, por via
obliqua e em foro impréprio, mediante mecanismos artificiosos que (...)
acarretaria uma ruptura de principios basilares, como o da separacdo de poderes
e a reparticdo estrita de competéncia entre eles. (...)

Além do mais, contrastar, por via da ADPF, um ato normativo anterior com a
Constituicdo atual s6 pode ter o efeito de concluir pela sua revogagdo (ndo
recepcdo) no todo ou em parte (...). Nunca terd o resultado de acrescentar aquela
norma anterior 4 ordem vigente palavras ou contetdos novos.'”’

Na mesma esteira, o Ministro Carlos Velloso entendeu pela inadequacao da agao
para obtenc¢ao do pretendido pelo arguente da inconstitucionalidade. O Ministro enfrentou
igualmente o problema da delimitacdo dos marcos da atuacdo da Corte Constitucional,
aduzindo que o pedido do autor demanda atuagdo legislativa derivada do Parlamento, ndo
sendo o caso de mera interpretacdo conforme de textos normativos pluriss€émicos, mas de

requerimento de criacdo de mais uma exculpante penal ex vi decisdo judicial.

Subjacente a maioria das decisdes de ndo conhecimento reside, na realidade, uma

apreciacdo acerca do préprio papel do Supremo Tribunal Federal.

7 Voto da Ministra Ellen Gracie na Questio de Ordem da ADPF n. 54/DF, pp. 14-15 (pp. 206-207 do
acordio).
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Tais posicionamentos retratavam uma visdo que, em maior ou menor grau,
defendiam um posicionamento de autocontenc¢io da Corte. Os Ministros que votaram pelo
nao conhecimento da ac¢do de descumprimento de preceito fundamental pugnavam,
sobretudo, pela incompeténcia do Supremo em criar exculpantes penais nao estipuladas

pelo Congresso.

Emblematicas as afirmagdes do Ministro Gilmar Mendes, em debate ao final do

voto do Ministro Carlos Velloso naquela questao de ordem:

Gostaria de fazer um curto aparte. Essa questdo tem sido tratada menos como
uma questdo ontolégica, em termos de controle de constitucionalidade, e mas
como uma questdo de conveniéncia. Penso que no préprio Supremo Tribunal
Federal (...) o tema foi colocado sob esse aspecto, talvez, de uma jurisprudéncia
defensiva que enfatizava a questdo na perspectiva de um excesso de numero de
acdes diretas de inconstitucionalidade. Mas estamos a ver que pelo menos a crise
numérica do Supremo Tribunal Federal passa pelo excesso de processos de
caréter individual (...).'”

A maioria dos votos na questdo de ordem, no entanto, foi no sentido de conhecer a
acdo. Como o tema acabou por ser levantado por alguns dos Ministros ao longo da sessao,
mesmo os que entenderam pelo seguimento da ac¢do de descumprimento de preceito
fundamental acabaram por tecer consideragdes acerca do papel do Supremo Tribunal

Federal.

Nesse sentido, por exemplo: o Ministro Nelson Jobim, que em voto curto e direto,
defendeu ser fundamental que o Supremo coloque uma solucao ao problema ali submetido,
evitando-se decisOes contraditorias em todo o territério nacional; e o Ministro Joaquim
Barbosa, que defendeu uma postura menos rigida no tocante aos critérios de admissao da
referida acdo constitucional, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal deveria estar

mais atento a func¢do primordial de

(...) conferir especial prote¢do a grupos minoritarios (...) que, por for¢a de sua
baixa representatividade ou da situacdo de quase impoténcia com que se
apresentam no processo politico institucional regular, ndo dispdem de meios para
fazer valer de forma eficaz os seus direitos.'”

78 Voto do Ministro Carlos Velloso na Questdo de Ordem da ADPF n. 54/DF, p. 13 (p. 220 do acérdio).
' Voto do Ministro Joaquim Barbosa na Questio de Ordem da ADPF n. 54/DF, p. 8 (p. 147 do acérdio)
(realces originais).
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O Ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, foi bastante enfatico nos argumentos
que o levam a conhecer da ac¢do proposta. Em sintese, entende que todos os requisitos
formais foram preenchidos e faz uma ressalva especifica de que o pretendido pelo arguente
ndo seria uma inovagdo jurisprudencial que enxertasse uma nova excludente de
culpabilidade no Cédigo Penal, mas sim que atribuisse interpretacdo conforme a alguns de
seus dispositivos de modo que se delimitasse o ambito da tipicidade do crime de aborto.
Nesse sentido, ponderou que a tunica diferenca vislumbrada neste caso seria a de que se
estaria manejando legislacdo pré-constitucional, o que de forma alguma representaria

qualquer obstdculo ao julgamento da agdo.

O julgamento mérito da acdo sob andlise foi retomado em abril de 2012, tendo-se
decidido por maioria de 8 votos contra 2 pela procedéncia da ADPF. Por certo, hd que se
considerar que a composicdo da Corte era, em parte, diferente daquela que julgou a
questdo de ordem, mas ainda assim se verifica da leitura dos votos um posicionamento
muito mais confortdvel do Supremo Tribunal Federal como um todo em participar da
defini¢do de temas politicos sensiveis. Ao analisarem a questao de fundo, os Ministros que
formaram a maioria apresentaram verdadeiras ponderacdes quanto aos principios e valores
em jogo, tendo sido recorrente a aplicacdo do principio da proporcionalidade a justificar o
entendimento de que o aborto terapéutico, na hipétese aventada, ndo deveria ser entendido
como um desvalor penal. A linha argumentativa apresentada demostra claramente um novo
escopo de atuacdo da Corte, vendo-se como participe do arranjo normativo nacional

quando isso envolva a protecao de direitos fundamentais.

A discussdo sobre os limites da atuagdo do Tribunal, por sua vez, conquanto tenha
permeado os debates — mas em patamar mais t€nue que aquele que pautou o julgamento da
questdo de ordem —, foi entendida como impedimento para a procedéncia da acdo pelo

Ministro Ricardo Lewandowski, que aduziu:

De fato, como € sabido e ressabido, o Supremo Tribunal Federal, a semelhanga
do que ocorre com as demais Cortes Constitucionais, s pode exercer o papel de
legislador negativo, cabendo-lhe a relevante — e por si sé avassaladora - funcio
de extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com o Texto
Magno.

Trata-se de uma competéncia de cardter, a0 mesmo tempo, preventivo e
repressivo, cujo manejo, porém, exige cerimoniosa parcimonia, tendo em conta o
principio da intervengdo minima que deve pautar a atuacdo da Suprema Corte.
Qualquer excesso no exercicio desse delicadissimo mister trard como
consequéncia a usurpagdo dos poderes atribuidos pela Carta Magna e, em ultima
andlise, pelo préprio povo, aos integrantes do Congresso Nacional.
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Destarte, ndo € licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constitui¢cdo, envergar as vestes de
legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana.
Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder Judicidrio, que carecem
da uncdo legitimadora do voto popular, promover inovagdes no ordenamento
normativo como se parlamentares eleitos fossem.

(...)

Por todo o exposto, e considerando, especialmente, que a autora, ao requerer ao
Supremo Tribunal Federal que interprete extensivamente duas hipéteses
restritivas de direito, em verdade pretende que a Corte elabore uma norma
abstrata autorizadora do aborto eugénico nos casos de suposta anencefalia fetal,
em outras palavras, que usurpe a competéncia privativa do Congresso Nacional
para criar, na espécie, outra causa de exclusdo de punibilidade ou, o que € ainda
pior, mais uma causa de exclusdo de ilicitude, julgo improcedente o pedido."®

Os demais Ministros, quando se ocuparam da temadtica, o fizeram para reafirmar a
competéncia do Supremo Tribunal Federal em atuar nessa seara. Relevante ressaltar o voto
do Ministro Gilmar Mendes, que, diferentemente do quanto afirmado no voto sobre
questdo de ordem pelo Ministro Sepulveda Pertence e no voto de mérito pela Ministra
Rosa Weber — que entendiam ndo haver na interpretacdo conforme uma criacdo normativa
—, via na decisdo de procedéncia clara interven¢do do Supremo Tribunal Federal na
definicdo das normas vigentes, o que por sua vez entendeu absolutamente pertinente aos

limites de atuag@o do Tribunal, julgando procedente a agao:

Assim, observe-se que, nesta ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, em que se
discute a constitucionalidade da criminaliza¢io dos abortos de fetos anencéfalos,
caso o Tribunal decida pela procedéncia da acdo, dando interpretacdo conforme
aos arts. 124 a 128 do Cédigo Penal, invariavelmente proferird uma tipica
decisdo manipulativa com eficdcia aditiva.

Ao rejeitar a questdo de ordem levantada pelo Procurador-Geral da
Repiblica, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o mérito da
ADPF 54, atuar como verdadeiro legislador positivo, acrescentando mais
uma excludente de ilicitude — no caso de o feto padecer de anencefalia — ao
crime de aborto. Isso quer dizer que, pelo menos segundo o meu voto, esta
rechacado o argumento da autora, de atipicidade do fato.

Acolho a hipétese de que a Corte criara, ao lado das ja existentes (art. 128, I
e II), uma nova hipétese de excludente de ilicitude do aborto.

Portanto, nfo se pode negar que o Supremo Tribunal Federal estd a se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e, nesse passo, alia-se a mais progressiva
linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficdcia aditiva, ja
adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assun¢do de uma
atuacgdo criativa pelo Tribunal poderd ser determinante para a solugcdo de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes
causa entraves para a efetivagcdo de direitos e garantias fundamentais assegurados
pelo texto constitucional.

(...)

Em verdade, é preciso deixar claro que a prolagdo de decisdes interpretativas
com efeitos aditivos ndo é algo novo na jurisprudéncia do STF. Poder-se-ia,
inclusive, atestar que se trata apenas de uma nova nomenclatura, um novo (e

"% Voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADPF n. 54/DF, pp. 8 e 14-15 (pp. 245 e 251-252 do acérdio)
(realces originais).
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mais adequado) termo técnico para representar formas de decisdo que o Tribunal
costuma tomar quando realiza a conhecida interpretacio conforme a
Constituicdo e, com isso, acaba por alterar, ainda que minimamente, os sentidos
normativos do texto legal. Tornou-se algo corriqueiro mencionar a
jurisprudéncia da Corte italiana sobre o tema para, num exercicio de direito
comparado, defender a “introdu¢do” de novas técnicas de decisdo no controle

abstrato no Brasil.
Conforme se verifica neste e em outros julgados recentes, o Supremo Tribunal
Federal vem tomando um posicionamento mais proativo na defesa de direitos
fundamentais, ainda que as matérias sob discussdo envolvam grandes divergéncias.
Conquanto ndo adote, sempre e necessariamente, posicionamento ativista, constata-se um
novo escopo de atuacdo, que assume os riscos de ultrapassar os limites tradicionais da
funcdo jurisdicional, em um processo que necessariamente envolve o autorreconhecimento
institucional de que a Corte pode adentrar no campo politico sob a escusa de buscar tutelar

e proteger direitos constitucionalizados.

A institucionalizagdo de diversos instrumentos que permitem que o Supremo
Tribunal Federal atue na seara normativa — e que por vezes podem ter seu escopo e efeitos
ampliados em razdo da prépria interpretacdo da Corte a respeito desses mecanismos —
naturalmente causa um processo em que a Corte se vé paulatinamente mais legitimada a
expandir seu papel frente ao processo de definicdo de politicas fundamentais. A
inexisténcia de reacdo institucional incisiva por parte do Legislativo ou do Executivo, por
sua vez, bem como a positiva receptividade social e mididtica de decisdes que tratam de
definir a amplitude e a extensdo de direitos fundamentais, incitam o Supremo Tribunal
Federal a testar os limites de sua atuacdo junto aos demais Poderes e a prépria sociedade.
A Corte, em suma, passou por um processo de engajamento politico, de modo que hoje se

coloca como verdadeiro participe da definicdo do arcabouco juridico nacional.'®!

"8I Consoante ja antevia José Afonso da Silva: “a justica constitucional brasileira deverd tomar novo rumo
com a pratica da Constituicdo de 1988, mormente tendo em vista que ela transformou o STF em seu
guardido, reduzida sua competéncia a solu¢do de conflitos de interesse composto por normas constitucionais
— com o qué ele j4 se delineia como uma Corte Constitucional, algo diferente das Cortes europeias, mas com
uma nova visio de sua missdo constitucional e de sua funcio politica.” SILVA, José Afonso da, op. cit., p.
166.
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2.2 A definicao de politicas legislativas pelo Supremo Tribunal Federal

Em complemento aos elementos apontados no capitulo anterior, mostra-se
relevante analisar a evolucdo das matérias submetidas ao Supremo Tribunal Federal, bem
como o posicionamento adotado em determinados casos emblematicos. Conforme se
buscard demonstrar, a intervencdo do Supremo Tribunal Federal — assim como a de Cortes
Constitucionais como um todo — segue num crescente em dire¢do a maior participagao
politica. Isso coaduna-se com a ideia de que a Corte passa a assumir um compromisso mais
profundo, e a encampar uma posi¢cdo mais efetiva na conformac¢do do ordenamento
juridico, a medida que sua atuagdo e decisdes passam a contar com respaldo e aceitagao
dos demais Poderes e da sociedade como um todo — que, ainda que critiquem muitas das

decisdes, acatam-nas dentro das premissas do jogo democratico.

2.2.1 A natureza das questdes politicas submetidas a Corte

J4 se afirmou, com base na licio de Martin Shapiro'®*, que o controle de
constitucionalidade € criado, inicialmente, para lidar com problemas institucionais — em
especial o federalismo, que também envolve a questdo quanto a competéncias dos entes
federados, e a separacdo de Poderes —, concluindo o autor que, como regra, questdes
relativas a protecdo de direitos fundamentais passam a ocupar os trabalhos das Cortes
Constitucionais apenas em um segundo momento, quando sua atuacdo ja estd mais

sedimentada e quando o 6rgdo entende-se mais confortdvel em se imiscuir em matérias que

envolvam maior repercussdo politica e social.

A andlise da evolugdo dos casos levados ao Supremo Tribunal Federal em sede de
controle normativo permite constatar, com alguma seguranca, que o Brasil ndo foge a regra
esbocada por Shapiro. A despeito da infinidade de temas submetidos a Corte ao longo da
década de 1990 e do primeiro quinquénio do século XXI, as a¢gdes que assumem maior
relevancia voltavam-se, sobretudo, a dirimir questdes institucionais, i.e., ligadas aos

parametros de atuacdo dos entes e Orgdos estatais, a reparticao e limites de competéncias

182 SHAPIRO, Martin. “The Success of Judicial Review and Democracy”, in: SHAPIRO, Martin; STONE
SWEET, Alec, op. cit., pp. 149 e ss.
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constitucionais, ao principio da separacdo de Poderes e a estrutura e a regras aplicaveis ao

nosso sistema politico-partiddrio-eleitoral.

O fato de tais temas ocuparem, com maior representatividade, a agenda do
Supremo Tribunal Federal pode ser melhor compreendido ao se considerar que se estava,
ainda, em um periodo de sedimentagio do novo regime democrético. E natural que, com a
vigéncia de uma nova Constitui¢do, em especial de uma que sucede um regime ditatorial,
os atores politicos ainda ndo tenham clara dimensao a respeito das normas que emanam
dos preceitos constitucionais no tocante as balizas que devem pautar a atividade estatal —
tanto dos entes federados quanto dos orgidos que compdem os trés Poderes — e ao
desenvolvimento do cendrio politico-eleitoral. O Supremo Tribunal Federal, em seu papel
de guardido da Constituicdo, acaba por ser o 6rgdo que participa da complementagdao do
regramento constitucional e do estabelecimento dos limites e parametros do sistema,
sedimentando as premissas do jogo democratico. Ainda quando assuma uma posi¢do de
autocontencdo — conforme ocorreu, em grande parte, nesse periodo —, acaba
inevitavelmente por desempenhar importante papel na definicdo de regras de suma

importancia a politica nacional.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, conquanto houvesse, nesse periodo inicial,
casos relativos a direitos fundamentais dos individuos e da coletividade, essa tematica nao
ocupava de forma expressiva a agenda da Corte. A apreciacdo de questdes dessa natureza €
sempre mais delicada, dado que o Supremo Tribunal Federal € instado ndo apenas a
regulamentar conflitos entre entidades estatais e/ou de representatividade da soberania
popular, mas verdadeiramente a definir o cerne e a extensdo dos direitos que os individuos
possuem perante o Estado — o que igualmente envolve a imposic¢ao de limites a atuagdo do
legislador. Em ambos os casos, o Supremo Tribunal Federal pode chegar ao ponto de
sobrepor sua ponderacdo do regramento constitucional aquela feita pelo legislador
constitucional ou infraconstitucional. Ndo obstante, na seara dos direitos fundamentais, se
estd quase sempre diante de conflitos que envolvem maior repercussdo social e mididtica,
com o que a — sempre possivel — superacdo da escolha do legislador acarreta

responsabilidades institucionais de maior peso.

Outro aspecto a ser mais uma vez destacado remete a politica institucional do
Supremo Tribunal Federal nesse periodo inicial, voltado muito mais a autoconten¢do que
ao ativismo judicial. Trata-se de processo natural a evolucdo das atividades de Cortes

Constitucionais, que tendem a exercer o controle normativo de maneira mais contida no
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periodo de consolidacdo de sua atividade, quando do surgimento de um novo paradigma
constitucional ou quando da sedimentacio de um novo modelo de controle de
constitucionalidade. Um posicionamento voltado ao ativismo acaba por confluir com o
periodo em que a Corte passa a ocupar-se, com maior frequéncia e de forma mais incisiva,

da seara dos direitos fundamentais.

Na fase inicial de atuacdo do Supremo Tribunal Federal sob a vigéncia da
Constitui¢do de 1988 fica evidenciada maior deferéncia e respeito as escolhas feitas pelo
legislador, evitando a Corte, a todo custo, substituir a decisdo legislativa, a menos que
houvesse clara e patente inconstitucionalidade. A Corte colocava-se, no mais das vezes, na
estrita funcdo de veto da atividade normativa. Nao raras vezes, e conforme se verd, afirma
em seus julgamentos a supremacia da opg¢ao legislativa, mesmo quando essa nao parega a
melhor e a mais adequada dentre as opcdes disponiveis, reforcando que o Judicidrio nao é

o local adequado para buscar o aperfeicoamento da norma positivada.

Com o desenvolvimento da atividade da Corte, que se deu juntamente com a
evolucdo jurisprudencial de seus instrumentos de controle de constitucionalidade — que
paulatinamente dotaram-na de mais influéncia politica —, verifica-se uma renovagao em
seu escopo de atuagdo. O Supremo Tribunal Federal passou a intervir com maior
frequéncia como legislador positivo, assumindo o papel de corrigir eventuais distor¢cdes ou
inconsisténcias do ordenamento. Esse processo se insere, também, em um contexto em que
uma nova gama de questdes passa a tomar maior relevancia dentro de sua agenda,
essencialmente voltada a prote¢do de direitos fundamentais e que naturalmente convida a
Corte a adotar um papel politico mais efetivo. O siléncio legislativo quanto a matérias
sensiveis — que envolvem custos politicos e eleitorais a governabilidade e a manutengdo de
coalizdes — passa a ser encarado pelo Supremo Tribunal Federal como um indicativo,
dentro da premissa de que esse siléncio nao pode permitir a auséncia de tutela efetiva a
direitos fundamentais, de que a cdpula do Judicidrio nacional torna-se a seara adequada
para a discussdo e definicao dessas questdes. A ideia implicita de que haja uma deferéncia
voluntdria, dos agentes politicos ao Judicidrio, quanto a matérias de grande repercussao — e
que em parte explica a criagdo de sistemas de controle de constitucionalidade — faz com
que o Supremo Tribunal Federal se sinta como verdadeiro responsdvel pela defini¢dao do
nucleo dos direitos fundamentais e pela correcdo dos rumos da politica nacional em temas

altamente controvertidos.
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Tem-se como exemplo dessa nova agenda, por exemplo, a j4 mencionada ADPF
n. 54/DF, a respeito do abortamento de fetos anencéfalos'®, a questdo da utilizacdo de
células-tronco embriondrias em pesquisas '** e o debate a respeito da unido estdvel
homoafetiva'®, em que o Supremo Tribunal Federal foi verdadeiro protagonista na

defini¢do do conteddo e das implicacdes dos direitos fundamentais envolvidos.

Importante ainda ressaltar que essa nova temdtica ndo substituiu as matérias que
tradicionalmente eram submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mas, pelo contrério,
somou-se a elas. Tem-se, com isso, uma agenda mais diversificada, que trata de temas
tanto institucionais quanto ligados a direitos fundamentais. Nao obstante, essa nova
politica do 6rgdo acaba por refletir at¢é mesmo na forma como a Corte encara aqueles
debates mais tradicionais, a respeito da separacdo de Poderes, do federalismo e da
conformagdo do nosso sistema politico-eleitoral. Tem-se constatacio disso jad na
redefini¢do, pelo Supremo Tribunal Federal, a respeito das premissas do nosso sistema
politico-partidario, pela qual introduziu regras quanto a fidelidade partidaria ndo previstas
pelo legislador, quer constituinte quer ordindrio'®. Do mesmo modo, mais recentemente,
no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n. 4.650/DF, a respeito do
financiamento de campanhas eleitorais por pessoas fisicas e juridicas, a Corte vem
delineando diretriz que demonstra seu engajamento em sobrepor suas ponderagdes, a
respeito da adequacdo do sistema politico e das premissas que balizam a democracia, as

escolhas do préprio legislador.

O Supremo Tribunal Federal tornou-se, em suma, o local de debate por exceléncia
de questdes politicas (revestidas no discurso juridico) sensiveis a sociedade e ao Estado.
Suas decisdes acabam inevitavelmente por refletirem no campo politico, na medida em que
envolvem a revaloracao judicial de escolhas legislativas. A proliferacdo e a diversidade de
matérias submetidas a julgamento em sede de controle de normas mostram, por sua vez,
que o Tribunal € visto como instincia de contestacdo de politicas legislativas por grupos
que ndo conseguem reverté-las no processo legiferante — por falta de acesso ou pela

impossibilidade de conseguir a maioria necessdria para tanto, por exemplo —, bem como de

183 Relator Ministro Marco Aurélio Mello, j. em 12.04.2012.

'8 ADI n. 3.510/DF, relator Ministro Ayres Britto, j. em 29.05.2008.

'%3 ADI n. 4.277/DF e ADPF n. 132/R]J, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto e j. em 05.05.2011.

1% Conforme decisdes proferidas nos mandados de seguranga n. 26.602/DF, n. 26.603/DF e 26.604/DF, todos
j- em 04.10.2007. Muito embora ndo se trate de julgamento em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, tem-se ai relevante caso da potencialidade do poder politico do Supremo Tribunal
Federal, que em verdade estipulou nova regra, ndo prevista na Constitui¢do, quanto a perda do mandato
parlamentar.
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complementacdo e/ou retificacdo de macropoliticas quando o Legislativo mostra-se inerte

ou relutante a defini-las ou readequé-las as mudangas politicas, econdmicas e sociais.

2.2.2 Analise de casos relevantes

Seguem abaixo retratados, de forma resumida, alguns casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal que, somados aos demais ja mencionados ao longo deste
trabalho, permitem descortinar a evolugdo retratada quanto as matérias submetidas a
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade,
bem como quanto a sua politica institucional. Trata-se, por ébvio, de uma sele¢do limitada
ante a infinidade de casos levados a julgamento perante a Corte, mesmo em sede de
controle abstrato, mas que ja permitem vislumbrar a relevancia das matérias submetidas e a

amplitude que assumem tais julgamentos.

Nas acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) n. 829/DF'*” ¢ n. 833/DF'®®
questionava-se a constitucionalidade da emenda constitucional n. 2 de 1992, que tratava de
antecipar o plebiscito previsto no artigo 2° dos Atos de Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) e de remanejar a competéncia estabelecida em seu §2°, que permitia
ao Tribunal Superior Eleitoral regulamentar tal artigo. Arguia-se, em suma, tanto a
incompeténcia do Poder Constituinte Derivado em alterar as disposi¢des dos ADCT quanto
suposta violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, ao se restringir a competéncia

inicialmente atribuida ao Tribunal Superior Eleitoral.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar as acdes improcedentes por maioria de
votos, fixou e reafirmou importantes premissas quanto ao nosso sistema constitucional, a
exemplo da competéncia da Corte em apreciar a constitucionalidade de emendas
constitucionais, o status de normas constitucionais dos ADCT - e, portanto, passiveis de
alteracdo por emenda constitucional —, bem como a interpretacio que se deve dar a
cldusula pétrea relativa ao principio da separacdo dos Poderes, no sentido de que ndo sdo
admitidas mudancas tendentes a abolicdo desse principio, o que por sua vez nao impede
remanejamento de competéncias entre os Orgdos estatais. Sobressai, nesse julgado, a

posicdo do Supremo Tribunal Federal como participe da definicdo de premissas

'8 Relator Ministro Septlveda Pertence, j. em 14.04.1993.
'8 Relator Ministro Sepilveda Pertence, j. em 14.04.1993.
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importantes quanto ao nosso sistema constitucional, bem como resta evidente um maior

respeito a atuacdo do legislador e as suas escolhas na conformag¢do do nosso ordenamento.

Na ADI-MC n. 839/DF'® impugnava-se a constitucionalidade da lei n. 8.624, de
1992, que regulamentava o plebiscito para definicdo de forma e sistema de governo — de
acordo com a nova redacdo dada ao artigo 2° dos ADCT pela emenda constitucional n. 2,
de 1992. O objeto central da discussdo gravitava em torno do artigo 4° da lei que
estabelecia a criacdo de trés frentes parlamentares “as quais se vinculardo entidades
representativas da sociedade civil” para a defesa das trés op¢des de escolhas disponiveis ao
eleitorado (quais sejam, parlamentarismo com republica, presidencialismo com republica e
parlamentarismo com monarquia), € do §1° de seu artigo 5°, que conferia exclusividade a
essas frentes parlamentares na representacdo desses interesses € no gozo de espagos para

propaganda de suas propostas.

As questdes principais levantadas versavam a respeito do nosso sistema politico-
eleitoral, que garantiria exclusividade de representacdo, quanto ao exercicio da soberania
popular, a partidos politicos devidamente registrados — estando fora desse processo,
portanto, as frentes parlamentares aludidas na lei —, instituicdes essas que, no mais, pela
redacdo da lei, ficariam impedidos, ou no minimo prejudicados, de participar dos debates
relativos ao plebiscito que se realizaria. Haveria, assim, violacdo a cldusula pétrea relativa
a direitos e garantias fundamentais, conjunto normativo de que fariam parte disciplinas
relativas a direitos politicos e partidos politicos. Pela temdtica da discussdo, a Corte foi
instada a se pronunciar sobre a configuragdo de nosso sistema de representacdo politica,
bem como a analisar a liberdade do legislador quanto a estipulagdo de regras aplicaveis ao

referido plebiscito.

O julgamento da medida cautelar foi, por maioria, no sentido da inexisténcia de
inconstitucionalidade, tendo os julgadores apresentado ponderagdes sobre nossa realidade
pluripartidarista e entendido que a opcao do legislador ndo afrontava quaisquer regras ou
principios constitucionais. Relevante destacar a divergéncia instaurada entre o Ministro
relator, Néri da Silveira (que entendia pela supressdao da eficdcia do vocdbulo “s¢”
constante do §1° do artigo 5° da lei impugnada, para que os partidos politicos também
tivessem acesso aos espacos de propaganda) e o Ministro Paulo Brossard (que entendia

pela total constitucionalidade da lei, apenas ressalvando que partidos que possuissem

defini¢do clara quanto a sistema de governo em seus programas poderiam se filiar as

1% Relator Ministro Néri da Silveira, j. em 17.02.1993.
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correspondentes frentes parlamentares — voto este que acabou contando com a
concordiancia da maioria). Nesse debate, é aventado, expressamente, o emprego do
instituto da interpretacdo conforme, dado que a exegese levantada pelo Ministro Paulo
Brossard delimitava e explicitava em que sentido o termo “sé” deveria ser compreendido —
i.e., no sentido de facultar que os partidos politicos integrassem as frentes parlamentares e
gozassem de espaco de propaganda, o que deveria, entendeu-se, ser regulamentado pelo
Tribunal Superior Eleitoral, consoante disposicdes do artigo 2° dos ADCT — com
alteracOes trazidas pela emenda constitucional n. 2 de 1992. Tem-se aqui uma das
primeiras oportunidades em que a Corte pode analisar 0 nosso sistema politico-partidario,
para dai extrair conclusdes e premissas que permitam avaliar a constitucionalidade de

normas positivadas.

No julgamento da ADI n. 486/DE'°, questionava-se a emenda constitucional n. 3,
de 1990, da Constitui¢do do Estado do Espirito Santo, que por sua tornava seu processo de
reforma mais rigido que aquele previsto na Constituicdo Federal — exigia-se aprovacdo por

4/5 (quatro quintos) dos membros da Assembleia Legislativa.

Em seu voto pela inconstitucionalidade da emenda impugnada, seguido pelos
demais Ministros, o relator Ministro Celso de Mello teceu consideracdes a respeito dos
limites do legislador constituinte decorrente em face dos parametros estabelecidos no
Texto Magno. O Supremo Tribunal Federal, nesse caso, apresentou uma fundamentacdo
que em verdade se projeta para além do caso sob andlise, na medida em que discorre em
tese sobre a propria liberdade de conformacdo politica dos Estados federados, fixando
entendimento de que estes estdo sujeitos ndo apenas a diretrizes gerais estabelecidas na
Constituicdo Federal, mas igualmente a regras especificas ligadas a propria rigidez
constitucional. Reforcou-se, assim, a natureza subordinada do Poder Constituinte dos
Estados federados, bem como a primazia de regras especificas estabelecidas na Lei Maior.
Apenas em um segundo momento, e quando, portanto, ji se reconhecia a
inconstitucionalidade da emenda em razdo de destoar das diretrizes da Constitui¢ao
Federal, é que a Corte analisou especificamente as consequéncias das regras trazidas pela
emenda questionada. Concluiu-se, nesse aspecto, pela existéncia de vicio em razdo de o
quérum previsto dificultar sobremaneira — fala-se até mesmo em risco de esterilizacdo e
inviabilizacdo — o exercicio do Poder Constituinte Decorrente. Relevante apontar aqui o

papel didético e prospectivo exercido pelo Supremo Tribunal Federal ao ditar premissas

190 Relator Ministro Celso de Mello, j. em 3.4.1997.
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sob as quais podem atuar os legisladores estaduais, bem como ao fixar a imperatividade de
normas trazidas pela Constituicdo Federal que, no entender da Corte, estejam ligadas a

estabilidade politica da nacdo.'”!

Na ADI-MC n. 1.805/DF'*? visava-se a conferir interpretacdo conforme ao artigo
14, §5° da Constituicao Federal, segundo redacdo dada pela emenda constitucional n. 16,
de 1997 — que instituiu a reelei¢io para cargos do Executivo —, e a legislacdo eleitoral (lei
n. 9504, de 1997), de modo que se estendesse a regra de desincompatibilizagdo — aplicavel
caso o detentor de mandato eletivo junto ao Executivo almejasse candidatar-se a outro

193
cargo '’

— para candidatos a reeleicio para o mesmo cargo do Executivo. Nao se
questionava, em absoluto, a emenda constitucional que instituiu a reeleicdo, mas apenas
pretendia-se equiparar e igualar as regras aplicdveis aos candidatos, sem o que, arguia-se,
haveria violagdo a preceitos constitucionais sensiveis, como a isonomia e o

pluripartidarismo, com reflexos prejudiciais as regras do jogo democrético.

Tem-se aqui um dos casos em que a Corte ainda mantinha um posicionamento de
autocontenc¢do, com maior deferéncia as escolhas do legislador quando estas ndo se
mostrassem patentemente incompativeis com a Constitui¢do. Nesse sentido, a maioria que
votou pela improcedéncia da medida cautelar entendeu que, muito embora pudesse haver
aparente contradi¢do na sistemdtica adotada pelo legislador, ndo havia ali qualquer regra
que fugisse a razoabilidade, de modo que ndo caberia ao Supremo Tribunal Federal
corrigir o texto normativo com base em meros juizos a respeito de qual teria sido a melhor
escolha dentre as possiveis. Nota-se, com base nessa ratio decidendi, um posicionamento
mais contido da Corte, com maior deferéncia e respeito as escolhas do legislador quando
ndo haja evidente vicio de inconstitucionalidade — e ainda que acarretem alguma

incoeréncia normativa que, nao obstante, ndo impec¢a a aplicacdo das regras positivadas.

Cabe, quanto a isso, citar trecho do voto do Ministro relator, seguido pela maioria:

Se o constituinte derivado deveria ter incluido a cldusula de exigéncia de
afastamento definitivo do titular, seis meses antes do pleito, tal como a matéria
foi efetivamente discutida no Congresso Nacional, ou ndo, resultou isso de uma
decisdo politica que ndo pode ser, aqui, confrontada, a ponto de alterar-se o
conteudo do preceito constitucional, por via de exegese da norma do art. 14, § 5°,

"1 José Afonso da Silva aponta, inclusive, que o controle normativo sobre as Constituicdes Estaduais é tema
recorrente na agenda do Supremo Tribunal Federal: “Com promulgacdo da atual Constituicdo e com a
elaboracdo das Constituicdes Estaduais, novamente temos um grande volume de acdes diretas de
inconstitucionalidade de dispositivos das Cartas Estaduais.” SILVA, José Afonso, op. cit., p. 154.

12 Relator Ministro Néri da Silveira, j. em 26.03.1998.

193 cr, artigo 14, §6°, da Constituicao Federal.
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em vigor, da Lei Magna, a fim de, nele, introduzir exigéncia que o constituinte
reformador nio quis fazé-la. Se é dificil admitir, como sustentam os autores, que
para concorrer ao mesmo cargo nao ha necessidade de renincia, fazendo-se esta
necessdria quando o titular pretenda disputar cargo diverso (...), certo é que ndo
cabe corrigir tal disposi¢do em juizo de controle de constitucionalidade, onde a
Corte desempenha fun¢do de legislador negativo e ndo de legislador positivo,
para exigir, restringindo direitos, o que ndo foi estabelecido como condig¢do pelo
legislador constituinte, o qual optou, é exato, pela dispensa da cldusula do
afastamento. (...) Se o sistema restou de dificil compreensio, ndo é quaestio juris
que a Corte possa resolver.'*

Em sentido diverso ao do caso precedente, o julgamento das ADI n. 1.35 1/DF*° e

ADI 1.354/DF"°, versando sobre a cldusula de desempenho instituida pelo artigo 13 da lei
n. 9.096, de 1995, mostra significativa mudanga nas concepcdes da Corte a respeito dos
limites de sua atua¢do quando instada a confrontar as escolhas do legislador. Em apertada
sintese, o dispositivo impugnado limitava o funcionamento parlamentar € o acesso a verbas
e a hordrios gratuitos de propaganda a partidos politicos que ndo atingissem patamares
minimos, fixados na lei, em votacdes nacionais para a Camara dos Deputados.
Questionava-se, assim, a validade da norma frente as premissas do pluripartidarismo

nacional.

Trata-se de caso emblemadtico, dada sua relevancia para o cendrio politico, pela
mudanca nos rumos do julgamento da Corte e o tempo levado para o julgamento de mérito
da questdo: ajuizadas em 1996, quando a Corte rejeitou pedido liminar (feito na ADI n.
1.354/DF) para suspensdo do dispositivo atacado, entendendo que ndo havia
inconstitucionalidade prima facie a embasar o deferimento da medida'®’, o julgamento de
mérito sobreveio apenas em 2006. O lapso temporal em alguma medida € explicado pelo
fato de as regras do artigo impugnado apenas terem vigéncia inicial programada para a
legislatura que se iniciaria no ano de 2007, aplicando-se no periodo entre o inicio da
legislatura subsequente a publicacdo da lei e aquela que se iniciaria em 2007 o regramento

transitério de seu artigo 57.

z

Seja como for, é importante destacar que, num primeiro momento, o Supremo
Tribunal Federal se via mais impelido a acatar as opg¢des do legislador e as ponderagdes

que faz quanto a conformacdo do regramento constitucional, segundo se depreende das

' Voto do Ministro Néri da Silveira na ADI n. 1.805/DF, p. 94.

13 Relator Ministro Marco Aurélio, j. em 07.12.2006.

1% Relator Ministro Marco Aurélio, ambas j. em 07.12.2006.

7 A época ainda sob relatoria do Min. Mauricio Corréa, o entendimento foi no sentido de que o artigo 17,
§3° da Constituicdo Federal permitia que a matéria sobre distribuicdo de fundos partiddrios e hordarios
gratuito de propaganda fosse regulamentado por lei, que por sua vez ndao havia ultrapassado critérios de
razoabilidade, ainda mais ao se levar em conta o — afirmava-se — pluripartidarismo exacerbado brasileiro.
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razdes do mencionado indeferimento da medida cautelar pleiteada. No entanto, quando do
julgamento de mérito, a Corte realizou verdadeira reandlise das premissas que, em seu
entender, devem pautar a disputa politico-partiddria e as possibilidades de atuacdo dos

partidos politicos, sobrepondo-se as valoragdes previamente feitas no Legislativo.

A ratio decidendi pautou-se, grosso modo, no entendimento de que seria
inconstitucional a criacdo de classes diversas de partidos, uma das quais com mais
prerrogativas que as outras, dado que isso permitiria um fortalecimento desmedido de
partidos mais representativos e um verdadeiro sufocamento das minorias. Considerando
que ndo se estava diante de verdadeira cldusula de barreira — no sentido de impedir que o
partido que ndo atingisse patamares minimos tivesse direito a assentos no Congresso
Nacional —, mas sim de estabelecer tratamento diferenciado para partidos minoritarios,
haveria prejuizo ao imperativo de igualdade de chances na disputa politica, razao pela qual
a escolha legislativa chocava-se com os preceitos do sistema democrético nacional. Deve-
se ainda pontuar que, ao longo da sessdo de julgamento, houve uma série de debates em
que os Ministros discutiam a forma mais adequada de se declarar as inconstitucionalidades
almejadas, tendo em vista a necessidade de se manter a higidez e a coeréncia normativa da
lei n. 9.096. Os autores das ADI pleiteavam a inconstitucionalidade do artigo 13 da lei e de
todas as remissdes feitas a este dispositivo nos demais artigos. Entendendo que isso traria
um vicuo normativo e, em alguns pontos, verdadeira desinteligéncia dos dispositivos, o
Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade do dispositivo
principalmente atacado, atingindo também algumas das demais referéncias feitas ao longo
da lei, suprimiu a limitacdo temporal prevista no referido artigo 57, que tratava de
disposi¢do transitéria, de modo que seu regramento vigesse até que sobreviesse nova

legislagdo sobre a matéria.

Nota-se, nessa discussdo, o Supremo Tribunal Federal assumindo a funcio de
aperfeicoar o sistema politico nacional com base em suas proprias valoragdes sobre
adequacdo normativa, em desprestigio a opcao do legislador — que, consoante os votos na
medida cautelar ja citada, ndo padecia de clara e inconteste inconstitucionalidade — e de
tutelar mais fortemente a prote¢ao de interesses de minorias. Para tanto, entendeu razodvel
atuar como verdadeiro legislador positivo ao estabelecer a vigéncia de regras transitorias
para além do estipulado em lei. A mudanca na concepcdo da Corte desde a propositura das
acoes até o julgamento definitivo de mérito denota a evolugdo da politica institucional de

que ja se tratou, o que também ¢é em parte explicado pela completa renovacdo de sua
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composi¢do nesse periodo — dos Ministros que a integravam em 1996, apenas trés 14

permaneciam quando da decisdo de mérito em 2006.

Outro caso que se pode mencionar e que destaca a relevancia das decisdes da
Corte em questdes institucionais remete a discussio da fidelidade partidaria. Muito embora
ndo tenha sido objeto de decisdo em sede abstrata de controle de constitucionalidade,
acabou por representar uma nova conformag¢do ao nosso regramento constitucional
aplicavel aos partidos politicos e aos candidatos eleitos pelo sistema proporcional.

Conforme bem anota Elival da Silva Ramos'*®

, a problematica iniciou-se apos
uma consulta feita pelo Partido da Frente Liberal ao Tribunal Superior Eleitoral, que por
sua vez, superando entendimento sedimentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, entendeu que os partidos e as coligacdes conservam o direito a vaga do
parlamentar que solicitar sua desfiliacdo. Ja se antevia, naquela decisao do 6rgao da Justica
Eleitoral, a necessidade de se estabelecerem excecdes a regra a que se chegava, em
especial para garantir a possibilidade de troca de partido — mantendo o parlamentar sua
vaga — em casos de perseguicdo partidaria ou de mudanga ideoldgica do partido ou da
coligacdo. Com base nessa decisdo, foram interpostos, junto ao Supremo Tribunal Federal,
trés mandados de seguralngal199 contra decisdes do Presidente da Camara dos Deputados

que negavam solicitagdes de que fossem convocados os suplentes para preencherem as

vagas de deputados que haviam trocado de partido.

No julgamento dos writs, o Supremo Tribunal Federal modificou a jurisprudéncia
que vinha até entdo seguindo, tendo inclusive fixado um termo inicial para a “vigéncia” do
novo entendimento, de modo a evitar inseguranca quanto a aplicacdo da nova regra que se
criava. Dos votos proferidos verifica-se uma forte inclinagdo da Corte a realizar reparos em
nosso sistema politico-partidario, mesmo que isso acarretasse dar novos contornos nao
previstos no regramento constitucional. Nao por acaso, a nova exegese firmada pauta-se,
sobretudo, em valoracdes principiolégicas a respeito de nosso sistema eleitoral
proporcional e no papel desempenhado pelos partidos politicos em nossa democracia € no
sistema representativo, com o que o Supremo Tribunal Federal acabou por impor a sua
visdo sobre que regras deveriam decorrer dos principios que informam nosso sistema, o

que traz em si: (i) um juizo implicito a respeito da adequacdo e da retiddo das escolhas

"% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos, op. cit., pp. 245 e ss.
199 Mandados de seguranga ns. 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF, todos j. em 04.10.2007.
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feitas pelo legislador e (ii) a assung¢do de um papel de instancia de corre¢do de supostas

inconsisténcias do ordenamento.

A decisdo que prevaleceu, ao fim e ao cabo, reescreveu o artigo 55 da
Constitui¢do Federal, fazendo ali inserir nova hipdtese de perda de mandato parlamentar.
Muito embora ligado a casos concretos, o julgamento acabou por produzir efeito
generalizado, na medida em que ensejou a edi¢do de resolugdo pelo Tribunal Superior
Eleitoral ° para regulamentar a perda de mandato parlamentar em hipSteses que
configurassem a denominada infidelidade partidaria — estipulando inclusive excecdes que

justificam a troca de partidos. Tem-se, aqui, patente caso de ativismo judiciall.201

Ademais, conforme jid se mencionou, o Supremo Tribunal Federal passou a
abrigar discussdes que vao além de meras disputas institucionais, abrangendo também a
seara dos direitos fundamentais e da definicio do cerne dos direitos e prerrogativas
constitucionalizados. Para além da ADPF n. 54/DF, ja retratada, outros dois casos
permitem constatar essa evolucdo na agenda politica da Corte.

O primeiro deles remete 2 ADI n. 3510/DF *%

, em que se impugnava a
constitucionalidade do artigo 5° da lei n. 11.105, de 2005, conhecida como Lei de
Biosseguranca, que a seu turno autorizava pesquisas com células-tronco embriondrias sob
certas condicdes elencadas na prépria lei. Ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica,
arguia-se, em sintese, que o embrido formado in vifro ja encerrava uma vida que contava

com prote¢do constitucional, de modo que ndo poderia ser utilizado em pesquisas

cientificas.

O caso teve ampla repercussdo politica, social e mididtica, dado que envolvia
discussdes que ultrapassavam os limites juridicos e adentravam os campos religioso, moral
e filoséfico. Nao por acaso, o Ministro relator, Ayres Britto, admitiu diversas entidades na

qualidade de amicus curiae e determinou a realizacdo de audiéncia publica para ensejar o

200 Resolugdo n. 26.610 do Tribunal Superior Eleitoral, de 2007.

' Segundo pondera Elival da Silva Ramos, a “perda de mandato ndo apenas por desfiliacio do partido de
origem, mas também por expulsdo em casos de infidelidade partidaria, deve ser item obrigatério de uma
agenda consiste de reforma politica, mas ndo pode prescindir da intervengdo do Poder Constituinte de
revisdo, a quem compete disciplinar as hipéteses de perda de mandato, e do legislador ordindrio, a quem cabe
regular as competéncias decisérias e o procedimento aplicdvel. O uso retérico de expressdes como ‘o
mandato pertence ao partido’ ndo atenua a complexidade da matéria, necessitada de regulacdo envolvendo
diversas decisdes de conveniéncia e oportunidade politico-institucional, mesmo porque, rigorosamente, na
disciplina imposta pela atual Constitui¢cdo, o mandato é de titularidade do parlamentar eleito (...). Podem-se
entender as razdes que levaram o Supremo Tribunal Federal a esse exercicio candente de ativismo judicial,
porém nao justificar tal conduta a luz dessas razdes.” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros
dogmidticos, op. cit., pp. 254-255.

202 Relator Ministro Ayres Britto, j. 29.05.2008.
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debate da matéria junto a grupos que pudessem apresentar elementos relevantes para o
convencimento da Corte. Ademais, considerando que o tratamento juridico dado pelas
posicdes divergentes passava pela definicdo do momento inicial da vida humana, que
carece de solucdo normativa no Direito brasileiro, entendia-se que o Supremo Tribunal
havia sido instado a decidir também esse ponto. A esse respeito, a Ministra Ellen Gracie,

em seu voto, afirmou expressamente que ndo cabia a Corte essa funcgao:

Buscaram-se, neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo OS
constituintes origindrios e reformador propuseram-se a dar. Nao hd, por certo,
uma defini¢do constitucional do momento inicial da vida humana e nao € papel
desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam explicita ou
implicitamente plasmados na Constituicdo Federal. Ndo somos uma Academia
de Ciéncias. A introdu¢do no ordenamento juridico pétrio de qualquer dos varios
marcos propostos pela Ciéncia deverd ser um exclusivo exercicio de opgdo
legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua conformidade com a
Carta de 1998.*”

O voto do Ministro relator, seguido pela maioria julgadora — incluida ai a prépria
Ministra Ellen Gracie —, nao adentrou nessa defini¢do. Pelo contrério, pautou-se em definir
qual vida é objeto de tutela constitucional. A maioria julgadora entendeu, a esse respeito,
que a Constitui¢do protege e garante, em um primeiro momento, direitos e prerrogativas a
pessoa ja nascida, e, excepcionalmente a vida intrauterina, ao nascituro — ainda que,
conforme apontou o relator, essa protecao admita ressalvas, como no caso de abortamentos
permitidos. Entendeu-se, assim, que falta ao embrido extrauterino a condicdo de
desenvolvimento no sentido de se tornar uma pessoa natural apta a ser sujeito da protecao
almejada pelo Texto Magno. O foco, portanto, residiu menos na definigdo no momento

204

inicial da vida™", e mais na definicdo do momento inicial da tutela normativa do individuo,

que, em ultima anélise, se daria com a nidac@o.

Entendeu-se, ainda, que as condicionantes normativas a utilizacdo dos embrides
produzidos in vitro permitiam constatar que eles ndao teriam qualquer viabilidade ou
expectativa de desenvolverem a pluripotencialidade humana, ou porque deveriam ser

invidveis cientificamente falando, ou porque deveriam ser embrides excedentes de

2% yoto da Ministra Ellen Gracie na ADI n. 3.510/DF, p. 1 (p. 214 do acé6rdio).

*% H4 que se ressalvar, v.g., o voto do Ministro Menezes Direito, que firmou posicionamento expresso no
sentido de que o embrido extrauterino consubstancia vida digna de protec¢do constitucional, razdo pela qual
declarou inconstitucionalidade sem reducdo de texto de dispositivos na lei impugnada, em especial para que
se desse entendimento pela impossibilidade de que, pelas pesquisas, fossem destruidos embrides produzidos
in vitro que possuissem viabilidade reprodutiva. Em sentido semelhante, pela declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducgéo de texto, o voto do Ministro Ricardo Lewandoswki.
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procedimentos de reproducgdo assistida. Em vista disso, inexistiria qualquer violacao ao que
a Constituicdo visa a proteger. Ademais, argumentou-se que as pesquisas impulsionadas
pela lei impugnada se coadunariam com outros valores constitucionais, como o do
desenvolvimento cientifico, o planejamento familiar, e mesmo a prote¢ao de outras vidas —

de pessoas ja nascidas — que seriam beneficiadas pelo progresso cientifico na édrea.

Embora tenha havido a manutencdo da opcdo normativa do legislador, o
julgamento dessa ac¢do permite vislumbrar um Supremo Tribunal Federal comprometido e
confortdvel em atuar na definicdo de questdes sensiveis a sociedade, mesmo quando
envolvam temas e problemas estranhos a ciéncia juridica. Conquanto a definicdo do
momento inicial da vida ndo tenha se tornado ponto central da decis@do da maioria
julgadora, a Corte acabou por definir em que momento a tutela constitucional passa a
incidir no processo reprodutivo humano, o que por sua vez representa uma escolha de
suma relevancia em termos de politica legislativa. Cabe ainda registrar que outros
Ministros que também votaram pela improcedéncia da ADI propunham uma intervengao
mais ativista da Corte, a exemplo dos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes, em especial
pela tentativa de adicionar instrumentos de controle de pesquisas ndo previstos na lei
impugnada: cogitou-se, a esse respeito, a submissao das pesquisas a fiscalizacdo de 6rgao

. e L1205
vinculado ao Ministério da Saude.

O segundo caso refere-se ao debate a respeito da unido estivel homoafetiva,
tratada na ADPF n. 132/RJ*® e na ADI n. 4.277/DF*" (a primeira, prejudicada em parte —
no que visava a conferir interpretacdo conforme a Decreto-Lei do Estado do Rio de
Janeiro, em razdo de se entender que a questdo ja havia sido superada por legislacdo

estadual superveniente — e convertida em ADI, julgada em conjunto com a segunda).

Buscava-se atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do
Coédigo Civil, de modo a reconhecer a possibilidade de unido estdvel entre pessoas do
mesmo sexo. A repercussdo do caso colocou o Supremo Tribunal Federal, novamente, sob
os olhos da midia e da sociedade como um todo, e os Ministros, ao longo das votagdes,

demonstraram estar cientes da importancia daquele julgamento e do papel que viriam a

2 E na mesma linha proposta pelo Ministro Menezes Direito, outros Ministros votaram impondo
condicionantes aditivas a lei, tanto de cardter fiscalizatério quanto relativos a prépria utilizagdo dos embrides
— variaram, nesse sentido, entre a declaragdo de inconstitucionalidade sem reducio de texto, a exemplo dos
Ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, e a declaracdo de constitucionalidade mediante
interpretacdo conforme com efeitos aditivos, a exemplo dos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes.

2% Relator Ministro Ayres Britto, j. em 05.05.2011.

207 Relator Ministro Ayres Britto, j. em 05.05.2011.
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desempenhar com a resolucdo da questdo. Os debates que tomaram lugar ao longo dos
votos refletem um Supremo Tribunal Federal ja acostumado e confortdvel com a eventual
“necessidade” de atuar como legislador positivo, entendendo isso como um efeito natural
dos instrumentos de controle que possui € como um imperativo frente as omissoes
legislativas, o que aponta a uma politica institucional mais propensa ao ativismo judicial.

Nesse sentido, as palavras do Ministro Gilmar Mendes:

Nao h4 nenhuma dudvida de que aqui o Tribunal estd assumindo um papel ativo,
ainda que provisoriamente, pois se espera que o legislador auténtico venha a
atuar. Mas ¢ inequivoco que o Tribunal estd dando uma resposta de carater
positivo.

Na verdade, essa afirmacdo — eu ja tive oportunidade de destacar — tem de ser
realmente relativizada diante de pretensdes que envolvem a producio de norma
ou a producdo de um mecanismo de proteciio. Deve haver ai uma resposta de
cardter positivo. E se o sistema juridico, de alguma forma, falha na composi¢do
desta resposta aos cidadaos, e se o Poder Judicidrio é chamado, de alguma forma,
a substituir o préprio sistema politico nessa inagdo, 6bvio que a resposta sé
poderi ser de cardter positivo.””

Mais que isso, o julgamento também demonstra um anseio de promover a
protecdo de minorias que ndo encontram respaldo nos meios ordindrios de producdo
legiferante — e mesmo que isso represente uma atuacao substitutiva da Corte —, o que pode
ser constatado pela votagdo unanime no sentido do reconhecimento da unido estavel
homoafetiva em nosso sistema juridico, ressalvadas algumas divergéncias quanto a ratio

decidendi. Novamente, transcreve-se passagem do Ministro Gilmar Mendes:

Ainda em relacio a esse dialogo institucional entre os Poderes, é
interessante ressaltar mais uma vez os dilemas que marcam a atuacio da
jurisdicio constitucional. Por vezes, afirma-se que o Supremo Tribunal Federal
estd exorbitando de suas funcdes, e alega-se, entdo, que nds estamos a interferir
em demasia na disciplina do sistema politico. (...)

Contudo, no presente julgamento, nés temos outra singularidade: hd um tipo de
inércia legislativa relacionada a um dever de protecdo de direitos fundamentais
bésicos, de direitos de minoria. Isso reivindica, entdo, a atua¢do da Corte. E me
parece que a pretensdo estd formulada de maneira correta. Seria muito fcil
responder que essa matéria deveria ser regulada por norma a ser editada pelo
Congresso Nacional como tinica condi¢io possivel. (...)

Neste caso, isto me parece muito claro, estamos a tratar de protecao dos
direitos fundamentais. Sabemos — e isso foi dito de forma muito clara a
partir de algumas sustentacdes da tribuna e também foi destacado no voto
do Ministro Relator — que a falta de um modelo institucional que proteja
essa relacio estimula e incentiva o quadro de discriminacio.

Entao, é dever de protecio do Estado e, ultima ratio, é dever da Corte
Constitucional e da jurisdicio constitucional dar essa protecao se, de
alguma forma, ela nao foi engendrada ou concebida pelo 6rgiao competente.
Parece-me, conclusivamente, que niao ha exorbitincia de nossa parte

2% Voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n. 4.277, p. 17 (p. 767 do acérdio).
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quando dizemos que a Corte esta sendo chamada para decidir um caso que
diz respeito aos direitos fundamentais e, no caso especifico, de forma
inequivoca, diz respeito a direitos de minoria.””

O voto do Ministro relator, Ayres Britto, guiou a maioria. Conferiu-se
interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao referido dispositivo do Cédigo Civil, de modo a
extirpar qualquer interpretacdo de seu enunciado que levasse a impossibilidade de
reconhecimento daquele instituto entre pessoas do mesmo sexo. Fundamentou-se, em
sintese, na ideia da igualdade tutelada pela Constituicio e no entendimento de que os
dispositivos do artigo 226 do Texto Magno nao se prestavam a fazer qualquer
diferenciagdo ou a criar espécies diferentes de familias ou entidades familiares. Com isso, a
referéncia expressa ao reconhecimento de unido estdvel entre homem e mulher como
entidade familiar, em seu §3°, teria apenas carater enunciativo, sem criar qualquer 6bice ao
reconhecimento de unido estdvel homoafetiva e a atribui¢ao de status de entidade familiar
ou de familia a essa realidade, com todos os efeitos juridicos dai decorrentes, conforme a

legislacdo infraconstitucional aplicavel.

A divergéncia instalada recaia menos sobre os efeitos da decisdo, e mais sobre 0s
instrumentos empregados pelo Supremo Tribunal Federal para chegar a conclusio
almejada. Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski entendeu inaplicdvel a
interpretacdo conforme, dado que o enunciado do §3° do artigo 226 da Constitui¢ao
Federal seria taxativo quanto a unido estavel entre pessoas de géneros distintos, dado que a
matéria teria sido inclusive debatida pela Assembleia Constituinte, optando-se pela
expressa referéncia a entidade formada por homem e mulher. Nao obstante, entendeu que a
Constitui¢do nao dava guarida a préticas discriminatdrias, € que a unido entre pessoas de
mesmo sexo era um dado novo da realidade que merecia tutela juridica, aplicando-se-lhe,

portanto, por interpretacdo analdgica, e ante a inexisténcia de regramento legal especifico,

as regras relativas a unido estavel heteroafetiva.

O Ministro Gilmar Mendes também demonstrou preocupacao com a utilizagdo da
técnica da interpretacdo conforme, em especial pelo fato de a norma impugnada do Cédigo
Civil ser reproducdo do texto constitucional. Em vista disso, o Ministro entendia que a
aplicacdo da interpretacdo conforme deveria ser, in casu, muito bem delimitada, sob pena
de expor a Corte a um decisionismo exacerbado que atribui qualquer significado aos

enunciados constitucionais e infraconstitucionais. Divergiu, assim, do relator quanto ao

% Voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADI n. 4.277, pp. 53-55 (pp. 803-805 do acérdio) (realces
originais).
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entendimento de que ndo haveria lacuna legislativa, sendo suficiente a fixacdo da
interpretacdo adequada aos textos normativos. Pelo contrério, entendeu que havia uma
incompletude no sistema quanto a esse dado da realidade — a unido entre pessoas do
mesmo sexo —, defendendo que caberia a Corte determinar um regramento de aplicacdo
provisoria — a mesma aplicdvel a unides estdveis heteroafetivas — até que sobreviesse
legislacao especifica a respeito. Segundo ponderou, a pura e simples equiparacdo das
unides estaveis poderia ensejar indagacdes que extrapolariam os limites das possibilidades
da Corte, a exemplo de questdes a respeito de filiacao e da conversao da unido estdvel em
casamento. Desse modo, reconheceu aplicivel a interpretacdo conforme de maneira
bastante restrita, apenas ao se considerar que o artigo 1.723 do Cddigo Civil estaria sendo
utilizado para impedir o reconhecimento de unido estdvel homoafetiva, que, por sua vez,
muito embora nao possuisse guarida no artigo 226 da Constitui¢do Federal, teria respaldo
em nosso regramento constitucional com base em direitos de minoria, de igualdade e do

livre desenvolvimento da personalidade do individuo.

Conforme se buscou demonstrar, hd uma sensivel mudanga na forma pela qual o
Supremo Tribunal Federal desempenha sua func¢do de controle de constitucionalidade. Se
antes havia uma tendéncia a autoconten¢do e uma andlise mais centrada e concisa dos
elementos normativos em jogo, a jurisprudéncia mais recente mostra uma Corte
verdadeiramente inserida no contexto politico e desejosa de participar da construgdo e da
conformagdo das regras do ordenamento, ainda mais quando vislumbre omissdes
legislativas que tolham ou limitem direitos que os Ministros entendam fundamentais.
Verifica-se, igualmente, uma tendéncia de extensdo da ratio decidendi a elementos
normativos com baixa densidade e alta carga polissémica, com o que se verifica que a
Corte tem tomado decisdes que muitas vezes ndo decorrem do estrito cotejo de regras
constitucionais positivadas, mas que se pautam em regras e coroldrios (ndo claramente
positivados) que a propria Corte extrai, ao longo do processo hermenéutico-decisorio, de

principios constitucionais que admitem larga valoracdo normativa.

Constata-se, assim, uma atuagao jurisdicional verdadeiramente substitutiva que se
firma na ponderacdo de premissas constitucionais do sistema, como se competisse ao
proprio Supremo Tribunal Federal estabelecer as regras que delas deveriam decorrer. Foi
assim no caso da instituicdo da fidelidade partidaria, conclui Elival da Silva Ramos, em

que a Corte se pautou em extrair regras a partir de principios constitucionais pouco
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objetivados, a exemplo do principio da representacdo proporcionall.210 O mesmo se diga

quanto ao julgamento em curso do financiamento de campanhas eleitorais, conforme

aponta José Levi Mello do Amaral Jinior em recente artigo intitulado, justamente,

“Inconstitucionalidade sem parametro no Supremo”. Afirma o autor que:

os votos proferidos manejaram, como pardmetros de controle, principios
constitucionais bastante amplos, como o republicano, o democraitico, o da
separacdo dos poderes, o da liberdade de expressio e, em especial, o da
igualdade.

(...)

Ora, ndo ha duvida: o principio republicano € essencial a Constituicdo de 1988 e,
por isso mesmo, € indisponivel ao legislador. Porém, dele ndo deriva um
determinado modelo de financiamento de campanhas eleitorais. Tanto isso é
verdade que o constituinte ndo se ocupou do assunto de modo explicito e

detido.?!"!

O Supremo Tribunal Federal vem se tornando, assim, coparticipe da defini¢do das

premissas constitucionais do ordenamento, com o que avoca para si a fun¢ao de definir as

balizas e condicionantes de atuacdo dos demais Poderes, em especial quanto a escolha de

politicas de relevancia nacional.

1 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos, op. cit.,
' AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. “Inconstitucionalidade sem pardmetro no Supremo”, disponivel

cm:

<http://www.conjur.com.br/2013-dez-29/analise-constitucional-inconstitucionalidade-parametro-

supremo> (dltimo acesso em 02.01.2014).
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3. EFEITOS SISTEMICOS DA ATUACAO POLITICA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Os elementos apresentados nos capitulos precedentes dao conta de que o Supremo
Tribunal desempenha, em ritmo crescente desde a redemocratizacdo, relevante papel na
definicdo de politicas fundamentais nacionais mediante controle do sistema normativo-

constitucional.

O exercicio do controle de constitucionalidade e das competéncias normativas da
Corte, nos moldes apontados, assume, assim, uma fun¢do importante na conformagao do
ordenamento juridico e das premissas que pautam o exercicio das atividades tipicas dos
demais Poderes. Ainda que a participagdo do Supremo Tribunal Federal se dé dentro de
parametros e do discurso préprios a ciéncia do Direito, acaba por englobar uma natureza
politica na medida em que reflete na liberdade de escolha e de ponderacdo valorativa dos

demais atores politicos.

H4, nesse sentido, para além de um efeito imediato, que se projeta diretamente
para as normas objeto de controle de constitucionalidade — e para a politica legislativa
subjacente —, um efeito medito relativamente as consequéncias que a interferéncia judicial
acarreta na relacdo entre o Judicidrio e os demais Poderes, ao papel que compete ao
primeiro no resguardo dos compromissos democraticos € mesmo a prépria construgdo e
evolucdo do regramento constitucional patrio. Fala-se aqui em efeitos sistémicos da
atuacdo politica do Supremo Tribunal Federal, referindo-se aqueles que se propagam para
além dos estritos limites dos processos constitucionais de controle normativo, mas como

resultado destes.

3.1 Executivo e Legislativo no contexto da expansao do Supremo Tribunal Federal

Conforme ja se afirmou anteriormente, a manuten¢cdo de um sistema de controle
normativo ou mesmo de sua extensdo depende, em alguma medida, da complacéncia dos
demais Poderes, que det€ém, em ultima andlise, competéncia para realizar mudangas
estruturais que podem tolher ou diminuir os instrumentos de controle do Judicidrio. Com

1ss0, integram a compreensdo da expansdo politica do Judicidrio — e, no presente caso, do
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Supremo Tribunal Federal —, alguns apontamentos sobre a reacdo dos demais atores
politicos e sobre a forma como se desenvolve a interagdo interinstitucional entre os

Poderes em torno da influéncia politica exercida atualmente pela Corte.

3.1.1 A reacdo dos demais Poderes a interferéncia politica do Supremo Tribunal Federal

Existe uma tendéncia de se buscar atribuir efeito vinculante e eficicia erga omnes
as decisdes do Supremo Tribunal Federal que repercutam em questdes politicas quando
estejam atreladas ao controle de constitucionalidade (em regra, abstrato) ou mesmo ligadas

a alguma competéncia normativa da Corte.

Inicialmente, o artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal (conforme inclusdo
decorrente da Emenda Constitucional n. 3, de 1993), apenas estipulava “eficdcia contra
todos e efeito vinculante” em decisdes proferidas em agdes declaratérias de
constitucionalidade. A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, por sua vez, estendeu tais
propriedades para as decisdes prolatadas em sede de acdo direta de inconstitucionalidade,
justamente o campo em que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal enseja maior reflexo
politico — o que por sua vez reafirmou determinacdo ja dada pelo legislador
infraconstitucional na regulamentacdo dessa acao pela lei n. 9.868, de 1999, que inclusive
em seu artigo 28, par. Un., vai além e expressamente atribui efeitos vinculantes e eficicia
erga omnes a decisdo que atribui interpretacdo conforme a Constitui¢do ou que declara
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto. Quanto as decisdes proferidas em
arguicOes de descumprimento de preceito fundamental, a eficicia erga omnes e a
vinculatividade decorrem da regulamentacdo trazida pela lei 9.882, de 1999 (cf. artigo 10,

§30).212

A tendéncia € ainda verificada na propria interpretacdo que a Corte faz dos
institutos de controle normativo, a exemplo da recente jurisprudéncia quanto aos efeitos e
as possibilidades de atuagdo do Supremo Tribunal Federal em julgamentos de mandados

de injunc¢do, e da discussdo sobre a mutagcao constitucional que se busca fazer reconhecer

*12 Conforme ja mencionado anteriormente, h criticas na doutrina quanto 2 previsio de tais efeitos em sede
infraconstitucional. Nesse sentido, ver: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O sistema constitucional
brasileiro e as recentes inovagdes no controle de constitucionalidade (leis n® 9.868, de 10 de novembro e n°
9.882, de 3 de dezembro de 1999)”, op. cit., pp. 12 e 14-15.
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na reclamacao n. 4.335/AC — que acarretaria verdadeira reestruturaco ao sistema concreto

de controle normativo brasileiro.

Por fim, pode-se ainda mencionar as simulas vinculantes, que, conquanto nao
integrem estritamente o rol de instrumentos de controle de constitucionalidade, permitem
que a Corte, para além de estender os efeitos de declaracdes de inconstitucionalidade
proferidas em controle difuso, interfira na composic¢do das regras do ordenamento juridico
patrio mediante fixacdo de interpretacdes que sdo vinculantes aos demais 6rgdos do

Judiciério e a Administragdao Publica.

Para que se analisem tais efeitos do ponto de vista interinstitucional — e, portanto,
deixando de lado as consequéncias a propria atuacdo dos demais 6rgaos judiciais —, deve-
se ter em mente que a vinculatividade e a ampla eficdcia de que se fala abrangem, em tese,
apenas o Executivo, ou melhor, a Administracdo Publica — direta e indireta, de todas as
esferas da Federacdo. Ao menos, é assim que tais atributos vém sendo tratados tanto no
ambito da Constituicdo — no tocante aos efeitos das simulas vinculantes e das decisdoes em
acoOes declaratdrias de constitucionalidade e em agdes diretas de inconstitucionalidade — e
no ambito infraconstitucional — com a excepcionalidade de que na lei n. 9.882, de 1999,
que regulamenta a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o §3° de seu
artigo 10 fala em vinculacdo relativamente “aos demais oOrgdos do Poder Publico”
indiscriminadamente. Quanto ao controle das omissdes normativas, € caso O proprio
Supremo Tribunal Federal ndo venha a superd-las por decisao de efeitos aditivo e
substitutivo — ainda que a titulo precdrio e posteriormente alterdvel por ato normativo
proprio da instancia politica competente — entende-se, igualmente, que apenas o Executivo
pode ser condenado a suprir o vacuo ou a lacuna normativa dentro de prazo fixado pela
Corte, consoante inteligéncia que se extrai do §2° do artigo 103 da Constituicao Federal de

1988 (conforme ja apontado no item 2.1.2 supra).

Em vista disso, pode-se afirmar que, no plano interinstitucional, a atuag¢do politica
do Supremo Tribunal Federal condiciona, de forma mais imediata, a atividade do Poder
Executivo, que, por for¢ca da prépria Constitui¢do, deve observancia a uma série de
decisdes proferidas. O ordenamento ndo prevé de maneira expressa qualquer saida ou
mecanismo de que o Executivo possa lancar mao no intuito de negar cumprimento aquilo
que for decidido, quer se esteja diante da fixacdo de uma interpretagdo — via stimula

vinculante ou interpretacdo conforme —, quer de declaragdao de constitucionalidade ou de
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inconstitucionalidade em via abstrata — neste dltimo caso, em todas as suas modalidades e

possibilidades.

Essa discussdo, entretanto, passa pela compreensdo das alteracdes constitucionais
e infraconstitucionais que estenderam os efeitos e a vinculatividade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Conforme leciona Roger Stiefelmann Leal, antes da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, e quando ainda apenas se atribuia ampla eficécia e efeitos
vinculantes — no plano constitucional, frise-se — as decisdes prolatadas em agdo
declaratéria de constitucionalidade, fazia-se expressa referéncia ao Poder Executivo.?'® O
critério empregado era, assim, orginico. Atualmente, nos diversos institutos acima
referidos, fala-se, pelo contrario, em vinculacdo da Administragdao Publica, o que pode
levar a conclusao de que, muito embora a Presidéncia da Republica (assim como os cargos
correspondentes nas outras esferas federativas) integre a administracdo direta, a
observancia aos ditames das decisdes da Corte incide apenas no tocante ao exercicio da
funcdo administrativa.”'* Ademais, deve ser considerado que a constricdo da atuagdo do
Executivo pelo Supremo Tribunal Federal, que numa anélise literal das regras aplicavel ja
ocorre em patamar sensivel, serd tanto maior quanto mais elasticidade se atribua ao préprio

objeto da vinculacao.

De todo modo, e embora atos do Executivo que estejam fora do estrito ambito
administrativo possam ser objeto de controle abstrato de constitucionalidade quando se
revistam de normatividade geral e abstrata — e as diversas agdes diretas de
inconstitucionalidade contra medidas provisérias sdo exemplo disso —, o embate
interinstitucional decorrente da participagdo do Supremo Tribunal Federal na defini¢do de
politicas legislativas parece se dar, em maior medida, na seara em que a atividade
legiferante € mais presente e ordindria, i.e., no ambito do Legislativo. Ainda assim, a
doutrina menciona casos em que o Executivo ignorou decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em controle abstrato de normas. Nesse sentido, cita-se 0 caso em que a
Presidéncia da Reptblica, mesmo antes da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, editou
medida provisdria que incidia na mesma inconstitucionalidade previamente reconhecida

pela Corte em outra medida proviséria — ambas visavam a regulamentar regramento

*I LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional, op. cit., pp. 155-157.
214 Idem, ibidem, loc. cit.



114

trazido pela Emenda Constitucional n. 6, de 1996, o que por sua vez € vedado pelo artigo

246 da Constituicao Federal *"

Nao se estd a afirmar que o Executivo ndo se preocupe ou ndo vislumbre prejuizos
a projetos que pretenda implementar em razao da possivel intervengdo politica do Supremo

Tribunal Federal.?'®

Entretanto, mudancas de politicas legislativas mais sensiveis no mais
das vezes envolvem atuacdo do legislador — quer em razdo da necessidade de processo
legislativo para reforma constitucional ou legal, quer em razao da prépria necessidade de
atuacdo do Legislativo para suprir a precariedade dos atos normativos gerais e abstratos do
Executivo —, razdo pela qual o Legislativo, conquanto possa agir sob alguma influéncia e
controle do Governo, acaba por assumir a autoria de tais mudancas e, consequentemente,
por cobrar institucionalmente por possivel usurpacao de competéncia e excesso de poder
por parte do Judicidrio. O Executivo ndo possui, por si sO, instrumentos que lhe permitam
sobrepor-se, de modo definitivo, as decisdes do Supremo Tribunal Federal quando estas
contem com vinculatividade de acordo com a Constituicio ou com a legislacdo
infraconstitucional: afinal, a implementagao de sua agenda normativa que escape a fungao
administrativa depende, como regra, de ato complementar por parte do Legislativo. Ao
menos no plano federal, a atuacdo do Executivo no sentido de buscar controlar ou conter
excessos da Corte, ou mesmo de garantir maior apoio a sua agenda politica, pelo contrario,
se d4 menos num possivel embate normativo entre decisdes que se sobrepdem, € mais,
conforme se verd, no plano mais estritamente institucional, mediante uso da competéncia
da Presidéncia da Reptiblica em nomear os integrantes que compdem o Supremo Tribunal

Federal.

O Legislativo, por sua vez, ndo tem, em tese, sua atividade tipica limitada pelo
teor das decisdes do Supremo Tribunal Federal — seja em sede concreta ou abstrata de
controle — e das interpretacdes firmadas em sumulas vinculantes. As disposi¢des
constitucionais e infraconstitucionais que regulam a matéria deixam-no de fora de seu

A . . c 1A . 217 . . , .
ambito de incidéncia. Abre-se, com isso, maior espago para possiveis embates

213 Idem, ibidem, pp. 105-106.

216 A exemplo do contexto da reforma da Previdéncia Social que se projetava nos idos de 2003 e que contou
com polémica manifestacdo do Ministro Marco Aurélio no sentido de sua inviabilidade. A esse respeito, ver:
MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
pp. 141 e ss.

' Idem, op. cit., pp. 215-217, apontando o autor inclusive decisdes do Supremo Tribunal Federal em que
este entendimento resta pacificado. No mesmo sentido, ver: LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante
na jurisdi¢cdo constitucional, op. cit., pp. 159-162. Esbog¢ando entendimento diverso, no sentido da
impossibilidade de o legislador reintroduzir no ordenamento a norma declarada inconstitucional, ver:
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N

institucionais no tocante a tentativa de sobreposicio de decisdes. O didlogo
interinstitucional entre os dois Poderes — Legislativo e Judicidrio, mormente sua alta
cupula — faz-se necessario em especial pelo fato de a Constitui¢ao nao prever quem detém
a ultima palavra no plano normativo. Quando muito, pode-se extrair da inteligéncia do
sistema que o Supremo Tribunal Federal profere a tltima palavra no tocante ao controle de
constitucionalidade das normas'®, mas, dada a ndo vinculagdo do legislador a atuacdo
judicial nesse campo, nada impede que haja sucessivas reinser¢des no ordenamento de
normas declaradas inconstitucionais, que dependerao de novos processos constitucionais
para serem extirpadas do ordenamento. Roger Leal Stiefelmann apresenta, nesse sentido,
alguns casos brasileiros de “recalcitrancia legislativa”, ligados, entretanto, a atuacdo de
Legislativos estaduais. ' No ambito federal, conquanto tais casos ndo sejam
inexistentes?’, parece correto afirmar que o Congresso Nacional demonstra algum grau de
complacéncia com as decisdes do Supremo Tribunal Federal, ainda mais quando a politica

legislativa objeto de intervencao judicial seja de alta relevancia.

Uma explicagdo para essa realidade decorre do fato de que, muito embora o
Legislativo ndo quede restringido pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal e nao haja
institucionalmente um O6rgdo designado a proferir a ultima decisio — de forma
verdadeiramente vinculante —, toda e qualquer repeti¢do politico-normativa por parte do
Legislativo que busque superar entendimento prévio da Corte serd passivel de novo
controle de constitucionalidade. Se por um lado isso faz o fiel da balanca pender em favor
do Judicidrio, que detém, aparentemente, maior poder politico na realizacdo do juizo da
adequacdo normativa, por outro permite desenvolver o didlogo institucional de que se

21
falou.

TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, pp.
120-121.

28 «Do ponto de vista procedimental, a Constituicdo brasileira de 1988 reserva ao STF a iltima palavra nio
s6 para o controle de leis, mas inclusive de emendas constitucionais.” MENDES, Conrado Hiibner. Direitos
fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo, op. cit., p. 215.

2 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional, op. cit., pp. 104-105.

0 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberacdo, op. cit., pp.
224-226.

! Segundo destaca Conrado Hiiber Mendes, a visdo de que o sistema leva a uma sobreposicio de rodadas de
decisdo € “insensivel as negociacdes argumentativas informais que ocorrem entre os poderes e supde O
desacordo e o enfrentamento totais entre STF e o legislador, um jogo de soma zero com perdedor e vencedor.
Tratar-se-ia de um brago de ferro polarizado, e ndo de um jogo de vetores que se somam e se acomodam.
Numa interacdo desse tipo, hd pouco lugar para a persuasdo interinstitucional, e a Unica forma de prevalecer
seria recorrer a um instrumento juridico de maior autoridade (com a emenda, para o legislador).” Idem,
ibidem, p. 216.
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A insisténcia na repeticdo de norma declarada inconstitucional pode, de um lado,
estimular a Corte a reavaliar o juizo anteriormente realizado, o que se torna ainda mais
plausivel caso haja mudangas nas contingéncias féticas envolvidas ou mesmo na
composi¢do subjetiva do 6rgdo. Por outro lado, a prévia manifestacio da Corte sobre a
inconstitucionalidade de determinada matéria pode levar a que a reinsercdo legislativa
considere as razdes apontadas pela Corte, com o que se tem um aperfeicoamento do
regramento normativo — ainda que se possa contestar a legitimidade da Corte em participar

desse processo. Segundo conclui Conrado Hiibner Mendes,

o STF ndo decide no véacuo, livre de quaisquer constrangimentos. Tampouco
nota que, muitas vezes, a reacao legislativa é mais sutil e que, para o legislador, a
emenda ndo € a Unica alternativa a uma lei declarada inconstitucional. Uma nova
lei ligeiramente modificada, que faca concessdes aos testes constitucionais do
STF, ou mesmo uma lei idéntica a anteriormente invalidade, mas acompanhada
de um processo deliberativo mais intenso, podem ser estratégias politicas menos

custosas.222

Assim, diante da inexisténcia de um mecanismo institucional que coloque fim ao
possivel ciclo de sobreposi¢do entre decisdes do Supremo Tribunal Federal e decisdes
legislativas que reiteram determinada norma no ordenamento, o sistema parece forgar a um
didlogo institucional — ou ao menos deveria fazé-lo. Busca-se, assim, promover um
processo de atuacdo conjunta na aplicagdo da Constituicdo pelo qual as decisdes do
Legislativo influenciem as do Judicidrio — e vice-versa —, fomentando e aumentando o
onus argumentativo daquele que busca se sobreporm. Esse didlogo, contudo, sempre
envolve custos politicos, que parecem atingir nivel mais agudo quando a decisdo do
Supremo Tribunal Federal trate de garantir direitos a minorias ou de suprir uma omissao
legislativa sobre matéria altamente controvertida — em suma, quando envolva a protecao de
direitos fundamentais. Qualquer tentativa de reversao de decisdes dessas naturezas por via
legislativa reabre a discussdo sobre a matéria e, se caminhar em um sentido menos
garantista que aquele apregoado pela Corte, pode acarretar prejuizos a imagem
institucional do Legislativo — além de, é claro, poder reforcar a imagem do Supremo

Tribunal Federal como sede de protecdo contra incursdes legislativas supostamente

antidemocraticas que desrespeitem as minorias.

222 1dem, ibidem, loc. cit.
223 Idem, ibidem, pp. 191 e ss.
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Ademais, e ainda quando seja legitimo o interesse do Legislativo em reafirmar
determinada politica julgada inconstitucional, a insisténcia em tema declarado contrario a
Constitui¢do faz transparecer uma imagem de certo descomprometimento com as
premissas democraticas, como se em todo e qualquer caso representasse um imotivado
desrespeito ao quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, soa
razodvel afirmar que seja o Supremo Tribunal Federal aquele que possui preponderancia
nesse didlogo, dado que a posi¢ao de independéncia institucional do Judicidrio atribui uma
carga valorativa e um apelo moral maior a leitura constitucional feita nesta sede, como se

lhe coubesse a exclusividade na guarda e a ultima palavra na aplicagdo do Texto Magno.

A superacdo do posicionamento da Corte impde maior 6nus argumentativo e custo
politico mais elevado ao Legislativo, com o que suas decisdes acabam, no mais das vezes,
a condicionar e a pautar as novas escolhas do legislador, mesmo porque, ao fim e ao cabo,
as novas politicas legislativas poderdo ser igualmente objeto de controle. Pode-se citar
como exemplo de recalcitrancia do Congresso Nacional em questdo sensivel a tentativa de
se reintroduzir uma forma de cldusula de barreira no sistema politico nacional, que em
outros moldes ja teve sua inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal. Ainda assim, tem-se que a nova proposta (PEC n. 2, de 2007) busca fundamentar

S . . N 4 224
sua compatibilidade com o quanto previamente decido pela Corte no tocante a matéria.

O desenvolvimento desse didlogo, contudo, pode encontrar barreiras ao se
considerar a franca expansao politica do Judicidrio como um todo, e do Supremo Tribunal
Federal em especial. O Legislativo tende a aceitar tais padrdoes de interacdo
interinstitucional enquanto anteveja na atuacdo da Corte Constitucional um respeito

minimo a liberdade de conformacao politica do préprio Legislativo.

A midia reverbera criticas do Legislativo a incursdo mais incisiva do Supremo
Tribunal Federal em questdes politicas sensiveis — mormente quando se imiscui em
matérias atinentes ao jogo politico-eleitoral e a protecdo dos direitos fundamentais. Fala-se
muito em usurpacdo de competéncias e em violacdo e desrespeito ao principio da
separacdo de Poderes. No momento em que tais tensdes chegarem ao limite, a solugdo
encontra-se na possibilidade de o Congresso Nacional lancar mao de emenda a
Constitui¢do. Nao para reafirmar determinada politica, agora com status constitucional,
dado que também a emenda pode ser objeto de controle, mas sim para readequar a

estrutura das competéncias do Supremo Tribunal Federal. Por 6bvio, uma emenda que

4 Idem, ibidem, pp. 224-225.
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restringisse o rol de competéncias da Corte ou que mitigasse seus instrumentos de controle
igualmente seria passivel de controle pelo proprio 6rgao — e aqui pode-se imaginar um
conflito institucional mais grave. Nao obstante, trata-se de uma forma de reacdo que torna
clara a insatisfagao e o desconforto do Legislativo com os rumos que a fun¢do de controle
exercida pelo Supremo Tribunal Federal vem tomando, o que por sua vez pode, no
minimo, incitar novamente um didlogo interinstitucional que fomente um movimento de

contencdo do ativismo por parte da propria Corte Constitucional.

No Brasil da Constituicdo de 1988 ainda nao houve um ataque direto — efetivo —
do Congresso Nacional contra a expansdo politica do Supremo Tribunal Federal. Isso
demonstra, de um lado, um maior comprometimento com principios democraticos,
independentemente dos juizos de se uma maior contenc¢do da Corte fosse desejavel e de se
alguma mudanca normativa na estrutura dos limites da funcdo de controle pelo Judiciario
fosse recomendavel. O compromisso democritico busca uma autocomposicao dos
interesses mediante um controle mutuo do exercicio das respectivas fungdes, com o que
lancar mao de mecanismos que forcem uma alteracdo dos contornos institucionais mostra-

se como ultima ratio.

De outro lado, isso pode também ser explicado pelo fato de que a atuacdo politica
do Supremo Tribunal Federal beneficia, em alguma medida, os demais Poderes, dentro da
ideia de que hd, em certos casos, uma deferéncia voluntiria de questdes sensiveis a
jurisdicdo constitucional. Ao tomar alguma decisdo, o Judicidrio acaba por assumir 0s
custos politicos de sua intervencdo, o que é especialmente interessante para os demais

o : 225
Poderes quando se esta diante de temas essencialmente controversos.

Destaca Mark Graber que, na realidade estadunidense, ¢ comum que quando a
Suprema Corte toma decisdes politicas delicadas haja rea¢do politico-partidaria que, nao
obstante alegue um injustificavel ativismo judicial, aceita a decisdo em sua substancia e
evita antagonismo e confrontos — em especial ao ndo apoiar qualquer legislagcdo que
pudesse mitigar os poderes da Corte, sob o argumento de que isso prejudicaria a
independéncia do Judicidrio. Isso denotaria, em verdade, um aproveitamento politico da
atuacdo das Cortes Constitucionais, embora os partidos em muitos casos se vejam
impelidos a sustentar um discurso contra tal atuacdo. Com isso, afirma o autor que
conquanto os atores politicos desejem que o eleitorado culpe o Judicidrio por tomar tais

decisdes politicas, eles tendem a facilitar a deferéncia dessas discussdes a seara da

*» GRABER, Mark A., op., cit., p. 42.
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jurisdicdo constitucional quando tenham razdes suficientes para acreditar que a Corte
sustentard politicas que eles apoiam internamente, mas que ndo podem fazé-lo

publicamente sem riscos 2 coalizdo ou ao apoio do eleitorado.?*

Na realidade nacional, a tentativa mais recente e mais sensivel de limita¢ao
externa do Supremo Tribunal Federal — i.e., imposta pelo Congresso Nacional — €
representada pela proposta de emenda constitucional n. 33, de 2011, que, consoante ja se
apontou, pretende, dentre outras alteracdes, submeter as decisdes sobre controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais proferidas pela Corte a posterior
apreciacdo do Congresso Nacional. Eventual aprovacdo dessa proposta traria profundas
alteracoes ao didlogo interinstitucional de que se falou, dado que tornaria o Legislativo o
detentor da ultima palavra no tocante ao controle normativo de decisdes politicas de
natureza eminentemente constitucional — o que, por sua vez, poderia igualmente abrir
caminho para um progressivo movimento no sentido de se restringir, cada vez mais, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal mediante promulgacdo de novas emendas

constitucionais que readéquem seu rol de competéncias.

3.1.2 A nomeacgdo dos Ministros e o papel contramajoritirio do Supremo Tribunal Federal

O Poder Constituinte de 1988 manteve a tradicdo das demais Constituicdes
republicanas brasileiras no tocante a nomeagao dos Ministros que integram a alta ctipula do
Judicidrio, mantendo a prevaléncia da Presidéncia da Republica no processo de

_— 227
composi¢do da Corte.

Fala-se em preponderancia do Executivo basicamente por duas
razdes. A primeira € a de que nesse processo de escolha, a Lei Magna conferiu-lhe o poder
exclusivo de nomear candidatos ao cargo, atribuindo-lhe, para o exercicio dessa
competéncia, grande discricionariedade, devendo apenas observar, como critérios
objetivos, que o nomeado seja brasileiro nato (cf. seu artigo 12, §3°, IV) com idade entre
trinta e cinco e sessenta e cinco anos (cf. artigo 101, caput). Ainda que a Constitui¢do
ainda exija que o candidato conte com reputagdo ilibada e notavel saber juridico (cf. artigo

101, caput), tais conceitos possuem defini¢do fluida e bastante subjetiva, ndo havendo

parametros legais que os balizem minimamente. Na avaliagdo dessas duas qualidades

2% Ibidem, ibidem, pp. 42-43.
T PEIXOTO, Leonardo Scofano Damasceno. Supremo Tribunal Federal: composicdo e indicacio de seus
ministros. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012, p. 118.
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deveria desempenhar papel relevante o Senado Federal, dado que, pelo pardgrafo tunico do
artigo 101 da Constitui¢cdo Federal, a maioria absoluta de seus membros deve aprovar a
nomeacao feita pelo Presidente da Reptblica. Reside justamente na participacdo do Senado
Federal a segunda razdo de se afirmar que o Executivo conta com prevaléncia no processo
de escolha: conforme aponta a doutrina, sua participacdo tem sido historicamente pro
forma, apenas chancelando a nomeacgdo feita, sem que haja escrutinio do candidato que

possa efetivamente representar algum risco de ndo aprovagdo da escolha.**®

Seja como for, recai nessa competéncia a maior influéncia interinstitucional que a
Presidéncia da Republica pode exercer no sentido de tragcar, minimamente, os rumos da
jurisdicdo constitucional e da atuacdo politica do Supremo Tribunal Federal. Havendo
discricionariedade e exclusividade no ato de nomeacao, o Executivo € livre para indicar
candidatos ao cargo de acordo, v.g., com suas preferéncias politicas, caso sejam
conhecidas, e com seu padrdo de atuacdo profissional, no sentido de avaliar as teses que
sustenta e defende — na hipétese de, como séi ocorrer, atuar no ramo do Direito. Trata-se
de escolha, sobretudo, de natureza politica, que pode desempenhar papel crucial no
desenvolvimento, na manuten¢do, na legitimacdo e mesmo na protecdo de politicas que a
coalizdo governamental sustenta ou pretende implementar. Essa ideia se coaduna com o
defendido por Ran Hirschl*?, no sentido de que o processo de expansdo da influéncia do
Judicidrio seria mecanismo deflagrado pelas elites dominantes no sentido de aumentar seu
poder politico, como que no intuito de tornar a Corte Constitucional mais um elemento de

refor¢o e protecao da legitimidade das politicas que se busca implementar.

A doutrina que defende esse posicionamento ndo sustenta que, em razdo da forma
de nomeacdo dos membros de Tribunais Constitucionais — em modelos semelhantes ao
brasileiro —, haveria uma subserviéncia da Corte a ideologia e as preferéncias politicas de
grupos politicos dominantes. A independéncia dos membros do Judicidrio, prépria a
democracia, rompe com qualquer presuncdo nesse sentido, € permite, teoricamente, que
um membro nomeado atue e defenda quaisquer posicionamentos, mesmo contrariando
teses que defendia ou sustentava anteriormente e que possam ter motivado sua indicacao
ao cargo. A ilagdo feita toma por base um argumento mais sutil, de que a prépria forma de

indicagdo e composicao desses Tribunais faria com que eles se tornassem 6rgdos a favor

**% Idem, ibidem, loc. cit.
Y HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism, op.
cit., pp. 31 e ss.
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das elites dominantes, como se houvera uma inclinacdo naturalmente decorrente do

processo de escolha.

Toma relevancia, nessa discussdo, a ideia de que as Cortes Constitucionais
atuariam como instituicdes contramajoritdrias, i.e., impondo politicas em contrariedade
com a ideologia de blocos majoritdrios € em protecdo de grupos minoritarios que nao
conseguiriam respaldo para suas preferéncias nas vias ordindrias de formacdo de politicas
nacionais. Esse viés € inclusive apontado como elemento legitimador da interferéncia
politica das Cortes, no sentido de que lhes caberia garantir uma democracia substancial que
tutele os interesses de minorias.”"

Com base nessa premissa, defende Robert Dahl?!

, o contexto estadunidense, que
muito embora a Suprema Corte seja um participe da tomada de decisdes politicas, na
medida em que tem de efetuar decisdes e tomar posicionamentos sobre questdes
controversas, no atua, como regra, em dissonincia com as preferéncias politicas das elites
dominantes. Aponta como ponto crucial para essa conclusio a prépria forma de sua
composi¢do. Sustenta o autor que a Corte tem uma atuacdo mais efetiva em condicionar
politicas — a exemplo de diferir sua implementag¢do no tempo — do que realmente em impor
decisdes contra o grupo majoritdrio. Entende, assim, que a instituicdo milita em favor das
maiorias dominantes, em especial atribuindo legitimidade as escolhas politicas feitas.
Conclui que seria pouco realista, e até mesmo uma anomalia do ponto de vista
democratico, entender que a Corte agiria com a precipua finalidade de defender minorias

contra maiorias politicas. Esse padrao apenas encontraria excecdo em momentos de grande

instabilidade politica no tocante a questdes-chave. Afirma, com isso, que exceto em

periodos curtos de transi¢do em que antigas aliangas se desintegram e as novas
ainda se debatem para tomar o controle das institui¢des politicas, a Suprema
Corte ¢ inevitavelmente parte da alianca nacional dominante. Sendo um
elemento da lideranca politica da alianga dominante, a Suprema Corte, é claro,
suporta as politicas de maior importincia da alianca. Por si prépria, a Corte é
quase impotente para afetar os rumos da politica nacional. Na auséncia de acordo
substancial dentro da alianca, uma tentativa da Corte de fazer politica
provavelmente leva a desastres, como a decisdo no caso Dread Scott € 0s casos
do inicio do New Deal demonstram. (...) [O]s casos das udltimas trés décadas
envolvendo liberdade de negros, culminando na agora famosa decisdo sobre
integracdo em escolas, sio excecdes a essa generalizagio.”

» MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagéo de poderes e deliberagdo, op. cit., pp. 72-
74.

! DAHL, Robert, op. cit.

2 Idem, ibidem, p. 293 (tradugo livre). Defendendo essa mesma ideia, Mark Graber destaca que com “a
importante exce¢do do New Deal, sempre que uma maioria nacional prevalecente claramente suportou uma
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No desenvolvimento de seu argumento, Dahl avalia a periodicidade de nomeacdo
de ministros, o tempo transcorrido entre a implementacdo de uma politica legislativa e a
eventual decisdo de inconstitucionalidade da Suprema Corte, argumentando que, em um
grande nimero de casos, esse lapso temporal foi superior a quatro anos, quando ja ndo se
poderia afirmar categoricamente que sua atuacdo efetivamente contrariaria a alianca
majoritaria entdo existente.”>® Essa ideia permite, sobretudo, retirar, em parte, a discussdo a
respeito da influéncia politica de Cortes Constitucionais de um pretenso conflito entre
maiorias e minorias politicas. O enfoque de Dahl parece recair, em especial, menos nessa
possivel contraposi¢do, e mais no destaque de se a Suprema Corte opera e consegue operar

de forma a impor politicas proprias desvinculadas dos desejos de aliancas majoritarias.

Nao obstante, o debate sobre o papel contramajoritirio de Tribunais
Constitucionais ocupa e divide a doutrina. B4A discussdo, contudo, deve ter seus

parametros bem delimitados.

Se por intervengdo contramajoritdria quer-se aludir a uma atuacdo que (i) busca
impor jurisdicionalmente politicas (positivas ou negativas), inclusive sob o pretexto de se
proteger direitos de minorias, num processo que (ii) se sobrepde as escolhas majoritarias
decorrentes do processo politico-legiferante e € apartado de instituicdes efetivamente
representativas no sentido democratico-eleitoral e ndo pode ser politicamente

responsabilizado, entdo a expansdo judicial no campo politico certamente envolve um

politica, a Suprema Corte declarou-a constitucional. Sempre que a Suprema Corte declarou uma politica
inconstitucional, nenhuma maioria nacional prevalecente claramente suportava tal politica.” GRABER,
Mark, op. cit., p. 71 (tradugdo livre).

233 para uma critica a andlise de Robert Dahl, ver: CASPER, Jonathan D. “The Supreme Court and national
policy making”, in: The American Political Science Review, v. 70, n. 1 (mar. 1976), pp. 50-63. O autor
rebate o corte temporal empregado por Dahl e a restricdo de casos que foram considerados — que, por
exemplo, ndo levam em consideracdo decisdes em que, muito embora ndo tenha havido declaracdo de
inconstitucionalidade, a Suprema Corte firmou interpretacdes importantes quanto a politicas nacionais.
Argumenta, sobretudo, que Dahl faz uma andlise que coloca a Corte em uma “no-win situation”, dado que
considera, por exemplo que sempre que sua decisdo foi de alguma forma superada por nova politica, ou que
foi mantida mas sem grandes discussdes e debates politicos, restaria demonstrado o baixo grau de influéncia
politica da Corte. Casper argumenta, pelo contrdrio, que mesmo nesses casos, as decisdes acarretam
reestruturacdes e acomodagdes ao sistema politico, e que, pelo contrdrio, as decisdes da Suprema Corte
mostram que ela desempenhou papel importante na defini¢do dos rumos de importantes politicas. Idem,
ibidem, pp. 56 € ss.

4 V.g., BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2°
edi¢do. New Heaven: Yale University Press, 1986, pp. 16 e ss. O autor fala na dificuldade contramajoritaria,
defendendo que a interferéncia politica do controle de constitucionalidade milita contra elemento essencial a
democracia, qual seja, a elaboracdo e implementagdo de politicas como sendo parte do processo eleitoral e
fruto de instituigdes representativas. Nao obstante, reconhece que o Judicidrio possui certas qualidades para o
exercicio dessa funcdo de controle normativo-politico — a exemplo da capacidade de lidar com questdes
relativas a principios — que s@o cruciais para a definicdo dos valores duradouros da sociedade.
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papel contramajoritdrio e pode, nesse contexto, ter sua legitimidade contestada por
diversos argumentos (inclusive aquele que destaca uma pretensa falta de legitimacdo

democratica).

Ainda assim, tais criticas parecem desconsiderar que a participacdo politica de
Cortes Consitucionais no mais das vezes insere-se dentro de um (desejavel) didlogo
interinstitucional, que pode ndo apenas contar com a participagdo de atores politicos na
composi¢do de seus membros, mas também com uma interacdo mutua entre agentes
politicos e jurisdicionais no sentido da constru¢do e na delimitacdo do regramento
constitucional. O papel contramajoritario, conquanto existente nesse viés, ndo pode ser
entendido como se Tribunais Constitucionais atuassem no vazio e desatentos a realidade
politica em que se inserem. Decisdes que contrariem as preferencias das aliancas
majoritdrias € mesmo uma intervencdo mais ativista das Cortes sdo efeitos naturais —
embora nem sempre desejaveis — do processo de expansdo do poder judicial mediante o
exercicio do controle de constitucionalidade. Embora esse processo seja alvo de criticas, a
doutrina constitucional parece ndo ter ainda encontrado uma alternativa satisfatéria que
permita um controle efetivo do processo politico que defenda uma ideia substancial de

democracia (para cuja defini¢cdo também deve confluir a interag@o entre todos os Poderes).

O processo decisdrio politico muitas vezes alija minorias da tutela de direitos
importantes, ou mesmo reluta em garantir prerrogativas a propria base eleitoral majoritdria
— por questdes orcamentdrias, por exemplo —, e a interferéncia politica do Judicidrio,
mesmo que apenas transfira o problema de sede e nem sempre garanta uma decisao mais
adequada e correta, permite a0 menos que se institucionalize um novo férum de debates de
questdes sensiveis que resta, em tese, imunizado das vicissitudes da seara politico-

partidaria.

O papel contramajoritario pode, contudo, ser também compreendido em um viés
mais especifico, no sentido de se avaliar se as Cortes Constitucionais atuam contra
preferéncias politicas de maiorias momentaneamente no poder. O argumento de Dahl, ha
pouco apresentado, € relevante nesse ponto. Ainda que o processo de nomeagdo dos
membros das Cortes represente uma importante influéncia nos rumos de seu padrao de
atuacdo, também € razodvel supor que a independéncia judicial permite que seus membros
atuem de acordo com suas proprias convic¢des e independentemente de concepgdes da

maioria politica de que o 6rgdo responsavel pelas indicagdes faz parte. Em muitos casos, o

Judicidrio define uma politica nacional sobre a qual ndo hd, efetivamente, um
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posicionamento claro do grupo majoritdrio, ou mesmo altera uma politica legislativa muito
tempo apds esta ter sido introduzida no sistema, de modo que pode ndo se ter elementos
para afirmar, em tais casos, se sua interferéncia realmente contraria as pretensoes politicas

de dada maioria.

Decorre dai a acuidade do argumento de Dahl no sentido de evitar a estrita
discussdo entre contraposi¢do de vontades de maiorias € minorias. O autor talvez nao
considere, contudo, efeitos mais sutis que decorrem da interferéncia da Suprema Corte, o
que o leva a conclusdo de que sua influéncia politica seria menos relevante do que a
doutrina costuma apontar. Tal influéncia ndo se mede apenas pela ideia de contraposi¢do a
uma maioria estabelecida ou de conseguir extirpar definitivamente determinada lei (e sua
politica subjacente) do ordenamento, mas igualmente em condicionar o timing da agenda

politica nacional e a interpretacdo e aplicacao de politicas legislativas ja positivadas.

Com base nessas premissas, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal
exerce relevante papel politico no contexto nacional. As decisdes proferidas em questdes
mais sensiveis muitas vezes nao permitem afirmar se haveria uma atuagao verdadeiramente

contramajoritdria no segundo sentido acima apontado.

A titulo exemplificativo, a discussdo acerca da cldusula de barreira teve seu
julgamento postergado por quase dez anos, de modo que as preferéncias da maioria que
positivaram aquele regramento poderiam ndo mais reverberar no contexto politico
existente quando da decisdo. A constru¢do jurisprudencial da fidelidade partidaria
decorreu, em verdade, de uma mudanca no entendimento da prépria Corte e nao resultou
da declaracdo de inconstitucionalidade de qualquer norma entdo existente, mas de uma
releitura dos principios constitucionais e da extracdo de novas regras — a partir desses
principios — pelo préprio Supremo Tribunal Federal. A despeito do debate politico-
partidario que esse julgamento ensejou, ndo parece haver elementos que permitam antever
um ataque direto as preferéncias da alianca majoritaria entdo existente. Outros casos mais
relevantes versavam, especialmente, sobre tutela de direitos fundamentais altamente
controvertidos na seara politica — v.g, abortamento de fetos anencefdlicos™> e unido estdvel
homoafetiva®® — e em relacio aos quais o Legislativo voluntaria ou involuntariamente nio

atingia consenso deliberativo. Dada a grande divisao politica que tais questdes envolvem,

3 ADPF n. 54/DF. Relator Ministro Marco Aurélio Mello, j. em 12.04.2012.
% ADI n. 4.277/DF e ADPF n. 132/RJ, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto e j. em 05.05.2011.
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torna-se dificil a perquiricao a respeito de se as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal eram ou ndo efetivamente contrdrias as pretensdes das aliancas majoritdrias,
podendo-se estar diante daquelas situagdes em que, muito embora a elite dominante apoie
a politica imposta pela Corte, ndo pode manifestar esse apoio publicamente sem riscos a

higidez da coalizdo e a manutencao do apoio eleitoral.

No entanto, hd, inegavelmente, uma atuacdo contramajoritdaria do Supremo
Tribunal Federal na primeira das acepg¢des indicadas. A Corte tornou-se verdadeiro férum
de rediscussado de escolhas legislativas, como resultado do arranjo normativo do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro e da atual politica institucional do 6rgdo. A alta
cipula do Judicidrio efetivamente impde e define politicas de relevancia nacional e
altamente controvertidas, em um processo que se torna ainda mais agudo na seara da
protecao de direitos fundamentais de minorias — quando entdo avoca até mesmo a fungao
de preencher o siléncio do legislador. Mais que isso, condiciona € movimenta a agenda do
Congresso Nacional e do Governo, seja no timing, seja no préprio processo deliberativo no
ambito da legiferacdo, dado que suas decisdes acabam por ser consideradas e ponderadas

pelos atores politicos em decisdes normativas futuras.

Esse papel contramajoritdrio, por sua vez, se desenvolve num contexto em que a
Corte também sofre influxos dos demais Poderes. Novamente, o 6rgdo ndao opera no
completo isolamento. E a competéncia do Presidente da Republica de nomear seus
membros desempenha papel importante na definicdo da missdao assumida pela jurisdi¢do
constitucional. Basta se imaginar que da atual composi¢ao do Supremo Tribunal Federal,
oito ministros foram indicados pelo partido que atualmente ocupa a chefia do Executivo
federal. Voltando-se novamente ao argumento de Dahl, ndo parece crivel, nessas
circunstancias, que a intervengao politica da alta ctipula do Judicidrio se dé em absoluto
confronto com as pretensdes politicas da alianga governante. O Supremo Tribunal Federal,
conquanto independente, € fruto de escolhas dessa maioria, e, ainda que ndo devam
qualquer subserviéncia, € de se supor que seus membros comunguem de concepgdes que

convirjam minimamente com aquelas da alianga majoritaria.

Entretanto, mais importante que definir se hd ou ndo um confronto entre opg¢des
das maiorias e minorias talvez seja compreender qual a real influéncia da ingeréncia
politica do Supremo Tribunal Federal e, constatando-se serem substanciais na realidade
brasileira, buscar elementos que permitam refletir se este desenho institucional se mostra o

mais adequado no contexto democratico. Ao se falar que sua atuagdo € contramajoritaria
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em razao de permitir a definicio de politicas fora dos canais partidarios, ha que se perquirir
se existem argumentos que legitimem essa atuacdo dentro do contexto nacional e

compreender que a mesma ocorre sob relativa influéncia do Executivo e do Legislativo.

3.2 A ampliacdo pretoriana do regramento constitucional: a ratio decidendi das decisdes do

Supremo Tribunal Federal e a liberdade do legislador

Consoante exposto anteriormente, o legislador atribuiu as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede principal de controle de constitucionalidade e as
sumulas vinculantes “efeito vinculante” aos destinatarios indicados em cada caso (cf.
artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal c/c artigo 28, par. un., da lei n. 9.868, de 1999;
artigo 103-A, caput, da Constituicdo Federal; e artigo 10, §3°, da lei n. 9.882, de 1999).
Cumpre, assim, realizar uma anélise mais focada nas préprias dimensdes que esse atributo

assume diante do contexto da revisdo judicial exercida pela Corte.

Afirma Roger Stiefelmann Leal que a vinculatividade representa um acréscimo
eficacial as decisdes de controle abstrato de constitucionalidade, no sentido de se imputar
aos demais Poderes a obrigatoriedade de, para além de observarem o quanto definido no
dispositivo da decisdo, aterem-se as razdes de decidir expostas.237 Pressupde-se que a
expansao dos efeitos nesses moldes desestimularia atos de recalcitrancia consubstanciados
na reedi¢ao da norma declarada inconstitucional ou mesmo na positivagao de norma que se

paute em premissas semelhantes.**®

O autor conclui que, pelo regramento constitucional e infraconstitucional
brasileiro, 0 mesmo raciocinio aqui se aplica. Nao haveria sentido 16gico em interpretar a
expressa atribuicdo de efeito vinculante as decisdes de controle abstrato de
constitucionalidade (cf. artigos 102, §2°, e 103-A da Constitui¢ao Federal e artigo 10, §3°,
da lei n. 9.882, de 1999) como uma obrigatoriedade de observincia apenas frente ao
dispositivo de tais decisdes. A eficdcia erga omnes e os efeitos proprios a coisa julgada
seriam suficientes para esse proposito. Pelo contrario, o legislador empregou termos

diversos (“eficdcia contra todos” e “efeito vinculante”), de modo que reconheceu a

T LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢cdo constitucional, op. cit., pp. 112-114.
238 Idem, ibidem, loc. cit.
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. L. . . 2 . . . .. ~ .
autonomia dogmdtica dos institutos. 3% Conclui, baseado inclusive em jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, que o efeito vinculante deve ser compreendido como

instituto voltado a tornar obrigatdria parte da decisdo diversa da dispositiva aos
o6rgdos e entidades relacionadas no texto normativo. Assim, seu objetivo
transcende o decisum em seu sentido estrito, alcangando os seus fundamentos
determinantes, a ratio decidendi subjacente ao julgado. Da vinculagdo aos
fundamentos determinantes da decisdo decorre, a exemplo dos demais paises que
adotam o efeito vinculante, a vedacdo aos seus destinatdrios de reproduzir em
substincia o ato declarado inconstitucional, de manter outros atos de conteudo
semelhante e de adotar via interpretativa diversa da acolhida nos julgados do
Supremo  Tribunal Federal em sede de controle principal de
constitucionalidade.**

Ao estipular os destinatarios do efeito vinculante, o legislador deixou a si proprio
fora desse rol. Com isso, ndo hd, normativamente falando, um desvalor juridico na
recalcitrincia por parte do Legislativo.?*! Tratou-se desse assunto em capitulo precedente
sob o prisma do didlogo interinstitucional, concluindo-se que a priori e em tese, o
legislador pode reeditar a norma expurgada do ordenamento pela Corte, seja como simples
ato de repudio a interven¢do indevida do Judicidrio na matéria, seja at€é mesmo para
fomentar o didlogo entre os Poderes no sentido de uma atuag¢do conjunta na definicdo da

inteligéncia das regras e dos principios constitucionais.
No presente topico, buscar-se-a dar outro enfoque a mesma circunstancia, agora

voltado as consequéncias do atributo da vinculatividade a propria estruturacdo, pelo

Supremo Tribunal Federal, dos paradigmas de constitucionalidade.

Ao se ter atribuido ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de controlar a
constitucionalidade ndo apenas de leis, mas também de emendas a Constituicdo, o 6rgao
foi erigido a verdadeiro guardido dos compromissos democrdticos e, na pratica, € quem
detém a dltima palavra em questdo de adequacdo normativa da atividade do legislador*** —
ressalvando-se, novamente, que institucionalmente o Legislativo ndo estd vinculado as

decisdes da Corte, muito embora reafirmagdes de politicas ja& inquinadas de

inconstitucionalidade sujeitem-no a novos e sucessivos controles pelo Judiciério.

A competéncia de rechacar do ordenamento normas reputadas contrdrias a
Constitui¢do ja permitiria uma intervencao do Supremo Tribunal Federal em questdes de

alta relevancia politica. Entretanto, ao se lhe atribuir igualmente a competéncia para

> Idem, ibidem, pp. 149-152.

0 [dem, ibidem, p. 150.

! Idem, ibidem, pp. 159-161.

242 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo, op. cit., p. 215.
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realizar em via principal o controle material de emendas a Constituicdo mediante a
. ~ . ~ L L 243 "

interpretacdo da amplitude e da extensdo das normas superconstitucionais™~ — as clausulas
pétreas previstas no artigo 60, §4°, da Constituicdo Federal —, tem-se que a Corte pode
verdadeiramente interferir na constru¢do dos regramentos constitucionais e fixar balizas
que, em seu entendimento, ndo podem ser ultrapassadas por qualquer legislador, a menos

. . . . 244
que se esteja diante de uma ruptura constitucional.

Manoel Gongalves Ferreira Filho
chega a afirmar que o Supremo Tribunal Federal passa a ser dotado de verdadeiro poder

constituinte.>*

Esse fator al¢a sua fun¢do de controle, mesmo se referente a legislagdo ordindria,
a um novo patamar. A fundamentacdo apresentada pela Corte em suas decisdes passa a
encerrar, em todo e qualquer caso, posicionamentos tanto sobre a interpretacdo, na
esséncia, das normas constitucionais, quanto sobre as possibilidades que, segundo o 6rgao
de controle, sdo admitidas em nosso sistema juridico. O salto qualitativo no status da
argumentacio pauta-se na possibilidade de a Corte poder, em ultima andlise, revestir sua
ratio decidendi com justificativas ligadas a protecdo e a aplicagdo de preceitos proprios as

clausulas pétreas, sobre as quais detém a prerrogativa de controle.

Basta imaginar as razdes de decidir apresentada no caso da ADPF n. 132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF — que versavam sobre a unido estivel homoafetiva. Lembra-se aqui que,
apesar de a Corte ter votado a unanimidade pela procedéncia das demandas, houve
divergéncia quanto aos argumentos empregados>*®. A maioria julgadora, em consonancia
com o voto do Ministro relator, entendeu por atribuir interpretacio conforme a
Constitui¢do ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil, no sentido de reconhecer a aplicagdo do
instituto da unido estdvel a casais compostos por pessoas do mesmo género. O julgamento
nio se baseou no reconhecimento de que o dispositivo infraconstitucional violava
frontalmente alguma regra expressa prevista na Constitui¢do. Pelo contrario, a Corte
extraiu uma interpretacdo sobre principios sensiveis do Texto Magno ao mesmo tempo em

que procedeu a uma leitura dos dispositivos relativos a seu artigo 226, que trata de

institui¢des familiares.

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do
poder de reforma), op. cit., pp. 23 e ss.

244 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., p. 169.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O papel politico do Judicidrio e suas implicagdes”, in:
FRANCISCO, José Carlos, op. cit., pp. 229-231.

6 Ver capitulo 2.2.2 supra.
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Ao realizar esse tipo de conformacgdo e readequagcdo da norma impugnada, hi,
reitere-se, tanto um efeito imediato quanto um mediato: o primeiro, relativo a
implementacdo de uma nova politica por via judicial que supre o siléncio legislativo —
atendendo, assim, o objetivo subjacente as a¢des ajuizadas; o segundo, a seu turno, refere-
se a projecdo da ratio decidendi ali empregada, que acaba por indicar aos demais Poderes
que, no entender do 6rgdo responsdvel pelo controle de toda a atividade legiferante
(ordindria ou constitucional), nosso ordenamento ndo comporta qualquer discriminagao
que negue a unides estaveis entre pessoas do mesmo género o status de entidade familiar, o
que por sua vez estabelece um nicleo moral a protecdo e a garantia de direitos e garantias

. . . . 247
fundamentais superconstitucionalizados.

Diga-se o mesmo, dentre tantos outros casos, quanto a institui¢do pretoriana da
fidelidade partidaria, em que a Corte embasou-se na extracio de regras especificas a partir
da exegese de principios constitucionais que comportam uma série de desenhos
institucionais, impondo novos coroldrios ao sistema politico nacional — modelo decisorio
este que vem também sendo adotado no julgamento, ainda pendente, a respeito do
financiamento de campanhas eleitorais. Para o engessamento dessa regra, até mesmo
contra tentativa de reforma pelo constituinte derivado, basta que o Supremo Tribunal
Federal busque atribuir a sua ratio decidendi a imunizagdo prépria a tutela das cldusulas
pétreas, ainda que o atributo da superconstitucionalidade apenas atinja, de maneira
expressa, o exercicio do direito de voto (conforme artigo 60, §4° II, da Constitui¢do
Federal). A esse respeito, no entanto, destaca Oscar Vilhena Vieira que no ambito das
cldusulas pétreas também devem ser incluidos aqueles direitos voltados a promocdo da
democracia, com o que direitos diversos politicos passam a integrar seu nucleo de

protec;'eio.248

Nesses casos, € como efeito sistémico, tem-se que nem mesmo por emenda
constitucional seria admissivel proceder a alguma alteracdo da decisdo politica subjacente
a fundamentacdo do Tribunal, dado que, para se chegar a tal conclusdo, foi manejada a
aplicacdo de direitos fundamentais que contam com prote¢do contra o poder de reforma

constitucional.

7 Sobre a inteligéncia que se deve extrair da expressdo “direitos e garantias individuais” prevista no artigo
60, §4°, IV, da Constituicdo Federal, ver: VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica
(um ensaio sobre os limites materiais do poder de reforma), op. cit., pp. 244-246.

248 Idem, ibidem, loc. cit.
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Desse modo, o modelo brasileiro de controle normativo dota de peculiaridades o
conceito de vinculatividade de que se falou. O Legislativo, se por um lado ndo estd
obrigado a observar as razdes de decidir expostas no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade ou mesmo a normatividade que emerge do enunciado de simulas
vinculantes, por outro lado vé sua liberdade mitigada na medida em que a argumentagdo do
Tribunal Constitucional passa a desenvolver a rede normativa decorrente de regras e
principios erigidos como cldusulas pétreas. A interpretacdo feita em sede de jurisdi¢do
constitucional, com isso, assume nuances como se fora expressdo do préprio constituinte
origindrio, no sentido de expressar a reserva de justica da Constitui¢cdo que queda fora das

possibilidades de escolhas legislativas dentro do sistema vigente.

Esse método de criacdo e concretizagdo, pela atuacdo da jurisdicdo constitucional,
de paradigmas de constitucionalidade imunizaveis mediante o discurso argumentativo das
cldusulas pétreas agudiza o processo de judicializacdo da politica. Abre-se espago para
uma atuacdo judicial diretiva dos canais ordindrios e constitucionais de formacdo de
politicas nacionais, com apresentacao de razdes de decidir que se projetam para o futuro e
contra 0 que os atores politicos ndo possuem mecanismos institucionais para se

desvencilharem.

A expansdo politica da jurisdicdo constitucional, nesse aspecto, torna-se, na
pratica, uma forma de vinculagdo do legislador, a despeito da liberdade institucional que

possui.

Na protecdo de direitos e garantias fundamentais, sobressai uma atuacdo
jurisdicional de controle que busca integrar (positiva ou negativamente) direitos de
minorias ao sistema juridico e que, conquanto possa ser mais ou menos ativista, pauta-se, a
priori, num processo resultante da ponderagcdo entre principios e valores em jogo. Pode
haver, de certo, a sobreposicao das escolhas do legislador, mas sob o argumento de que a
escolha legislativa ndo contempla direitos que estdo devidamente constitucionalizados.
Dada a impossibilidade de se estabelecer uma hierarquiazacdo abstrata entre principios
constitucionais, decorre dai um inegdvel elemento de inseguranga juridica. Mesmo que a
ratio decidendi possua sempre um potencial de projecdo para condicionar escolhas
politicas que se apoiem em justificagdes semelhantes, as decisdes proferidas decorrem de
concretizagdes casuisticas e ponderacdes de principios feitas caso a caso, que muitas vezes

ndo podem ser generalizadas. Pode-se imaginar, nesse aspecto, os efeitos da decisdo sobre
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unido estavel homoafetiva®*’ para o controle de constitucionalidade de eventual lei que,
muito embora nao negue a aplica¢cdo do instituto a casais formados por pessoas do mesmo
género, negue-lhes o direito a adog¢do — questdo que, embora tangenciada, ndo foi,

prudentemente, definida pela Corte naquele julgamento.

A situagdo assume outra gravidade no tocante a protecdo de preceitos
constitucionais referentes as balizas do préprio sistema politico, e as preocupagdes
levantadas pelas criticas ao ativismo judicial tornam-se ainda mais relevantes e permitem
vislumbrar um viés desse fendmeno que vai além da atividade jurisdicional em que se

profiram decisOes com efeitos claramente aditivos ou substitutivos.

Ainda quando atue no sentido estrito de anular normas inconstitucionais — i.e., a
jurisdicd@o constitucional em seu aspecto funcional de “legislacdo negativa” —, um Tribunal
Constitucional pode fazé-lo com base em sua prépria ponderagdo a respeito dos preceitos
que decorrem de principios politicos tdo sensiveis quanto abstratos e que, em tese,
admitem um sem ndmero de concretizagdes politicas. Pode-se pensar na invalidagcdo de
escolhas legislativas que, conquanto ndo contem com patente inconstitucionalidade, vao de
encontro as concepgdes da Corte a respeito de qual deva ser a leitura a ser extraida de
principios da separacdo dos Poderes e do federalismo, por exemplo, ou da garantia de um
sistema adequado de representatividade. O ativismo transparece, aqui, na medida em que o
Tribunal Constitucional reconhece a sua interpretacao sobre tais principios e valores como
a mais adequada dentro do sistema constitucional, imputando a essa leitura uma carga
moral como se fora a mais correta forma de protecdo e desenvolvimento das institui¢des
democraticas, em prejuizo das demais. Em muitos casos, menos que ponderagdo de valores
contrapostos nos moldes da protecdo de direitos fundamentais — isto €, caso a caso
mediante cotejo dos valores envolvidos em uma dada situagdo —, verifica-se na ratio
decidendi a verdadeira extracdo de regras pretorianas que visam a dar maior concretude
aos limites impostos pelo constituinte origindrio quanto as possibilidades de conformacgao

do sistema politico.

A esse respeito, afirma Cristina Queiroz que a

regra geral é a de que os tribunais, e em particular os tribunais de justica
constitucional, se devem refrear de tomar em consideracdo os factos legislativos.
Os principios da “separacdo de poderes” e do “Estado de direito” impedem que
os tribunais entrem a valorar as escolhas legislativas. S6 quando o exercicio do

9 ADI n. 4.277/DF ¢ ADPF n. 132/RJ, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto e j. em 05.05.2011.
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poder legislativo se aproxima perigosamente de uma “drea constitucionalmente
proibida” (: reserva de constituicdo), como no caso dos direitos, liberdades e
garantias, a relevincia dos factos legislativos se tornaria crucial, ndo podendo
entdo nenhuma decisdo individual ser isolada da consideracdo desses factos. O
tribunal passa a controlar a justificaciio apresentada pelo legislador.

A tendéncia geral vai no sentido de se conceder um amplo espaco de liberdade
de conformagdo ao legislador, declarando-se unicamente como inconstitucionais
os actos que ndo possam ser justificados de um ponto de vista de direito
constitucional (: teste negativo), ndo quando ndo correspondam a uma especifica
“concep¢do” constitucional (: teste positivo).””

Na realidade brasileira, entretanto, a “reserva de constituicdo” — ou a “reserva de
justica” de que fala Oscar Vilhena Vieira®' — atinge ndo apenas a prote¢do dos direitos
fundamentais — dentre os quais pode-se também fazer compreender diversos direitos de
natureza politica —, mas também preceitos claramente voltados a estruturacdo politica do
Estado. A possibilidade do controle de emendas com base nessas cldusulas pétreas permite,
assim, que um Supremo Tribunal Federal mais ativista atue de forma incisiva no
estabelecimento de regras que decorrem desses preceitos, limitando a liberdade do
legislador. Nao sem motivo, Oscar Vilhena Vieira pondera que, na protecdo das clausulas
que possuem o status da superconstitucionalidade, o juiz deve frear a tentacdo de
preencher seu contetido, quando claramente aberto, a partir de seus proprios valores.”* O
Supremo Tribunal Federal, a seu turno, tem ensaiado incursdes nesse campo, a exemplo da
imposicao da fidelidade partiddria e da ratio decidendi que se desenha no julgamento a

respeito do financiamento de campanhas eleitorais.

Nao se estd a questionar a legitimidade e a importancia da Corte na protecdo da
Constituicdo. Sua atuacdo politica, que possui fortes argumentos a seu favor”>, sem divida
pode fortalecer as instituicdes democraticas, em especial por permitir a abertura da
discussdo a respeito do alcance e da extensdo dos principios e valores constitucionais.”>*
Pretendeu-se aqui desenvolver a ideia de que o fato de competir ao Supremo Tribunal
Federal estabelecer os limites tltimos do poder de reforma constitucional al¢a sua ratio
decidendi a um novo patamar, permitindo-lhe que, em muitos casos, realize o
preenchimento do contetddo valorativo das cldusulas pétreas. Ainda que se admita que isso
seja uma consequéncia natural do viés politico que assume sua funcdo de controle, esse

fator acaba por estabelecer limitacdes ao legislador, em contraposicdo a imunidade

20 Queiroz, Cristina, op. cit., p. 292.

! VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do
poder de reforma), op. cit., em especial pp. 222 e ss.

»? Idem, ibidem, p. 235.

23y g., ver: idem, ibidem, pp. 232 e ss.

4 Idem, ibidem, p. 238.
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normativa que possui contra a vinculatividade das decisdes proferidas em sede de controle

abstrato e das simulas vinculantes.

Essa intervenc¢do, por outro lado, pode dar azo a grande inseguranca juridica. De
um lado, pela diversidade de razdes de decidir que decorrem da infinidade de casos em que
a Corte € chamada a ponderar principios constitucionais, que por sua vez dependem de
andlises especificas dos valores que se sobressaem em cada caso, impassiveis de ampla
generalizacdo. De outro lado, pela diversidade de razdes de decidir que podem emergir de
um unico e mesmo caso, dado que em nosso sistema os Ministros, ainda quando convirjam
quanto a soluc¢do final, podem apresentar votos individuais com fundamentacdes distintas
uma das outras. H4, nesta ultima hipdtese, uma indefinicdo a respeito de qual ratio
decidendi deve ser considerada no sentido de representar o entendimento da Corte como

um todo.

De todo modo, a desvinculagdo tedrica do legislador permite, conforme ja
afirmado, uma constante sobreposi¢do entre positivacdo normativa e apreciacao judicial
sobre a mesma matéria ou sobre politicas legislativas semelhantes. Ainda assim, o papel
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal e os instrumentos de controle que possui o
colocam em uma posicdo privilegiada na defini¢do dos parametros de constitucionalidade.
Pondo-se na posicdao de guardia dos valores constitucionais, a Corte impde um didlogo
interinstitucional que se desenvolve no sentido de uma maior complacéncia do Legislativo
em relacdo as leituras e interpretacdes por aquela feitas, que ndo raras vezes contam com o
discurso imunizante da prote¢do das cldusulas pétreas contra supostas miopias de maiorias

momentaneas.

Essa preponderdncia da Corte, conforme ja se apontou, decorre de dois
argumentos. O primeiro baseia-se no fato de que o “retrocesso” na protecdo de direitos
fundamentais de minorias, mediante a inser¢do ou reinser¢do de politicas cujas bases ja
foram declaradas inconstitucionais, acarreta forte estigma antidemocratico e inegaveis
custos politico-eleitorais ao Legislativo. O segundo antevé na contestacdo da interpretacao
dada pela Corte um claro conflito institucional em que o legislador € simplesmente posto
como ndo complacente com as regras do jogo relativas ao sistema de freios e contrapesos,
com o0 que resta obscurecida a necessdria andlise de se o Judicidrio efetivamente
ultrapassou os limites de sua funcdo de controle e de se, com isso, mostra-se legitima e

razodavel a insisténcia do Legislativo em determinada politica.

Nesse sentido, esclarece Conrado Hiibner Mendes que, a
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“[sJupremacia da Constituicdo”, quando atrelada ao controle de
constitucionalidade, ¢ um conceito que esfumaga o conflito entre poderes. A
Constituicdo “justa” poderd sempre aparecer como uma aspiracdo politica e
moral, independentemente de qual instituicdo tem a competéncia de proferir a
ultima decisdo. A revisio judicial ndo garante a supremacia da Constitui¢do, mas
da Corte. Ou melhor, da leitura que a Corte faz da Constitui¢do.””

A imunidade normativa do legislador contra os efeitos da vinculatividade da ratio
decidendi contrapde-se, assim, ao proprio desenvolvimento do didlogo interinstitucional.
Com isso, pode-se concluir, conforme o faz Cristina Queiroz, que, muito embora ndo caiba
as Cortes Constitucionais a exclusiva interpretacdo da Constitui¢do, o processo de
constitucionalizacdo e judicializacdo da politica “restringe o ambito de liberdade de
conformagdo do legislador. A extensdo e intensidade dessa vinculagdo faz crescer os

. L. . L. 256
elementos vinculados, diminuindo o seu espago de ‘autonomia politica’”.

3.2.1 Entre o ativismo judicial e a autoconten¢do: a autorreferenciabilidade de

competéncias como questdo crucial

Dentro do contexto que se exp0s acima, outra consideracdo que merece ateng¢ao
volta-se, novamente, a politica institucional da Corte Constitucional. A maior ou menor
influéncia politica do Supremo Tribunal Federal e a maior ou menor constricdo que
repercute na liberdade de atua¢do dos demais Poderes s@o resultados da forma pela qual a
Corte encara suas fung¢des frente aos compromissos estatais e lanca mao dos instrumentos e

mecanismos de controle que lhe sdo colocados a disposicao.

Apesar de 6bvio, ndo é demais lembrar que, mesmo quando reputada ativista, a
Corte atua formalmente balizada pelas competéncias que lhe sdo atribuidas, em udltima
andlise, pela Constituicdo. A intensidade da ingeréncia politica do Judicidrio estd também
ligada, portanto, a propria defini¢do das possibilidades e dos limites relativos a aplicacdo
dos mecanismos de controle de constitucionalidade — e, igualmente, a utilizacdo das

sumulas vinculantes.

O Direito brasileiro nunca foi profuso em normas regulamentando especificidades

do processo constitucional. A titulo exemplificativo, a regulamentacdo infraconstitucional

235 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., 159.
256 QUEIROZ, Cristina, op. cit., p. 311.
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a respeito da acdo direta de inconstitucionalidade, da agdo declaratoria de
constitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de direito fundamental sobreveio
apenas em 1999. De outro lado, até hoje ndo hd legislagdao especifica que regulamente o
mandado de injungdo. A legislacdo existente, por sua vez, possui um viés muito mais
procedimental, ainda que, em certa medida, regulamente os efeitos decorrentes das
decisdes proferidas naqueles instrumentos de controle (a exemplo da possibilidade de
modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade). Nao hd, entretanto, regras
que delimitem, por exemplo, sob que parametros interpretativos a declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade mostra-se cabivel. Nao que tais parametros
legais fossem desejdveis — dado que sua positivagdo poderia criar limitacdes prejudiciais a
funcdo de controle —, mas ainda assim possuem relevancia na medida em que permitem

compreender melhor os mecanismos de fiscalizacao.

Ante a timida regulamentacdo dos instrumentos de revisdao judicial, o Supremo
Tribunal Federal passa a ser responsavel por (i) delimitar seu ambito de incidéncia e as
especificidades de sua aplicagdo, (ii) definir as condi¢des para que eles possam ser
exercidos pelos entes legitimados, e (iii) desenvolver um entendimento relativo aos efeitos
que podem ser deles extraidos no contexto das garantias da Constituicdo e dos pré-
compromissos democréticos. Para tanto, ou cria regras a partir de suas proprias concepgoes
ou vale-se de conceitos tomados de outros ramos processuais — seja para suprir vacuos
normativos ou para aprimorar alguma regulamentacdo ja existente. H4, nessa dinamica,

tanto um processo de autocria¢io”’, como de heterorreferéncia atipica®®.

Em qualquer caso, a aplicacdo das regras pertinentes aos mecanismos de controle
— sejam positivadas ou resultantes de criacdo pretoriana — cabe, em ultima andlise, a
propria Corte Constitucional. Cumpre a esta, portanto, extrair do regramento existente o
modo de ser e as possibilidades juridicas decorrentes de cada um daqueles instrumentos,
inexistindo qualquer outro 6rgdo — interno ou externo ao Judicidrio — que controle o
exercicio de sua fungdo de controle. H4, nesse aspecto, uma competéncia autorreferencial,

no sentido de que € o proprio Supremo Tribunal Federal que define a amplitude de sua

257 . . .
“Temos autocriacdo de uma regra processual quando certa autoridade estatal estabelece normas e padrdes

que ela mesma deve seguir”. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya, op. cit., p. 244 (realce original).

28 “Trata-se das hip6teses nas quais, aps a primeira cristalizacdo das regras do processo objetivo, o Tribunal
Constitucional adota elementos processuais provenientes de outros ramos do direito processual, subjetivando
0 processo objetivo e submetendo-o a regras que ndo lhe sdo préprias.” Idem, ibidem, p. 248 (realce
original).
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competéncia no manejo dos instrumentos de controle de constitucionalidade e mesmo na

e . . 2
utilizagdo das simulas vinculantes.’

A recente jurisprudéncia a respeito dos efeitos do mandado de injuncdo, na qual a
Corte concluiu ser competente para suprir o vacuo normativo deixado legislador, resultou
de uma reinterpretacdo do instituto pelo préprio Supremo Tribunal Federal, que até entdo

equiparava seus efeitos aqueles da a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao.

No mesmo sentido, o voto do Ministro Gilmar Mendes na reclamacio n.
4.335/AC defende uma mutagdo constitucional que busca dotar de objetividade a
declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle concreto. O Ministro aduz, para
tanto, argumentos a respeito da propria sistemdtica do controle de constitucionalidade no
Brasil, e, mais, estabelece, ainda que implicitamente, parametros relativos ao
reconhecimento de mutagdes constitucionais, método interpretativo que também pode ser

empregado em outros campos de fiscalizagdo normativa.

O entendimento pelo cabimento da interpretacdo conforme em acgdo direta de
inconstitucionalidade e também em argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental
— conforme discutido na questdao de ordem da ADPF n. 54 — e a delimitacdo de seus efeitos
— em especial no tocante a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal proferir decisdes
com efeitos aditivos sem inquinar a norma de inconstitucionalidade — decorreram da
propria atividade decisoria da Corte, antes mesmo da existéncia de qualquer mengao legal

a possibilidade de se empregar essa técnica em sede de controle abstrato.

Tais competéncias autorreferenciais conferem, assim, elasticidade ao sistema de
controle de constitucionalidade e permitem que, ao fim e ao cabo, a propria Corte defina a
sua competéncia para imiscuir-se em questdes politicas, ainda que sob o pretexto de
garantir a supremacia da Constituicdo e de conferir adequada protecdo aos pré-
compromissos nela insculpidos. Na delimitagdo da prépria competéncia, por sua vez, 0s
mais diversos vieses podem ser levados em consideracdo: especificidades nio previstas em
lei quanto as hipéteses de cabimento dos mecanismos de controle; critérios interpretativos

que podem ser empregados no juizo de (des)valor da norma impugnada e sua respectiva

»% Segundo Dimitri Dimoulis, “[qluando ndo hi métodos para constatar os limites de uma atividade
decisodria, a autoridade competente pode decidir conforme seu livre-arbitrio, indicando ela mesma os limites
de sua competéncia. Isso equivale ao reconhecimento de uma competéncia ilimitada: ‘faca o que quiser’.
Com efeito, a autoridade que possui a competéncia para fixar sua competéncia (Kompetenz-Kompetenz) pode
deslocar ao infinito seus limites, revendo constantemente sua decisdo. Quando uma autoridade pode definir
sua prépria competéncia, temos a determinagdo auto-referencial de competéncia.” DIMOULIS, Dimitri, op.
cit., p. 212.
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extensdo, a exemplo da tendéncia atual de a Corte extrair regras a partir de principios
politicos absolutamente abstratos € que comportam um sem ndmero de escolhas
legislativas; limites a atuacdo normativa do Supremo Tribunal Federal, quando entdo os
Ministros falam em interven¢do como “legislador positivo™; e efeitos a serem produzidos
pelas decisdes, a exemplo da discussdo a respeito de critérios de admissibilidade de

impugnacao de norma cuja constitucionalidade tenha sido declarada em agdo prépria.

A competéncia para definir sua propria competéncia acaba por ser elemento
essencial a expansdao do Tribunal Constitucional na seara politica. Com isso, a variagao
entre um posicionamento ativista ou de autocontencdo € resultado dos contornos que a
propria Corte atribui a sua funcdo de controle, o que por sua vez € reflexo do quadro maior
em que se insere sua politica institucional em sentido amplo, fruto de seu idedrio no
tocante aos compromissos que deve assumir frente ao Estado e a sociedade e ao papel que

deve desenvolver como guardia da Constitui¢do.

3.3 Controle de constitucionalidade e democracia

A atuacdo do Judicidrio decorrente do exercicio do controle de
constitucionalidade envolve naturalmente o embate entre escolhas politicas, i.e., entre
aquela feita pelo legislador, cuja norma que a reveste pode ser objeto de impugnacgdo, e
aquela feita pelo magistrado ao realizar o juizo de (des)valor constitucional — ainda que
sob o viés do discurso juridico. Trata-se de tensdo idiossincratica a revisao judicial, e que
pode ser perceptivel mesmo na atuagdo de Tribunais Constitucionais que se pautem na
autocontencdo. Afinal, ainda que tenham especial apreco e deferéncia as escolhas
legislativas, eventual invalidacdo normativa, por reconhecer a existéncia de patente
inconstitucionalidade, pode traduzir — em especial quando se esteja no campo de principios
constitucionais — uma valora¢do do 6rgdo jurisdicional a respeito dos limites materiais a

atuacao do legislador.

Nessa discussdo, e considerando que o Judicidrio €, portanto, chamado a fazer

escolhas que, embora normativas, possuem também um viés politico, assume relevancia a
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questdo da legitimidade do o6rgdo de controle. 20 pondera André Ramos Tavares,
entretanto, que a sedimentacdo histérica do papel da jurisdi¢do constitucional na guarda
das Constituicdes tem colocado o foco desse debate menos na existéncia de uma
legitimidade tout court, € mais na perquiricao a respeito do “sentido, alcance, extensio e

limites da justica constitucional™*®".

Ainda assim, e dentre os muitos argumentos que sdo levantados contra a
preponderincia judicial no contexto do controle normativo’®*, o que envolve maior

discussao € aquele relativo a legitimidade democratica.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a democracia representativa pauta-se
na premissa de que o povo se governa — e, portanto, define as politicas legislativas
apliciveis 2 sociedade — mediante representantes que escolhe. * As Cortes
Constitucionais, no mais das vezes (a exemplo do Brasil) ndao contam com
representatividade, dado que seus membros sdo escolhidos por entes politicos, i.e.,
indiretamente. Nesse sentido, faltam ao magistrado a responsiveness e a accountability264,
que seriam exigéncias substantivas do desenvolvimento democrdtico e qualidades
indispensdveis aos representantes do povo.’® A jurisdi¢do constitucional ndo seria,
destarte, a instdncia adequada a refletir as aspiracOes sociais, razdo pela qual seria
questiondvel sua legitimidade para sobrepor suas valoracdes e ponderacdes aquelas do
Legislativo — 6rgdo com representatividade democrética por exceléncia — em casos que em

que a inconstitucionalidade nao seja patente.

Discute-se que tal argumento seria raso, dado que a prépria natureza e funcio do
Judicidrio desaconselham sua composi¢cao mediante representatividade direta-eletiva, além
de que a composi¢do das Cortes Constitucionais decorreria de ato de 6rgaos efetivamente

representativos, com o0 que seus membros possuiriam, ainda que indiretamente,

0 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Tese de livre docéncia. Sdo Paulo:
Universidade de Sao Paulo, 2003, pp. 501 e ss. Para uma andlise sobre alguns posicionamentos sobre o tema,
ver: MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., pp. 33 e ss.

261 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional, op. cit., p. 113.

262 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo, op. cit., pp. 96 e
ss.

263 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, “O Papel Politico do Judicidrio e suas Implicagdes”, in:
FRANCISCO, José Carlos, op. cit., p. 233.

4 “Responsiveness é uma atuagio consentinea com a vontade do povo, claro estd na medida em que ela se
manifesta na oportunidade adequada (ndo evidentemente extraida de pesquisas de opinido). Acountability é a
responsabilidade pela prépria atuacdo, as ‘contas’ dessa atuagdo, para apreciacdo e sancdo (no sentido
positive ou negative do termo) por parte do ‘mandante’, o povo.” Idem, ibidem, pp. 233-234 (realces
originais).

265 Tdem, ibidem, p. 234.
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legitimidade pautada em representacdo democrética. 26 Nzo obstante, esse argumento

funda uma série de outras discussdes, de maior profundidade.

A alegada falta de representatividade direta ndo se presta adequadamente a
contestar a existéncia de toda e qualquer legitimidade da Corte, mas, antes, leva a perquirir
tanto a respeito dos limites da jurisdi¢ao constitucional como a respeito dos motivos pelos
quais as decisdes ali proferidas deveriam ser consideradas preponderantes sobre as
escolhas legislativas (ainda que provisoriamente). Segue-se, com isso, uma discussio a
respeito de porqué o controle de constitucionalidade se mostra uma sede mais adequada a
garantia de pré-compromissos € a escolha de politicas fundamentais. A doutrina passa a
exigir, assim, uma argumentacao que justifique a revisdo judicial a despeito de encerrar um

férum de debate apartado dos canais politicos ordinarios.

Refutando a ideia de controle de constitucionalidade, Jeremy Waldron®®” entende
que ndo hi motivos suficientes que permitam concluir que a atuacdo da Corte coloque a
democracia em uma melhor situacdo e venca problemas sensiveis quanto a desacordos que
pautam a imensa maioria das escolhas politicas — ainda que em sede de direitos
fundamentais. A existéncia de desacordos seria idiossincratica a qualquer sociedade, e a
transferéncia da decisdo a um 6rgdo tdo restrito quanto pouco representativo em verdade
militaria em desfavor das premissas do jogo democrético, que envolvem a necessidade da
prevaléncia da vontade da maioria. O controle de constitucionalidade, assim, ndo se
justificaria do ponto de vista substancial, no sentido de que seria uma seara mais adequada
para tomadas de decisdes dentro do jogo democratico. Do mesmo modo, argumenta que a
atuacdo dos Tribunais Constitucionais pauta-se, igualmente, na regra da maioria simples —
a decisdo vencedora € aquela que conta com o maior nimero de votos dos membros da
Corte —, razdo pela qual ndo haveria que se falar em uma atuacdo verdadeiramente
contramajoritdria.”®® Existindo sempre dissenso quanto as escolhas possiveis e adequadas e

sobre a forma de se avaliar tais escolhas frente aos compromissos constitucionais, €

266 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional, op. cit., p. 72.

7 WALDRON, Jeremy, op. cit., pp. 1359 e ss. Para uma andlise a respeito da teoria de Jeremy Waldron a
respeito do controle de constitucionalidade, ver: MENDES, Conrado Hiibner. Controle de
constitucionalidade e democracia, op. cit., pp. 81 e ss.

268 Consoante esclarece Conrado Hiiber Mendes: “A Suprema Corte ndo seria, para Waldron, uma institui¢do
contra-majoritria. Ao contrdrio, toma suas decisdes por maioria, ou seja, com base na maioria simples. Além
disso, apesar de os juizes apoiarem suas decisdes em longos arrazoados, a qualidade a decisdo ndo tem
impacto nenhum no peso de seu voto. Nao vale mais por ter feito uma pesquisa erudita, por ter um argumento
coerente; serd somente mais um voto a se somar aos outros. O voto mais elogiiente conta a mesma coisa que
um mediocre para a decisdo final. (...) [IJndependentemente da qualidade ou mérito substantivo da decisdo, a
maioria simples continua a vencer.” MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e
democracia, op. cit., p. 102.
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pautando-se a democracia na ideia da prevaléncia da maioria, seria mais adequado reforgar
o proprio processo politico que relegar decisdes a outro 6rgdo que, ao fim e ao cabo, ndo

oferece maiores garantias a respeito da retidao de suas escolhas.

John Hart Ely *® também parte da premissa de que hd no controle de
constitucionalidade um elemento de negacdo a premissa democratica do autogoverno da
maioria — no sentido de que o povo deve ter a prerrogativa de escolher as politicas sob as
quais se desenvolve a sociedade. Afirma, assim, que o grande problema relativo a revisao
judicial reside na ideia de que um corpo ndo eleito e que nao conta com responsabilidade
politica significativa acaba por indicar aos representantes do povo a maneira pela qual
devem governar, o que no mais das vezes envolve afirmar que eles ndo podem governar
como gostariam. >"° Diferencia, nesse contexto, a atuacdo judicial em casos ndo
constitucionais da atuacdo em casos constitucionais, concluindo que a problemaética, nos
ultimos, decorre de que a decisdo proferida ndo esta sujeita a qualquer “correcao” por meio
do processo legiferante ordindrio. O autor desenvolve’’', a partir da famosa nota de rodapé
n. 4 do caso United States vs. Carolene”z, a ideia de um controle de constitucionalidade
que ndo se baseia em um viés substantivo, no sentido de que caberia as Cortes definir os
verdadeiros valores constitucionais e a forma pela qual podem ser aplicados e
interpretados, mas sim em um cardter procedimental, competindo a Corte controlar o
proprio processo politico decisorio — seara na qual tais escolhas devem ser feitas —,
averiguando se ele garante a abertura dos canais de participacdo e ndo tolhe do processo
decisorio minorias que, ainda que ao final sejam vencidas, devem ter direito de se fazer

representar e de participar do debate.””

* ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard University
Press, 1980.

7% [dem, ibidem, pp. 4-5.

7! Idem, ibidem, pp. 73 e ss.

77 Segundo Oscar Vilhena Vieira, analisando a obra de John Ely Hart: “Referida nota aponta em primeiro
lugar que os juizes devem sempre fazer uma leitura da Constituicdo muito préxima ao texto. Em segundo
lugar, avaliar se os canais de participagd@o politica que levaram a elaboragdo da norma impugnada em face do
Tribunal estavam abertos. Terceiro, se o processo politico tem discriminado grupos minoritdrios insulares, ou
se seus resultados terdo impacto discriminatério sobre esses mesmos grupos, levando a fragilizacdo do
processo democratico.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢do e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os
limites materiais do poder de reforma), op. cit., p. 215.

1 Ronald Dworkin aponta, nesse sentido, as proposicdes sobre as quais pauta-se a teoria de Ely: “(1) A
revisdo judicial deve ter em vista o processo da legislagdo, ndo o resultado isolado desse processo. (2) Ela
deve avaliar esse processo segundo o padrdo da democracia. (3) A revisdo baseada no processo, portanto, é
compativel com a democracia, ao passo que a revisao baseada na substincia, que tem em vista os resultados,
¢ antagbnica a elas. (4) O Tribunal, portanto, erra quando cita um valor substantivo putativamente
fundamental para justificar a revogacio de uma decisdo legislativa.” DWORKIN, Ronald. Uma questdo de
principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 81
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A teoria de Ely é alvo de criticas 7 em especial porque ao rechacar uma
concepcdo substantiva de revisdo judicial e ao apregoar que o controle de
constitucionalidade se atenha ao processo legiferante, ignora que a Corte deve fazer juizos
morais, éticos e normativos a respeito de qual € a melhor forma de se tutelar os preceitos
democraticos no processo politico. Ndo haveria como evitar, portanto, algum juizo

substantivo por parte do Tribunal.*”

A despeito disso, o posicionamento de Ely permite a problematizacdo a respeito
da seara adequada para a tomada de decisdes politicas substantivas e para a eleicao de
politicas fundamentais, na medida em que propde uma limitacdo as possibilidades de
interven¢do da jurisdi¢do constitucional dentro de um conceito que visa a garantir a

primazia dos canais ordindrios de legiferagao.

No outro extremo, e defendendo uma visdo substantiva do controle de
constitucionalidade, Ronald Dworkin apresenta argumentos em favor da completa —
embora ndo exclusiva — deferéncia de competéncia revisional ao Judicidrio.””® Dworkin
desenvolve a ideia de que os individuos possuem direitos morais contra o Estado além
daqueles que o ordenamento garante de maneira expressa, € que se pautam, sobretudo, na
ideia de que todos devem ser tratados como iguais pelo governo.277 A protecdo e a
efetivacao de tais direitos, por sua vez, envolvem a tomada de decisdes de principio, em
oposi¢cdo a decisdes de politica — isto €, “decisdes sobre que direitos as pessoas t€ém em
nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar
geral”?’® — que muitas vezes ndo sdo adequadamente alocadas no processo decisério

politico-majoritdrio. Ademais, entende serem fracas as objecOes que sustentam que o

7 Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites
materiais do poder de reforma), op. cit., pp. 218 e ss.

7 Nesse sentido, contesta Ronald Dworkin: “O argumento de Ely de que o Tribunal pode evitar questdes de
substincia apoiando suas decisdes na melhor concepcdo de democracia seria entdo auto-anulador. Pelo
menos uma vez Ely reconhece (como deve e tem de reconhecer) que o Tribunal precisa definir qual € para si
a melhor concepcdo de democracia e, assim, fazer novos julgamentos politicos de algum tipo. Ele tem apenas
dois argumentos a favor do programa que descreve: que os tribunais estdo bastante habilitados para fazer
julgamentos sobre o processo justo, mas muito mal habilitados para fazer julgamentos politicos substantivos,
e que julgamentos feitos em tribunal sobre processo sdo compativeis com a democracia, ao passo que
julgamentos feitos em tribunal sobre substancia ndo s@o. Se o Tribunal ndo pode fazer julgamentos sobre
processo que Ely recomenda sem fazer os julgamentos sobre substincia que ele condena, entdo sua teria serd
distorcida por seus préprios argumentos.” DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, op. cit., pp. 84-
85.

7% Para uma andlise a respeito do posicionamento de Dworkin sobre o tema, ver: MENDES, Conrado
Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., pp. 33 e ss.

*"" Idem, ibidem, pp. 100-103; e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, pp. 205 e ss.

278 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, op. cit., p. 101.
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Judicidrio ndo deveria participar na conformagdo substantiva do ordenamento juridico por
lhe faltar representatividade democréitica — em razdo do que seria mais justo deixar a
tomada de decisdes sensiveis as instituicoes efetivamente representativas, que

expressariam melhor a vontade da maioria. Conclui, nesse sentido, que esse raciocinio

ignora o fato de que as decisdes a respeito dos direitos contra a maioria nio
questdes que devam, por razdes de equidade, ser deixadas a cargo da maioria. O
constitucionalismo — a teoria segundo a qual os poderes da maioria devem ser
limitados para que se protejam os direitos individuais — pode ser uma teoria
politica boa ou ma, mas foi adotada pelos Estados Unidos, e ndo parece justo ou
coerente permitir que a maioria julgue em causa prépria.>’””

Com isso, sustenta o autor que o controle de constitucionalidade, para além de
permitir uma tutela mais efetiva dos direitos morais dos individuos perante o Estado —
garantindo inclusive uma protecao contra escolhas indevidas das maiorias —, faz com o que
questdes fundamentais de moralidade politica sejam discutidas e debatidas fora do ambito
do poder politico e dentro do férum do principio — i.e., relativo a defini¢do dos direitos que

as pessoas possuem. Esse processo ocorreria tanto no ambito dos tribunais como fora dele,

: . . . o 280
com o que haveria o desenvolvimento e o fortalecimento do compromisso democratico.”

Aponta Conrado Hiibner Mendes, entretanto, que a ideia de Dworkin vai além e apoia-se

na premissa de que compete a jurisdicdo constitucional buscar as respostas corretas aos
~ 281 - . .

problemas que lhe sdo postos. 81 Sintetizando o pensamento de Dworkin, esclarece que

este

ndo se incomoda com o risco de que a Corte erre. Falhas acontecem, e a
possibilidade do erro, tanto pelo juiz quanto pelo legislador, € simétrica. A Corte
alca a discussdo para o plano dos principios. Importam, antes, o compromisso e a
atitude, ndo a resposta. O férum do principio, para que se proteja da batalha da
politica cotidiana, compromete-se com a disciplina do argumento.

Numa democracia, ¢é interessante que haja alguma institui¢do assim,
comprometida com o principio e cobrada por isso. A Corte ndo se legitima
somente quando acerta, mas sempre que explicitamente tente fazé-lo. A esséncia
da integridade constitucional é a atitude hercilea de encontrar o melhor
argumento, que desafia e vence todos os outros, nao o consenso sobre a decisdo
verdadeira num caso concreto. Mesmo que errem, esse ambiente seria
louvavel.”*

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, op. cit., pp. 222-223.

20 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, op. cit., pp. 102-103.

281 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., p. 78.
*82 Idem, ibidem, p. 79.
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Os posicionamentos acima expostos de maneira muito sintética permitem,
sobretudo, desenvolver o debate a respeito da relevancia e do papel da funcdo de controle
do Poder Judicidrio dentro do contexto das regras do jogo democratico, no sentido de
buscar uma compatibilizacdo que justifique um maior ou menor grau de ingeréncia
judicial.

O maior embate se da pelo fato de que a democracia envolve tanto um elemento
procedimental, no sentido de que compete a maioria estabelecer — por intermédio
representantes eleitos que possuam responsiveness e accountability — as politicas que
regem a sociedade, quanto um elemento substantivo, que impde o reconhecimento da

imperatividade da protecao dos direitos das minorias.

A jurisdi¢do constitucional busca sua legitimidade, em grande medida, nesse viés
substantivo da democracia®™, sob o fundamento de que o principio da maioria empregado
nos canais politicos de producdo normativa pode se desviar dos compromissos
constitucionais. A protecdo das minorias e a tutela da Constitui¢do contra miopias do
grupo dominante se prestariam, assim, a fortalecer a prépria democracia. Esse raciocinio
possui grande parcela de verdade. Ao se proceder dessa forma, entretanto, corre-se o risco
de arrefecer a outra faceta democréatica, com a transferéncia de poder decisério para um
o0rgdo que ndo possui representatividade democrética direta e ndo presta contas de suas
escolhas. Nesse aspecto, consoante bem pondera Conrado Hiibner Mendes, o argumento de
Waldron permanece especialmente provocativo: “[qJuando do desacordo irresoluto, ndo ha

59284

outra ancora na qual me firmar sendo na regra da maioria””"", seja no ambito legislativo,

seja no ambito de uma Corte Constitucional.

O fato de nao haver mecanismos que permitam afirmar, de maneira objetiva e
substantiva, que a ponderacdo do Tribunal Constitucional seja mais adequada que aquela
feita pela maioria politica, ndo retira, contudo, a importdncia do controle de
constitucionalidade para o fortalecimento da democracia. A jurisdi¢do constitucional, em

: . . oo 28
verdade, permite o aprimoramento das premissas democrticas.”

283 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia, op. cit., p. 84.

¥ Idem, ibidem, p. 181.

% Segundo Paulo Hamilton Siqueira Junior: “[A] Jurisdi¢io Constitucional é um instrumento de controle
politico, sendo certo que sua existéncia contribui para o aprimoramento da democracia. A Jurisdig¢do
Constitucional se coaduna perfeitamente com o Estado Democrético e Social de Direito, na medida em que
se torna instrumento eficaz para compatibilizar preceitos do Estado Liberal com os do Estado Social. A
Constituicdo tem essa funcdo. Logo, a existéncia de um 6rgdo com a finalidade da implementacdo e da
guarda dos preceitos constitucionais, sem a presenca das paixdes politicas, € indispensdvel. (...) A
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A despeito de ndo se poder dizer que a jurisdi¢do constitucional leva sempre e
necessariamente a uma melhor decisdo, ndo hd como se negar que ela efetivamente
submete as escolhas tomadas pelos atores politicos a um novo crivo, em um contexto
menos politizado e em que se exige um maior 6nus argumentativo na andlise da dimensao
juridica da Constitui¢do. E o argumento de Dworkin defere especial atencdo a esse fator.
Se por um lado o controle de constitucionalidade pode transparecer mera sobreposi¢cdo de
escolhas a respeito de questdes controversas — e em relacdo as quais sempre haverd
desacordo —, por outro parece inegavel que este mecanismo fortalece a discussao juridica e
politica a respeito das possibilidades admitidas em um sistema constitucional, a0 mesmo
tempo em que oferece uma via de protecdo contra possiveis arbitrariedades da maioria

politica.

Consoante conclui Oscar Vilhena Vieira, talvez neste dltimo elemento resida a
maior importancia da revisdo judicial no contexto democritico, ao permitir que pela
fundamentagdo de suas decisdes as Cortes fomentem uma discussio publica a respeito do
alcance e dos limites das disposi¢des constitucionais € promovam a protecdo da reserva de
. . .. -~ 286 .
justica da Constituicdo.”™ Menos que garantir a resposta correta, portanto, o controle de
constitucionalidade se insere no contexto democrdtico ao aumentar o didlogo

interinstitucional e ao exigir maiores justificativas as escolhas das maiorias.

A harmonia entre esses fatores € condicionada, especialmente, pela politica da
Corte e pela previsao de regras que delimitem melhor sua atuagdo. Entre os extremos da
autocontengdo e do ativismo judicial reside uma ampla gama de possibilidades de cotejo
entre a prote¢do de um viés mais procedimental ou mais substantivo de democracia, cujo

ponto de equilibrio acaba por ser definido pelo proprio Tribunal.

Muito embora os contornos institucionais relativos as competéncias dos Poderes
estatais possam assumir diversas nuances, pode acontecer (como ocorre no Brasil) que, no

contexto do didlogo interinstitucional, a decisdo proferida pela Corte Constitucional se

democracia sobrevive e se legitima pela resolucdo dos conflitos e controle do poder, aspectos que estdo
ligados a Jurisdi¢do Constitucional que produz o consenso social, outro pilar democratico. A presenga do
conflito afeta o sistema democrético. A resolucdo das alteracdes sociais reafirmam a democracia e a paz
social. A Jurisdicdo Constitucional € consectdrio 16gico da democracia, na medida em que o controle
caminha ao lado desse regime. O desenvolvimento da democracia é proporcional ao sistema de controle
(...).” SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. “Jurisdi¢do Constitucional Democrética”, in: Revista do Curso
de Direito do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas, v.20, n.28 (2006) p. 82.

26 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de Justica (um ensaio sobre os limites materiais do

poder de reforma), op. cit., pp. 268-270.
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atribua um peso maior, como se realmente resultasse da atuacdo da ultima instincia

responsavel pela guarda e efetividade da Constitui¢do.

Em especial por lhe competir realizar o controle das emendas a Constituicao, o
equilibrio na compatibilizac@o entre a revisdo judicial e os principios democréticos exige
especial cautela do Supremo Tribunal Federal. A possibilidade, que o ordenamento lhe da,
de imunizar sua ratio decidendi através do discurso das cldusulas pétreas e de controlar
suas proprias competéncias — o que lhe permite, por exemplo que defina os casos em que
pode a Corte suprir omissdes do legislador mediante prolagdo de decisdes com efeitos
aditivos — atribui inegdvel poder de sobrepor, de maneira praticamente definitiva, suas
escolhas politicas (ainda que revestidas no discurso juridico) aquelas resultantes do
processo legiferante. E isso se desenvolve mesmo em um contexto normativo em que, em

tese, o legislador ndo estd vinculado as ponderagdes da jurisdi¢do constitucional.

Conquanto seja louvdvel a intencdo jurisprudencial de buscar aprimorar o
conteddo de justica das normas do ordenamento e de garantir uma efetiva protecdo a
minorias alijadas do processo decisério, ndo se pode olvidar que a democracia também
envolve o respeito e a protecdo das escolhas das maiorias, a0 menos quando ndo se
mostrem patentemente conflitantes com preceitos constitucionais. O elemento critico
reside, assim, na prudéncia da andlise de se estar diante de clara inconstitucionalidade ou
diante do simples desejo de se reformar uma politica, por decisdo pretoriana, pela
imposicao de outra visdo politica que, na concepc¢ao do Tribunal, pareca mais garantista ou
mais condizente com os ditames constitucionais. Relegar a busca do ponto 6timo do
ordenamento e de sua reserva de justica a alta instdncia Judicial deve enfrentar,
necessariamente, a questdo sobre a legitimidade desse O6rgdo para representar 0os anseios

sociais.

Se duas opg¢des sdo defensdveis e apresentam-se plausiveis dentro de um didlogo
constitucional, deve-se exigir um maior esfor¢o argumentativo da Corte para que ela possa
justificar a sobreposi¢do de sua valoracao aquela da maioria. O argumento da melhor

adequacdo, para este proposito, pode ser tdo subjetivo quanto perigoso.

O controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal
inegavelmente se insere na realidade democrética brasileira da Constituigdao de 1988. O
desenvolvimento da relacdo entre Corte e promog¢do da democracia depende, entretanto, da
fixacdo de parametros e limites mais claros ao exercicio da funcao de fiscaliza¢io, sem 0s

quais se corre o risco do estigma de um ativismo exacerbado que desconsidera ao extremo
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o direito da maioria em estabelecer as decisdes fundamentais do Estado e as politicas delas
decorrentes. O direito de escolha da maioria certamente ndo lhe permite desrespeitar a
reserva de justica da Constituicao, violar os pré-compromissos €, consequentemente, negar
as minorias o gozo de direitos fundamentais positivados. O mérito e o desafio da atuacdo
do Supremo Tribunal Federal estdo em identificar esses pontos de conflito e readequar as
escolhas das maiorias (seja atuando como fiscal negativo ou proferindo decisdes com
efeitos aditivos). Nao se pode sob esse pretexto, contudo, ignorar que o desacordo € insito
as escolhas politicas, e que deve ser assegurada a maioria uma grande autonomia na

tomada de posicionamentos a esse respeito.
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CONCLUSAO

As diversas transformacdes por que passaram os paradigmas do Estado de Direito
ao longo do século passado atribuiram uma nova dimensdo as fungdes exercidas pelo
Poder Judicidrio. O anseio de consolidacdo de sociedades mais democriticas foi
acompanhado, de um lado, pela ampliagdao do ambito de incidéncia das Constitui¢des, que
passam a se preocupar com a positivagao de principios, direitos e garantias que sirvam de
baliza a atividade estatal, e, de outro lado, pela sedimentacdo de sistemas de controle de

constitucionalidade.

A institucionalizacdo de mecanismos de controle normativo em favor do
Judiciédrio decorre de escolha dos atores politicos que desenham o arranjo constitucional,
seja no intuito de sinalizar um maior comprometimento com a supremacia da Constitui¢ao
e com as limitacOes que ela impde a atividade estatal, seja no anseio de garantir novos
canais de legitimacdo ou de contestacdo de politicas adotadas por maiorias, ou ainda
mesmo para retirar do ambito politico — em favor da seara judicial — uma série de questdes
politicas sensiveis sobre as quais se torna praticamente impossivel o consenso. Nao
obstante, uma vez iniciado o processo de judicializacdo da politica, deflagra-se uma rapida

expansao da influéncia deste Poder no contexto politico-decisdrio.

Essa expansao decorre, em grande parte, das novas responsabilidades assumidas
pelo Judicidrio, e em especial pelas Cortes Constitucionais, no anseio de garantir a
efetividade dos preceitos constitucionais. Torna-se, com isso, codemandado, junto com o
Legislativo e com o Executivo, na consecucio das metas impostas ao Estado na promog¢ao
de uma sociedade mais justa. Passa a cumprir tal designio mediante o exercicio de uma

fiscaliza¢do mais intensa do processo de tomada de decisdes politicas.

Os sistemas de revisdo judicial surgem, por exceléncia, para resolver problemas
institucionais, ligados aos limites de atuagdo dos Orgdos e entes estatais, por exemplo. O
exercicio do controle de constitucionalidade, certamente, sempre acarreta uma ingeréncia
politica por parte do Judicidrio e sempre reflete no processo de escolhas politicas. Ainda
assim, enquanto se esteja no ambito de conflitos dessa natureza, tais efeitos tendem a ser
menos sensiveis, haja vista que resolvem problemas estruturais de competéncia que nao

refletem diretamente na definicdo dos direitos que os individuos possuem.
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No entanto, uma vez consolidada sua atividade fiscalizatoria no ambito de
conflitos institucionais, quando entdo o Judicidrio ja se sente confortivel no manejo de
questdes de cunho politico, hd uma implacdvel tendéncia a que este Poder assuma também
a incumbéncia de promover a efetividade de direitos fundamentais constitucionalizados.
Sua participacdo no processo de escolhas feitas pelas maiorias governantes, assim, se
desenvolve num ritmo crescente. As Cortes Constitucionais sdo instadas a fiscalizar o
proprio conteido do processo legiferante com base em um sem ndmero de ponderagdes
que sdo admitidas no cotejo entre os mais diversos direitos fundamentais. As minorias e
demais grupos que ndo conseguem fazer valer suas preferéncias nos canais legislativos
ordindrios socorrerem-se das instancias judiciais como forma de contestar as decisdes
tomadas pela maioria. Nesta seara, a ingeréncia politica do Judicidrio tende a ser mais
controvertida, na medida em que lhe permite confrontar e sobrepor suas concepc¢odes
aquelas feitas pelo legislador no tocante a definicdo do préprio contetido essencial de

direitos fundamentais.

Conforme se buscou demonstrar, a politica institucional do Judicidrio — em
especial de sua Corte Constitucional — desempenha papel central na definicao do nivel de
ingeréncia deste Poder. As Cortes oscilam, no mais das vezes, de um posicionamento de
autoconten¢do, especialmente verificivel quando do periodo inicial de sedimentacdo de
sua fun¢do de controle, a um posicionamento mais ativista, quando entdo verdadeiramente
transformam o escopo do controle de constitucionalidade. Em primeiro lugar, pelo fato de
que no exercicio da competéncia de veto, no sentido de rechagcar do ordenamento normas
reputadas inconstitucionais, busca-se impor de maneira mais intensa a leitura que o proprio
orgdo de controle faz dos preceitos constitucionais, o que aumenta o 6nus do Legislativo
de justificar suas decisdes. Em segundo lugar, em razao de se passar a proferir decisdes
com efeitos aditivos e/ou substitutivos, seja fixando interpretacdes que condicionam a
aplicacdo de determinada norma, seja preenchendo vazios normativos deixados pelo
legislador.  Resta evidenciado, portanto, uma atividade jurisdicional com caréter
normativo, que busca readequar e corrigir supostas falhas existentes nas decisdes tomadas

pelos atores politicos.

No contexto brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tornou-se coparticipe do
processo politico e da definicdo de politicas nacionais. A ampliacdo de sua funcdo de
controle sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, bem como o desenvolvimento de uma

politica institucional mais ativista ao longo da dltima década fizeram com que o 6rgao se
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tornasse o féorum por exceléncia para contestagdo de decisdes politicas fundamentais. Sua
intervengdo politica trilhou, grosso modo, 0 mesmo caminho acima indicado. De inicio,
sua atuagdo, no exercicio da funcdo de controle, ocupava-se principalmente por questdes
relativas a separacdo de Poderes, ao federalismo e ao controle do sistema politico-
partidario, quando entdo assumia um posicionamento mais voltado a autocontengdo. Ao
longo dos ultimos anos, no entanto, sua agenda passou a ser tomada por demandas ligadas
a protecdo de direitos fundamentais, que ndo raras vezes demandavam sua atuacdo em

matérias sobre as quais o Legislativo evitava tomar um posicionamento efetivo.

Essa nova agenda, que se somou a anteriormente existente, mudou a prépria
concepgdo pela qual o Supremo Tribunal Federal avaliava temas mais tradicionais ligados
a conformagdo do sistema politico. A mudanca em sua jurisprudéncia no tocante a questao
da fidelidade partidaria é exemplo claro disso, tendo a Corte instituido uma nova causa de
perda de mandato parlamentar ndo prevista na Constituicdo. A discussdo a respeito dos
limites de sua fun¢@o de controle € alvo de debates que se repetem nos casos que atraem
maior atencao social e mididtica. Nao obstante, verifica-se que a Corte atualmente entende-
se legitimada a atuar como “legislador positivo”, conforme comumente mencionam o0s
Ministros, especialmente quando se esteja diante de uma omissado legislativa sensivel, que
tolha o exercicio de algum direito fundamental, ou da necessidade de se retificar o ambito

de incidéncia de uma norma ou limitar as interpretacdes que admite.

Mais que um participante do processo politico decisério, o Supremo Tribunal
Federal avoca para si o papel de dar maior efetividade a Constituicdo, com o que se
verifica que busca aprimorar o ordenamento juridico mediante o exercicio do controle de
constitucionalidade — o que atenua, € claro, a liberdade de conformacdo das maiorias
governantes. Para tanto, e sendo a prépria Corte quem possui competéncia para definir sua
competéncia para interferir no processo politico, estende e amplia livremente o escopo dos
mecanismos de controle de constitucionalidade, a exemplo de sua recente jurisprudéncia

que da novos contornos a0 mandado de injungao.

O legislador, em tese, estd imune a ratio decidendi exposta em decisdes de
controle abstrato de constitucionalidade e, assim, pode livremente reinserir no
ordenamento uma norma reputada inconstitucional ou outra que se baseie em premissas
semelhantes. Nao obstante, atos de recalcitrancia legislativa sdo passiveis de novos e
sucessivos controles por parte do Judicidrio, abrindo espaco para sobreposicdes de

decisoes legislativas e judiciais.



150

Esse embate se desenvolve dentro do contexto de um didlogo interinstitucional
entre Judicidrio, Executivo e Legislativo, de modo que o primeiro ndo atua livre de
influéncia dos demais. Entretanto, o sistema brasileiro parece atribuir prevaléncia as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a despeito da mencionada imunidade,
em tese, do legislador em relacdo as razdes de decidir apresentadas pela Corte,
especialmente em razdo de se atribuir ao Supremo Tribunal Federal at€é mesmo a fungdo de
controlar a atividade do Poder Constituinte derivado. Em vista disso, a0 manejar a prote¢ao
e o resguardo de cldusulas pétreas, que contam com status de superconstitucionalidade,
suas decisOes acabam por se revestir de um discurso imunizante contra o qual nem mesmo
o legislador constitucional pode se desvencilhar sem riscos de submeter-se a novo controle
de constitucionalidade. A Corte acaba por esbogar, com isso, argumentos a respeito dos
préprios limites tultimos admitidos em nosso ordenamento, ampliando com isso 0s

paradigmas de constitucionalidade.

Conforme jé se afirmou, o Supremo Tribunal Federal se tornou um dos atores que
participam ativamente do processo de escolhas de politicas nacionais. Casos emblematicos
a respeito do abortamento de fetos anencéfalos, da unido estdvel homoafetiva e da
utilizacdo de células-tronco em pesquisas cientificas mostram que seus membros entendem
que faz parte do compromisso do 6rgdo garantir a efetividade de direitos fundamentais,
mesmo que para tanto tenha de fazer escolhas em prejuizo daquelas feitas pelo legislador,
ou entdo para suprir aquelas nao feitas pelo legislador. Por outro lado, o controle que
realiza especialmente no tocante ao nosso sistema politico-partidario, a exemplo dos casos
relativos a cldusula de desempenho e a fidelidade partidaria, mostram que a Corte busca

aprimorar as institui¢des democraticas.

Nao obstante, essa atuacdo, que envolve a anulagdo, a retificacdo ou a imposi¢ao
de politicas por via judicial, deve necessariamente passar pela discussdo a respeito da
legitimidade do Judicidrio para fazer suas ponderacdes prevalecerem aquelas das maiorias
governantes — que, por extensdo, representam a maioria da populacdo. Conforme se
argumentou neste trabalho, a democracia envolve tanto a prevaléncia das escolhas feitas
pelas maiorias quanto a protecdo e o resguardo das minorias contra decisdes que firam
preceitos constitucionais basilares. A jurisdicdo constitucional, nesse sentido, deve buscar
sua legitimidade num equilibrio entre esses elementos, de modo a tutelar as prerrogativas

da maioria a0 mesmo tempo em que resguarda os direitos das minorias.
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A jurisdicdo constitucional, com isso, impde uma readequagdo e uma redefini¢do
no tocante ao compartilhamento da funcdo de tomada de decisdes politicas fundamentais.
O Supremo Tribunal Federal forca sua participagdo nesse contexto mediante o exercicio do
controle de constitucionalidade, de modo que a compreensdao desse processo deve,
sobretudo, levar a melhor definicdo dos limites de sua funcao de resguardar a Constitui¢do,
para que o anseio da Corte em efetivar uma sociedade mais justa e democratica ndo abale a

prépria premissa democratica da necessidade de se manter um equilibrio entre os Poderes.
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