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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



A TEORIA DE INTERPRETACAO DASNORMAS CONSTITUCIONAIS, DE
HABERLE, COMO ALTERNATIVA AO POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL:
ANALISE DO CASO BRASILEIRO

THE THEORY OF CONSTITUTIONAL INTERPRETATION, OF PETER
HABERLE, ASAN ALTERNATIVE TO JURISPRUDENTIAL POSITIVISM:
ANALYSISOF THE BRAZILIAN CASE

Elisio Augusto Velloso Bastos
Felipe Garcia Lisboa Bor ges

Resumo

A possibilidade de o Poder Judiciario, em sede de controle de constitucionalidade, julgar nula
uma lei aprovada pelo Poder Legislativo é problematica, justamente por suscitar questdes
acerca da legitimidade democrética de tal controle, na medida em que se trata de um juiz
derrubando umalei (manifestagdo de vontade do representante do povo soberano). No Brasil,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) vem sendo alvo de constantes criticas por seu suposto
protagonismo na interpretacdo da Constituicdo. Diante dessa problematica, 0 que se buscou
responder neste artigo sdo as seguintes questées. de quem é a legitimidade para realizar o
controle de constitucionalidade de uma lei, e quem, atuamente, o estd fazendo,
especificamente, no Brasil? Apds a pesquisa, verificou-se que, atualmente, ha uma crise
politica, juridica e ideol6gica na Constituicdo e que o STF vem atuando solitariamente na
interpretacdo constitucional. Como alternativa a esta constatagcdo, a partir da andlise da
proposta da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, de Haberle, concluiu-se que
uma decisdo decorrente de um processo publico que congregue manifestacdo de todos os
poderes publicos e a sociedade civil organizada é capaz de legitimar o controle de
constitucionalidade de umalei e, como consequéncia, de legitimar a prépria Constitui¢éo.

Palavr as-chave: Hermenéutica constitucional. positivismo jurisprudencial. sociedade aberta.

Abstract/Resumen/Résumé

The possibility of the Judiciary, in place of constitutionality control, to judge invalid a law
passed by the legislature is problematic, precisely because it raised questions about the
democratic legitimacy of such control, to the extent that it is a judge overturning a law
(consent from the representative of the sovereign people). In Brazil, the Federal Supreme
Court (STF) has been the target of constant criticism for its alleged role in the interpretation
of the Constitution. Faced with this problem, it sought to answer in this article the following
guestions: who is in the position to realize the judicial review, and who is currently doing it,
specifically in Brazil? After the search, it was found that, currently, there is a political, legal
and ideological crisis in the Constitution, and the Supreme Court has been working in
solitude in constitutional interpretation. As an alternative to this finding, from the proposed
analysis of the "open society of interpreters of the Constitution™ by Haberle, it was concluded

156



that a decision in a public process that brings manifestation of all public authorities and civil
society organizations is able to legitimize the judicia review and, consequently, to legitimize
the Constitution itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional hermeneutics. jurisprudential
positivism. open society.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de o Poder Judiciario, em sede de controle de constitucionalidade,
julgar nula uma lei aprovada pelo Poder Legislativo é problematica, justamente por suscitar
questdes acerca da legitimidade democrética, na medida em que se trata de um ato praticado
por um agente do Estado ndo legitimado pelo voto popular que esvazia o contetdo de outro
ato (lei) praticado por outro agente estatal, cujo acesso ao cargo esta vinculado & manifestacéo

de vontade do representante do povo soberano.

No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal vem sendo alvo de constantes criticas por seu

suposto protagonismo na interpretacédo da Constituicéo.

Como exemplo de tal protagonismo pode-se lembrar dos seguintes julgados: a
contribuicdo previdenciria dos aposentados e pensionistas (ADI 3.105), a antecipacgdo
terapéutica de parto de feto anencefdlico (ADPF 54), a possibilidade de pesquisas com
células-tronco embrionérias (ADI 3.510), a possibilidade de impeachment do presidente
Collor (MS 21.564, MS 21.623 e MS 21.689, dentre outros), a analise acerca da
inconstitucionalidade da chamada “clausula de barreira” (ADIs 1.351 e 1.354), as
privatizagbes empreendidas, notadamente, pelo Governo Fernando Henrique Cardoso, a
regularizacdo do direito de greve aos funcionarios publicos (Mls 670, 708 e 721), a
declaragéo de incompatibilidade inconstitucionalidade da Lei n°® 5250/67, a Lei de Imprensa,
com a atual ordem constitucional (ADPF 130), a constitucionalidade da politica de cotas
étnico-raciais para selecdo de estudantes (ADPF 186), a constitucionalidade e aplicabilidade
da Lei Complementar 135/2010, a chamada Lei da Ficha Limpa (ADCs 29 e 30 e ADI 457), 0
controle jurisdicional do devido processo legislativo: ordem cronoldgica dos vetos e criagdo
de novos partidos (AgRg no MS 31.816 e AgRg no MS 32.033), o julgamento do denominado

mensaldo (AP 470), dentre diversos outros casos.

Diante dessa problematica, o que se investiga neste artigo séo as seguintes questdes:
de quem ¢ a legitimidade para realizar o controle de constitucionalidade de uma lei, e quem,

atualmente, o esta fazendo, especificamente, no Brasil?

Para o desenvolvimento desta pesquisa, ap6s o exame de aspectos histdricos
relevantes da jurisdicdo constitucional, procedeu-se & andlise da teoria de que a Constituicdo

passa por uma crise politica, juridica e ideoldgica (GARCIA, 1979, p. 294 a 299).

158



Na sequencia, foi avaliado o atual estagio da jurisdicdo constitucional brasileira,
especificamente no que tange aos autorizados a participar da interpretacdo do texto
constitucional, para tentar responder ao questionamento de quem estd realizando a

interpretagdo constitucional no Brasil.

Ainda que a interpretacdo constitucional signifique mais que controle das leis pelo
Judiciario, para os fins deste artigo, a interpretagdo constitucional foi trabalhada enquanto

controle jurisdicional de constitucionalidade.

Em seguida, a partir da verificacdo da grande difusdo da teoria da “sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo”, de HABERLE (2002), no Brasil', buscou-se analisé-la,
colocando em foco seus déficits, progressos e retrocessos, para tentar responder quem tem

legitimidade para realizar o controle de constitucionalidade de uma lei no Brasil.

A relevancia da presente pesquisa é atual e encontra guarida em um momento onde a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal é colocada em evidéncia e sua intervencéo nas decisdes

politicas que determinam o rumo do pais é questionada.
2 ASPECTOS HISTORICOS RELEVANTES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A histéria mostra que o judicial review envolve um protagonismo do Poder
Judiciario na interpretacdo da Constituigdo. Bastos (2014, p. 13) chega a destacar que, para
alguns autores, a supremacia da Constituicdo implicaria na propria supremacia do Poder

Judiciério.

Tal reflexdo é feita, dentre outros, por Tushnet (2003, p. 2.784-2.802), afirmando
(TUSHNET, 2003, p. 2.783) que, nos EUA o Judicial Review deixou de ser o mecanismo
pelo qual o Judiciéario expressa seu ponto de vista sobre o que é a Constituigdo, mas o faz em
conjunto com as outras instituicdes, que expressariam, de modo independente, suas
respectivas e proprias visdes, passando a ser o0 mecanismo pelo qual apenas o Judicirio teria

a responsabilidade pela interpretacéo constitucional.

Por seu turno, Hirschl (2004, p. 11-12), ao alertar para o que identifica como sendo a

expansdo do Poder Judicidrio por intermédio da constitucionalizagdo e da correspondente

! De acordo com Inocéncio Martires Coelho, a abertura hermenéutica do modelo brasileiro de controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis, ainda que esteja aquém das expectativas, foi inspirada no grande
propdsito da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”, de Haberle (COELHO, 1998).
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aceleracdo da judicializacdo da politica em diversos paises, identifica que o consideravel
aumento da forga do Poder Judiciario é fruto de uma relagdo entre trés grupos: a) elite politica

ameacada; b) elite econdmica e c) elite judiciéria e cortes supremas nacionais.

Outro contundente critico da expansdo do Poder Judiciario € Ely (2010, p. 12-13) que
afirma que uma grave e aguda atuacdo do Poder Judiciario transforma a Constitui¢cdo formal

em constituicdo ndo escrita.

Por fim, lembre-se das criticas langadas por Verdd (1994, p. 75-76). Para o referido
autor, a consequéncia do monopdlio do conceito e da préatica constitucionais pelos Tribunais
“conduce, a veces, a que éstos no se limiten a defender y a interpretar, como instancia
maxima, la Ley Fundamental sino a ensefiorearla. Expresandolo en términos alemanes: no se

reducen a ser el Hiter de la Constitucion, sino el Herr de la misma”

A partir de uma breve retrospectiva acerca do judicial review norte-americano,

pretende-se partir para uma averiguacdo mais especifica: até que ponto é legitimo o

protagonismo do Poder Judiciario?

Neste sentido, o judicial review, como se conhece nos dias atuais, foi pela primeira
vez exercido pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1803, no julgamento
que produziria a decisdo judicial mais famosa da historia desse pais: Marbury vs. Madison,
considerado, assim, o primeiro caso em que a Suprema Corte declarou que um Tribunal
federal poderia recusar a aplicacdo de legislagdo do Congresso inconsistente com a

interpretacdo da Constituigdo defendida por aquela Corte (TRIBE, 1988. p. 23).

Porém, alguns autores citam Bonham’s case’ como um precedente de forte influéncia
ao Judicial Review® (CAPPELLETTI, 1999, p. 57 a 60. PORRAS, 1997, p. 2 a 4), eis que

2 A controvérsia teve origem na decisio do Royal College of Physicians, que proibiu Bonham de exercer a
medicina e o encarcerou. Apés seu recurso a Court of Common Pleas, Edward Coke decidiu que a jurisdicdo do
Royal College of Physicians ndo se estendia ao referido caso; e que a lei que havia dado aquela potestade ao
Royal College devia ser considerada nula, por violar a common law. A intencdo de Coke, ao atacar a lei
utilizando a common law era combater a antiga concepgdo do Rei legislando no Parlamento, o que considerava
inaceitavel (SANCHEZ, 1998).

® Todavia, constitucionalistas eminentes nos EUA afastam a influéncia da pratica jurisprudencial inglesa no
Judicial Review. As idéias de Coke foram determinadas por circunstancias histéricas tdo determinantes na
Inglaterra e na Europa, quanto ausentes nos EUA. Pretender, pois, extrair de Coke os fundamentos para o
Judicial Review seria errado. De tal controle ndo falou nem pretendeu falar, Coke. Quando contrapds o Common
Law ao Parlamento, apenas o faz enquanto o Parlamento atuar como 6rgdo da vontade do Rei. Reforgava a
necessidade de cisdo da vontade do Parlamento com a vontade real, reafirmando, com forca, a supremacia do
parlamento. (SANCHEZ, 1998, p. 35 a 39).
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nela j& presente a ideia no sentido de que, quando ato do parlamento violar a common law,

esta poderia controla-lo e torné-lo vazio®. Eis importante trecho da deciséo

Consta de nossos livros que em muitos Casos (no sentido de acédo judicial), a
Common Law controlara as Leis oriundas do Parlamento e, em algumas
vezes, ird declara-las completamente vazias: quando a Lei for contraria ao
Direito comum e a razdo, ou repugnante, ou impossivel de ser cumprida, a
CL controlarad tal Lei, declarando-a vazia. (...) Herle afirmou: alguns
diplomas sdo contrarios a common law e ao direito e ndo podem ser
executados. (GRABER e GILLMAN, 2015, p. 148 - 152) °

Seja como for, é certo que os Estados Unidos da América foram, assim, 0s primeiros
a enfrentar o problema, na medida em que a polémica causada pela propria natureza da
inovagdo, que contava com criticos ferrenhos e poderosos, foi agravada ndo apenas pela
auséncia de expresso dispositivo constitucional que abrigasse a teoria, mas, também, pelo fato
de que a Constituicdo desse pais vinculava a permanéncia no cargo de magistrado a prestagao
de bons servigos. (BASTQOS, 2009, p. 50)

No que tange a natureza da inovacéo, lembre-se que a pratica envolve uma alteragéo
no entdo modelo majoritario da supremacia do Parlamento, passando a um modelo no qual a
supremacia é da Constituicdo, e no amago dessa supremacia reside, como salientado, a
supremacia do Poder Judicidrio em ofertar a Ultima interpretacdo acerca de seu contetdo

normativo.

Com o judicial review, pois, alterou-se, assim, em esséncia, as fungdes de algumas
instituiges juridico-politicas mais tradicionais da historia. Por tudo isso é que o tema, per se,
foi capaz de gerar e continuar gerando, até os dias atuais, debates acalorados e defesas
apaixonadas. Ademais, com a jurisdi¢do constitucional cria-se uma nova e importante fonte

para o direito: a jurisprudéncia constitucional (RUIZ, 2005, p. 47).

Como se j& ndo bastasse a esséncia conflituosa do tema, a situagdo agravou-se nos
Estados Unidos da Ameérica, na medida em que se, por um lado, era possivel e razodvel

sustentar que a supremacia da Constituicdo brotava, claramente, do texto constitucional, por

* Coke usa o termo void, 0 mesmo a ser usado por Marshall em Marbury x Madison.
® TradugAo livre.
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outro, a supremacia judicial de interpreta-la guardava, em rigor, pequena relagdo com o

referido diploma legal.

Isso acarretou, 0 que em uma leitura mais atenta se poderd perceber, o fato de a
decisdo proferida por Marshall, em 1803, ter se baseado mais em principios do que,
propriamente, no direito escrito e supremo dos Estados Unidos. O raciocinio de Marshall,
portanto, foi mais jusnaturalista® do que positivista, na medida em que identificou certos

principios reconhecidos pela sociedade estadunidense ha muito tempo.

Mas, indaga Sanchez (1998, p. 120 a 121), de modo pertinente, onde, exatamente,
estariam tais principios que pareciam tdo claros para Marshall, mas, que para muitos de seus
criticos, até hoje ndo foram detectados? O préprio Marshall ja respondia: tais principios

encontram-se na natureza das coisas € na razao.

E facil, assim, perceber que o construto utilizado por Marshall para defender o
controle jurisdicional da Constitui¢cdo, embora muito bem formulado e alicer¢cado, encontrava-
se repleto de juizos subjetivos, verdades até hoje questiondveis, na medida em que a natureza

das coisas dependera, sempre, da natureza de seu observador.’

Assim, é possivel afirmar e importante perceber que desde o seu nascedouro a
judicial review néo é, per se, “um seguro de vida juridico nem politico” (HABERLE, 1997, p.
243) ha medida em que ndo esté blindada de influxos ou influéncias politicas ou subjetivas.
Nesse sentido, vale citar o exemplo da Corte Warren, que pode ser qualificado como o
periodo de maior intervencdo da Suprema Corte norte-americana nas decisdes politicas. Nos
EUA, pais consagrado como o berco do judicial review, esse tipo de intervencdo da Suprema

Corte passou por Vérias fases. Sanchez (1998, p.124) faz a seguinte observacéo:

El Tribunal ataco en los distintos ciclos de activismo muy diferentes clases
de legislacion federal: bajo la jefatura de Chase, principalmente leyes
monetarias; bajo Waite, legislacion laboral; bajo White. Taft y Hughes,
normas de regulacion de la economia; y bajo Warren, las leyes sobre la

libertad de expresidn y los derechos del acusado, ya en la era de los derechos

® Lembra GHIGLIANI (1952, p. 22), que no pensamento dos norte-americanos cultos do século XV111 a doutrina
politica tinha sdlido fundamento no direito natural.

" Nesse sentido, pode-se lembrar que, quando MONTESQUIEU (2004, p. 17) identificava as leis, no seu
significado mais amplo, como “as relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas”, almejava, ao Poder
Judiciéario, contudo, um papel completamente diferente do que defendia Marshall.
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civiles y desde un activismo progresista (que se abre con la transcendental

sentencia de 1954 contra la segregacion racial en las escuelas).

A critica estd no fato de o Judiciario, ao atuar solitariamente na interpretacdo da
Constituicdo, ndo possuir legitimidade para decidir politicamente em sede de controle de leis
aprovadas democraticamente pelo Legislativo. Ainda que os casos levados & Suprema Corte
demandem posicionamentos de reconhecido teor politico, o Judicidrio, a0 menos nos moldes

atuais, convive com a critica da insuficiéncia democrética.

O Legislativo, por exemplo, ao ser eleito pelo povo e ter de representar,
primordialmente, a vontade deste eleitor, acaba possuindo uma representatividade maior de
grupos plurais, ao contrério do Judiciério, que ndo é eleito democraticamente e acaba nédo
representando devidamente essa pluralidade. Logo, € visto, desde suas origens, com reservas,

0 poder atribuido ao Judiciario para anular uma lei que foi aprovada no Legislativo.

A atuacdo solitéria do Judiciario na interpretacéo constitucional, vale ressaltar, sem a
participacdo da sociedade e dos outros poderes, acaba ndo superando a critica supracitada e

esbarra em acusagdes de ativismo judicial, violagdo dos limites entre poderes etc.
3 A CRISE NA CONSTITUICAO

A Constituicdo passa por uma importante crise, que seria, pois, politica, juridica e
ideolégica. (GARCIA, 1979, p. 294 a 299)

A crise juridica revelar-se-ia pelo fato de que a Constituicéo e o direito emitido com
base em sua normatividade deixam de ser vistos como elementos de resolucéo da crise, pelo
que grupo e associacOes privadas passariam a ser mais fortes e eficazes do que o proprio
Estado para garantir a protecdo a seus membros. A lei, como reflexo destas relagbes de poder,
passaria a funcionar como uma espécie de convénio com os grupos de interesses privados,
perdendo sua generalidade, caracteristica que Ihe conferia poder normativo, outrora.
(GARCIA, 1979, p. 294 a 299).

A crise politica, por seu turno, seria fruto da tentativa da Constituicdo em celebrar
um pacto entre forgas contraditorias, com interesses sociais distintos, deixando de ser “uma
armadura de um sistema legal homogéneo bem com a arma de um governo eficaz", passando

a ser o palco para a atuagdo de interesses imediatos e deixando de ser o fonte de inspiragdes
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politicas, passando a ser, pois, um “relicario de principios desprovidos de qualquer virtude”
simplesmente por pretende-las todas. (GARCIA,1979, p. 296)

Fruto deste pacto entre forgas contrérias seria a ado¢do da denominada linguagem
aberta ou principioldgica. Neste sentido, Direitos Humanos e Dignidade da Pessoa Humana,
em regra clausulas pétreas, passam a formar comandos gerais demais para limitar a atuacéo
judicial, pelo que o juiz constitucional teria por fungdo maior a defesa de uma ordem objetiva
de valores constitucionais, indisponiveis até mesmo ao legislador constitucional

(GARCIA,1979, p. 302). E um poder tfo fascinante, quanto perigoso.

Deste modo, principios como Separacdo de Poderes e a proibicdo do Mandato
imperativo seriam meras ficgbes, sobretudo em face de que o voto do parlamentar,
atualmente, no processo legislativo, seque a orientacdo do partido politico. Surgiria, assim,
uma nova forma de se alcancar e manter o equilibrio politico para além da separacdo de
poderes: “considerando que os partidos politicos podem, a0 mesmo tempo, ocupar 0
legislativo e o executivo, a luta por equilibrio se da entre os partido que ganhou a eleicéo e
que podera perder a proxima e o que perdeu a eleicdo, mas poderd ganhar a proxima”.
(GARCIA,1979, p. 297)

A crise ideoldgica teria se formado a partir das crises juridica e politica, e
desembocaria do crescente distanciamento da legalidade constitucional como instrumento de
legitimidade. (GARCIA,1979, p. 298)

A crise da Constituicdo € tdo grave que possibilita ao cientista do direito, inclusive,
indagar-se acerca da necessidade ou mesmo utilidade de nos preocuparmos com O0S
mecanismos de defesa do ordenamento constitucional. Ao responder a indagacdo, GARCIA
(1979, p. 299 a 303) cai na armadilha de parecer desejar atribuir ao Poder Judiciério o papel
preponderante para tirar a Constituicdo da crise que se encontra. Ao assim fazé-lo, acerta no

diagnostico, mas erra no tratamento.
4 ATIVISMO JUDICIAL

Segundo alguns autores, dentre os quais Martins (2011, p. 160), o Supremo Tribunal
Federal est4 nitidamente exercendo poderes legislativos. Evidente que a questdo ndo é
simples, nem de diagnostico e nem de solugBes, mas, ndo obstante o protagonismo claro do

Supremo Tribunal Federal em diversas questfes — uma das mais recentes ao editar comando
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geral e abstrato acerca do aviso prévio, nada obstante a lei vigente que regula a matéria ser
inequivocamente constitucional (prevé os 30 dias que a Lei Suprema imp&e como minimo) —,
ndo se encontrara, no Texto da Constituicdo da Republica, normativo que lhe permita uma

atuacéo sem limites, desprovida, pois, de controle.

A questdo é vista, por muitos, & luz do denominado ativismo judicial. Ou seja, uma
postura proativa do Supremo Tribunal Federal, que, diante da omisséo legislativa, tenta dar

efetividade ao texto constitucional por seus préprios meios.

Esta discussdo é atual no Brasil e faz-se premente em um momento em que 0
Supremo Tribunal Federal assume um contundente protagonismo na vida da sociedade
brasileira, sobretudo em face da continua e, ao que parece, crescente crise de legitimidade que
se abate sobre os Poderes Legislativo e Executivo Federais®. Avila (2011, p. 150) define
ativismo judicial como sendo “a expressdo que designa o exercicio da atividade judicial que
desrespeita, porque a descaracteriza, a funcéo tipica do Poder Legislativo”, que é a de criar,

democraticamente, normas gerais e abstratas.

Por seu turno, Cezaroti (2011, p. 85) entende que o ativismo judicial deve ser
entendido como o exercicio da funcdo jurisdicional para resolver problemas que, a priori,
seriam de natureza politica e, por isso, de competéncia do Legislativo ou Executivo, pois
foram eleitos democraticamente pela maioria do povo. Roberts (2007, p. 574-575), analisando
tal ativismo no contexto dos Estados Unidos da América, descreve atividades que podem ser
enquadradas no conceito, mas alerta que o termo na maioria das vezes tem significado

pejorativo:

More academically the activist label has been used as a descriptor for
opinions in which judges do any of the following: overturn the will of the
people by striking down legislation; unconstitutionally infringe on other
branches of government; reach na interpretation that exceeds a text’s original
meaning or its plain language, locate a right in so-called penumbras; rule on

a predetermined, ideological, or partisan basis; overrule precedent or fail to

8 Os crimes identificados no denominado Mensalo e os atualmente investigados ocorridos na Petrobras, revelam
que os Poderes Executivo e Legislativo Federais possuem uma relagdo institucional corrompida e profundamente
maléfica para a Republica. As manifestacdes populares que ocorreram em todos os Estados da Federacdo no dia
15 de mar¢o do corrente ano (2015), parecem demonstrar o tamanho da desconfianca popular para com tais
Poderes.
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overrule precedent; create or executing a new or extraordinary remedy; or

cite to foreign precedent for constitutional interpretation.’

Roberts (2007, p. 574-575), ademais, pretende definir o termo ativismo judicial
exemplificando algumas acdes tipicas, como, por exemplo: ameaga a vontade do povo pelo
controle da legislagéo; infringéncia inconstitucional a outros ramos do governo; interpretacdo
que excede significado original de um texto; ignorar precedente ou deixar de ignorar
precedente; criar ou executar um remédio novo ou extraordinario; ou citar a precedente

estrangeiro para a interpretacdo constitucional.

Para Bhagwati (1992, p. 1263-1264), que foi Chief Justice da Suprema Corte da
india (1985-1986) e um dos pioneiros do ativismo judicial no pais, o termo ativismo judicial ¢
escorregadio, contudo, tem um significado e este guarda relagdo com o fato de a Suprema

Corte intervir no processo de governo.
5 ATIVISMO JUDICIAL E LINGUAGEM ABERTA

Analisando a tentativa de defini¢cdo de ativismo judicial pelos autores supracitados,
duas criticas parecem estar presentes: a invasdo da competéncia de outros poderes e a
insuficiéncia democratica do Poder Judiciario para o controle da legislacdo e interpretacdo

constitucional.

A ldgica do razodvel impede negar-se que os juizes, em alguma medida, criam
direito. Sucede que, como ja foi dito, em uma Constituicdo onde os principios pretendem ter
forca normativa, ha sempre um espaco muito amplo para a interpretacdo judicial. O problema

parece ser, pois, incontornavel.

Explicando melhor: os principios, tidos e havidos como mandamentos de otimizacéo,
ou seja, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, considerando
as possibilidades faticas e juridicas existentes, admitem, também por isso, sua realizacdo em
diferentes niveis (ALEXY, 2008, p. 90).

® Academicamente, o rétulo ativista tem sido usado como um descritor para opinides em que os juizes fazem
qualquer um dos seguintes: derrubar a vontade do povo pela derrubada da legislacdo; inconstitucionalmente
infringir outros ramos do governo; chegar na interpretagdo que excede significado original de um texto ou a sua
linguagem simples, localizar um direito nas chamadas penumbras; pronunciar-se sobre uma pré-determinada,
ideoldgica, base partidaria; ignorar precedente ou deixar de ignorar precedente; criar ou executar um remédio
novo ou extraordinario; ou citar a precedente estrangeiro para a interpretacdo constitucional (ROBERTS, 2007,
p. 574-575, tradugdo nossa).
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Dessa forma, para que os principios tenham meios de condicionar a realidade pratica
e, destarte, possuir forca normativa, é necesséria considerdvel abertura para a atividade
interpretativa, dentro da qual o intérprete ird avaliar em que medida o principio pode e deve

ser aplicado, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes.

Acredita-se estar superada a doutrina que defende que a tarefa do juiz seja o de mero
porta-voz da lei, como dizia Montesquieu “a boca que pronuncia as palavras da lei”
(MONTESQUIEU, 2004, p. 175), até porque a figura do juiz neutro chega a ser uma falécia,
na medida em que se trata de um ser humano com determinada bagagem cultural, politica,
determinadas experiéncias de vida e percepgfes do mundo. Seria ingenuidade acreditar que

suas decisdes ndo incorporam seus proprios valores.

Assim, aparentemente, as criticas ao ativismo judicial residem menos nesta abertura
a atividade interpretativa do juiz, proporcionada pelos principios, e mais na suposta
insuficiéncia representativa do Judiciério, eis que seus membros ndo sdo escolhidos por
intermédio da representacdo popular; e na invasdo da competéncia do Legislativo que talvez

seja 0 mais representativo e pluralista de todos os poderes publicos.
Parece ser uma forma limitada de ver o problema.

A linguagem aberta, acompanhada de uma cidadania fraca (uma reduzida sensagéo
de pertencimento politico por parte do cidaddo) e de Poderes Politicos em crise (O parlamento
brasileiro, ha algum tempo, e o Executivo, recentemente), sdo elementos essenciais para

explicar o ativismo judicial.

A questdo da legitimidade, pois, € uma falsa questdo. Afinal, quase duzentos anos
passados apoOs a sentenca da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no caso
Marbury vs. Madison (1803); mais de cento e dez anos apds a decisdo do STF, no HC 408
(1893), onde se afirmou, pela primeira vez, de maneira explicita, em solo brasileiro, o poder
do Supremo em realizar o controle de constitucionalidade das leis; e quase 90 anos sobre a
criacdo do Tribunal Constitucional austriaco, ndo parece incorreto afirmar que “estdo
definitivamente superadas, em termos praticos, as obje¢des tradicionais ao controle judicial da
conformidade constitucional dos actos do poder, designadamente as leis” (MOREIRA,
1995, p. 177).
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Os paises que adotam o controle jurisdicional de constitucionalidade sdo inimeros
desde 1803, num processo inserido na expansdo global do Poder Judicial, como observam
Tate e Vallinder (1995, p. 02 e 03).

Mais vale, pois, analisar a questdo a luz da importancia que os principios passaram a
ter no ordenamento juridico moderno, bem como a profunda carga de normatividade que

passaram a expressar.

Assim, a linguagem aberta inerente aos principios, cumulada com a forga normativa
que se atribui a tais normas, somada a flexibilidade de métodos e de técnicas interpretativas
carentes de balizamentos efetivos, tém demonstrado que o0 juiz, em tese, pode substituir as
decisdes do constituinte por seus proprios critérios morais. Caminhara avancando, até onde

encontrar limites.

O significado seméantico é, pois limite de suprema flexibilidade em normas que
asseguram o direito & vida (art. 5° caput, da Constituicdo da Republica), a dignidade da
pessoa humana (ART. 1°, 111, da Constituicdo da Republica), o pluralismo politico (art. 1, V,
da Constituicdo da Republica), direito a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranca, & previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados(art. 6°, caput, da Constituicdo da Republica), dentre outros.

Como exemplo nitido desta crise vejamos a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal a quando do julgamento da ADPF 54, que pretendeu autorizar a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo, onde os Ministros interpretaram o Direito a incolumidade Fisica,
o Direito & Vida e até mesmo a Dignidade da Pessoa Humana para chegarem a solugdes téo

diversas quanto razoaveis.

Ha diversos outros exemplos da mesma natureza, ou seja de hipOteses onde a
exegese de normas principioldgicas produziram decisfes, no Supremo Tribunal Federal, tdo
coerentes quanto divergentes. Veja-se, por exemplo, o Habeas Corpus 71.373-4-RS, onde a
interpretacdo do Direito & Identidade e & Personalidade e & Intangibilidade Fisica autorizaram
os Ministros, cada uma com indefectivel certeza, a firmarem solugdes antagonicas, ainda que

tenham usado 0 mesmo método: a proporcionalidade.
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Ademais, ofertando uma maior dramaticidade a questdo, os Poderes Legislativo (hé
mais tempo) e Executivo (recentemente) enfrentam grave crise de legitimidade, o que auxilia,

perigosamente, na construcao do cenario de protagonismo do Supremo Tribunal Federal.

N&o é por outra razdo que nos ultimos anos o Supremo Tribunal Federal tem

assumido um papel central nos rumos do Estado brasileiro.

Vale destacar que, no Brasil, o Legislativo estd amparado constitucionalmente a
sustar eventuais invasfes de competéncia, por parte do Judiciario. De acordo com o artigo 49,
Xl, da CRFB/88, pode o Poder Legislativo anular a eficacia das decisdes invasivas da
Suprema Corte (MARTINS, 2011). Poderia, inclusive, exercer seu poder de legislar e propor

uma emenda constitucional resolvendo o problema. N&o € o que ocorre, no entanto.

Também o povo, a sociedade civil organizada, poderia protestar, ir as ruas e
manifestar-se contra a decisdo que considera ilegitima, pleitear a mudanga e outra postura dos
poderes publicos. Contudo, ndo é o que ocorre. Assim, a linguagem aberta dos principios e a
forca normativa que se pretende deles extrair, aliada a omissdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e da propria sociedade, leva ao quadro em que o Brasil se encontra hoje: o

protagonismo do STF na interpretacéo constitucional.

6 O POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL: A CONSTITUICAO E O DIREITO
CONSTITUCIONAL ESCRITOS PELO JUIZ CONSTITUCIONAL

Rousseau (1990, p. 6) consegue sintetizar o positivismo jurisprudencial e sua critica
em uma frase: “la Constitution, une charte jurisprudentielle des droits et libertes des
citoyens”. Para o autor, a Constituicdo esti se tornando uma carta jurisprudencial, escrita
pelos juizes. Isto significa que o Judiciério, ao invés do Legislativo, legitimo representante do

povo (poder soberano), esta escrevendo e reescrevendo a Constituigao.

Segundo Bercovici (2004, p. 9-10), ap6s as duas grandes guerras e 0S governos
autoritarios, a Constituicdo passou a ser entendida como ordem dindmica, que deve levar em
consideracdo ndo apenas a literalidade do texto constitucional, mas todas as condicdes
juridicas, politicas, sociais, o sentido, os fins, principios e ideologias que a conformam (a
Constituicdo em conexdo com a realidade social). Acredita-se que, neste momento, a
interpretacdo da Constituicdo ganhou forca, aumentando, por conseguinte, o poder do seu

intérprete.
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Ideia similar é desenvolvida por Maus (2000, p. 191), que ao analisar a competéncia
do Tribunal Federal Constitucional alemdo afirma que ela ndo derivaria da “propria
Constituicdo”, mas sim “de principios de direito suprapositivos que o préprio Tribunal
desenvolveu em sua atividade constitucional de controle normativo™, o que o levaria a romper

com os limites de qualquer “competéncia constitucional”.

Assim, Maus (2000, p. 200-201) apresenta o Poder Judiciario como superego de uma
sociedade Orfd. Sem a pretensdo de ingressar na analise de conceitos psicanaliticos,
depreende-se, a partir da critica da autora, que o Judicidrio passou a se ver e ser visto pela
sociedade como uma figura paternal, um limite aos impulsos, o que perigosamente pode
esconder uma vontade de dominagdo e uma total eliminagdo da participacdo dos outros

poderes na interpretacdo constitucional e, via de consequéncia, da deciséo politica.

A conclusdo a que se chegou até aqui instigou a busca por alternativas aplicaveis a
realidade brasileira de interpretacdo constitucional, que resultou na discussdo que sera

empreendida, neste artigo, a partir de agora.
7 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO
7.1 UMA TENTATIVA DE DEFINICAO: DE POPPER A HABERLE

A “sociedade aberta” é o modelo ideal de sociedade para Popper (1974).

Para se tentar compreender o modelo de “sociedade aberta”, é importante apresentar
0 que seria uma “sociedade fechada” para o autor. Para Popper (1974, p. 189), a “sociedade
fechada” seria um modelo “cujos membros s&o mantidos juntos por lagos semi-organicos —
parentesco, coabitacdo, participacdo nos esforgos comuns, nos perigos comuns, nas alegrias e

aflicbes comuns”.

Além disso, seria um grupo de individuos relacionados ndo apenas por relagdes
sociais abstratas, como a diviséo do trabalho e o intercdmbio de utilidades, mas, por relacbes
fisicas concretas, como o olfato, o tato e a vista. Este modelo poderia ser comparavel a uma
tribo ou a um organismo bioldgico, onde cada membro tem uma fungéo especifica e ndo se
verifica uma tendéncia de um ocupar a fungdo do outro. “Suas institui¢des, incluindo suas
castas, sdo sacrossantas — tabus” (POPPER, 1974, p. 189).
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Com a queda do tribalismo, das sociedades fechadas na Grécia, e, posteriormente,
com o incremento das relagdes comerciais e das comunicagdes maritimas, talvez o sentimento
de necessidade com que sdo encaradas as instituigdes tribais tenha sido minado, o0 que parece
haver contribuido para a profunda transi¢do da “sociedade fechada” para a “sociedade aberta”.

Popper (1974, p. 191-193) destaca que essa grande transi¢do parece ainda estar no inicio.
A “sociedade aberta”, entdo, seria um modelo de contraponto ao modelo fechado.

No novo modelo de sociedade, é possivel enxergar uma participagdo maior dos seus
membros nas decisdes publicas, e a democracia, que ndo se encaixava na “sociedade

fechada”, encontra na “sociedade aberta” um campo fértil para seu desenvolvimento.

Acredita-se que a “sociedade aberta” representa 0 resgate do espirito de povo
enquanto fonte do poder e significa uma tentativa de aproximacéo da sociedade aos campos

de decisdo e permitir que ela faca parte das delibera¢des que definem os rumos do pais.

A “sociedade aberta” é uma realidade no texto constitucional de diversos paises,
como Peru (1979), Lituénia (1992), Republica Tcheca (1992).

Recentemente, o termo “sociedade aberta” passou a ser denominado “sociedade
civil” (PreAmbulo das ConstituicBes da Republica Tcheca e da Lituénia), cujo objetivo é
fortalecer o cidaddo e coloca-lo no centro do Estado Constitucional, protegendo-o do
fortalecimento demasiado das competéncias estatais, do dominio do mercado e dos partidos
politicos (HABERLE, 2010, p. 124).

Uma tentativa de transposi¢cdo da “sociedade aberta”, de Popper para a ciéncia
juridica constitucional foi validamente elaborada por Héberle (2010, p. 126) sob a
denominacdo de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”. A teoria busca incluir o

cidaddo no processo da interpretagdo constitucional.

Na obra “A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo”, Haberle (2002, p.13)
propde que no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos
0s Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da

Constituicéo.
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O cerne de sua tese é justamente congregar no processo de interpretacdo
constitucional todos os cidaddos, grupos, Orgdos estatais, poténcias publicas, buscando
efetivamente uma sociedade aberta. N&o se trata de estabelecer os legitimados a interpretacao
constitucional, mas de afirmar que todo aquele que vivencia a Constituicdo tem o legitimo
direito de participar de sua interpretagdo. Segundo o autor, o conceito de “sociedade aberta”
demanda o “dialogo social” em um contexto pluralista e aberto. (HABERLE, 2010, p. 125-
126).

No campo da interpretacdo constitucional, Haberle (2010, p. 127) a concebe em um
sentido amplo. Entende-a como todo o meio pelo qual o cidaddo se manifesta perante o
Tribunal Constitucional e cita, a titulo de exemplo, a reclamag&o constitucional, ou a figura do

amicus curiae, no direito constitucional processual brasileiro.

Em verdade, ndo se trata apenas de assegurar o acesso do cidaddo ao Judiciario, mas
de assegurar um conjunto de medidas para que a participagdo no processo de
interpretagdo/concretizagdo da Constituicdo seja real, dentro do Judiciério e fora dele. Nesse

sentido é a sugestdo de Bastos (2007, p. 59):

Podemos certamente incluir nestas medidas a criacdo e desmistificacdo de
um maior nimero de instrumentos que possibilitem a participagdo direta do
cidaddo no estabelecimento, execucédo e fiscalizacdo de politicas publicas,
como o recall, o referendo, o plebiscito, a atuacdo em conselhos de
educacdo, movimentos sociais, audiéncias publicas, reunides acerca do

orcamento participativo, dentre outras medidas.

Héberle (2010, p. 129-130), ndo obstante, aponta déficits da sociedade aberta a partir

da perspectiva proposta pela sua teoria.

O postulado “representatividade social” frequentemente ndo é satisfeito, pois os
partidos politicos monopolizam, em vérios Estados constitucionais, a eleicdo dos juizes
constitucionais. Estes desempenham, uma vez eleitos, na maior parte das vezes, uma
“jurisprudéncia do pluralismo” independente do partido, mas a eleicdo ndo é aberta.
(HABERLE, 2010, p. 129-130)

E claro que nos EUA ocorrem as audiéncias (sabatinas) perante o Senado

para os candidatos a juizes. A Constituicdo de Brandenburgo (1992), por sua
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vez, dispbe da mesma forma sobre uma Consulta (art. 112, §4° S.4). De
resto, as elei¢cbes de juizes constitucionais mantém-se fechadas. Uma certa
relativizacdo exemplar foi criada pela Constituicdo da Italia (1947): O
Presidente nomeia, de acordo com o art. 135, 81°, da Constituicdo da Italia,
um terco dos juizes do Tribunal constitucional (ver também art. 140, §2°, de
1991, da Constituicdo da Roménia; art. 88, §2°, da Constituicdo da Georgia,
de 1995; art. 107, 82° da Constituichio de Madagascar, de 1995).
Exemplarmente, o art. 112, 84°, S.4, da Constituigdo de Brandenburgo exige:
“Nas elei¢Oes, espera-se que as forcas politicas do pais sejam representadas
adequadamente com propostas”. (HABERLE, 2010, p. 130)

Segundo Héaberle (2010, p. 131), a abertura encontra-se na otimizagdo das
competéncias, ndo na maximizacdo delas. Um tipico pacote de competéncias, para o autor,
seriam: reclamagdes constitucionais, processos de verificacdo, litigios federais ou regionais,
controle concreto e eventualmente abstrato de normas, agdes coletivas, acusagdes de juizes e

presidentes, por vezes competéncias através de pareceres.

Nota-se que a abertura tera de ser consolidada nos instrumentos de participacdo
popular, ou seja, o processo tem de ser publico, tem de prever, como foram elencados no
parégrafo anterior, os meios pelos quais a sociedade tera garantido o acesso aos processos de

interpretacdo da Constituicdo.

Neste sentido, o direito processual constitucional tem tarefas e possibilidades muito

especificas no que diz respeito a participacéo e ao pluralismo.

Acredita-se que, ao longo dos periodos de grande ativismo judicial dos Tribunais
constitucionais, no qual direitos individuais e garantias fundamentais foram conquistadas e
efetivadas, uma identidade foi criada entre o Tribunal e os Cidaddos, a qual ndo deve ser

perdida, mas otimizada.

Sim, porque se é verdade que o caminho da participacdo popular, direta e via
representantes, revela-se profundamente relevante como elemento de conversdo do “social no
estatal”, contudo, com a abertura dos Tribunais a sociedade civil, abre-se uma frente paralela
de manifestacdo do povo no Estado, democratizando e legitimando a interpretagdo judicial da

Constituicéo.
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Especificamente no caso do controle judicial de constitucionalidade, a abertura do
Tribunal, por intermédio de instrumentos do direito processual constitucional permite aos
juizes ouvir a sociedade na interpretacdo constitucional. Segundo Haberle (2010, p. 134), o
Tribunal possui a chance de conseguir sucesso, em especial onde o Parlamento falhou e ainda
falha.

Para Héberle (2010, p. 132), o Tribunal constitucional ndo é o auténtico intérprete da
Constituicdo, mas, apenas um dos seus intérpretes, muito embora seja inegavel que se trata de

um interprete qualificado.

Sobre a necessidade de interpretagdo pluralista da Constituicdo, Usera (1988, p. 24,
traducdo nossa) adverte que, na medida em que “todos estamos submetidos & Constituigao
[...]- A lei fundamental deve, em consonancia com o exposto, ser constantemente reatualizada
por todos cujos atos concorram a integracdo do ordenamento”. E complementa que a
pluralidade de intérpretes implica em um controle de constitucionalidade disperso e mais

eficaz.

Para Bastos (2007, p. 57), a interpretacdo da Constitui¢cdo por todos 0s membros da
sociedade, produz uma interpretacdo mais realista e democrética, além de contribuir ndo sé na

criagdo como no desenvolvimento do direito constitucional.

Como jé foi afirmado, é importante ficar claro que a proposta da “sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo” ndo se realiza apenas com a facilidade de acesso ao Poder

Judiciério, ainda que seja ao STF.

Trata-se, na verdade, de permitir aos cidaddos “ndo apenas o direito a informacao,
mas o direito ao conhecimento, ao saber”. Trata-se de assegurar melhor distribuicdo do tempo
ao trabalho, a vida privada e a publica. A teoria de Haberle deve permitir que os cidad&os
deixem de ser meros expectadores do Estado e passem efetivamente a fazer parte do processo

de interpretagédo/concretizagéo da Constituicdo (BASTOS, 2007, p. 59).

7.2 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO NO
BRASIL
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A relevancia da fixacdo e execucdo de politicas publicas, no Brasil, tem ficado, em
regra geral, na discussdo sobre a qual poder politico devera ser resguardada a predominéncia

ou exclusividade na fixagdo ou controle de tais politicas.

Um dos pioneiros a perceber e sustentar a mudanca do paradigma classico de
separacdo de Poderes foi LOEWENSTEIN (1964, p. 62 a 68). O autor defende a seguinte
divisdo das funcOes estatais: a decisdo politica conformadora ou fundamental (policy
determination); a execucdo de tal decisdo (policy execution) e o controle dessas atividades
(policy control), dentro do qual estd inserido o judicial review juntamente com outros
mecanismos autdnomos de controle, tais como o veto, a dissolu¢cdo do Parlamento, a

possibilidade de rejei¢do de uma lei via consulta popular, dentre outros.

Importante destacar que LOEWENSTEIN (1964, p. 308) ndo reconhece legitimidade
ao Poder Judiciario para realizar o judicial review. Afirma que o controle judicial nada mais
seria do que “un camuflaje seméntico” (1964, p. 312), para propiciar & Suprema Corte atuar

como arbitra soberana entre os Poderes.

Em que pesem as criticas, sucumbe, todavia, a importancia da Corte estadunidense,
reconhecendo o relevante papel de contrapeso que exerce perante o Congresso, “tan valioso
como los respectivos controles entre el Parlamento y el gobierno” (1964, p. 314 a 315),
justificando a necessidade de manutencdo do judicial review em face de sua protecéo eficaz
da liberdade dos cidaddos diante do perigo, sempre existente, de incursdes indevidas do
Parlamento, pelo que seria “impensable eliminar el control judicial de la vida constitucional

americana”.

Com isso, parte relevante da doutrina publicista procura demonstrar que uma melhor
eficicia da Constituicdo da Republica, sobretudo em relagdo aos Direitos Sociais, tera lugar
por meio de um papel ativo do Poder Judiciario no controle da realizacdo de politicas pdblicas

e de prestacdes estatais que visem & efetivacdo de tais Direitos.

Para alguns autores (COMPARATO, 2010, 295 a 300), inclusive, o controle das
politicas publicas deveria abranger ndo apenas as suas finalidades, expressas ou tacitas, mas
também os meios empregados para se chegar a esses fins. Caberia ao Poder Judiciario uma

decisiva atuacéo no controle de politicas publicas rumo a efetivacéo dos direitos sociais.
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Outros autores (CANOTILHO, 1998, p. 832 a 833) procuram restringir o controle
jurisdicional de constitucionalidade de politicas publicas ao juizo de compatibilidade (formal

e material) de determinada politica com os principios e dispositivos da Constituicéo.

H4, ainda, autores (VERDU, 1994, p. 65 a 78 e 107 a 108; GARCIA, 1998, p. 85 a
86), como ja se viu, que identificam o risco em se instaurar a supremacia do Poder Judiciario

ao se possibilitar o aumento, cada vez maior, no campo de atuagéo de tal Poder.

Bastante comum, portanto, a analise acerca de que Poder teria melhores condices de

fiscalizar fixacdo e a implementacdo de politicas publicas.

Sucede que o debate acerca da efetivacdo dos valores sociais, democraticos e
republicanos, presentes em nossa Constituicdo, jamais podera ser atribuicdo de um s6 Poder,

sobretudo dentro das institui¢des estatais.

Neste sentido, o ativismo judicial ndo € a melhor forma de proteger tais valores, nem,

tdo pouco, a representacdo politica.

Afinal, a politica ¢ uma conquista da sociedade civil, que ndo devera abrir mao de ser

e de se sentir, cada vez mais, agente e ndo apenas destinataria das leis'.

N&o se olvida que a falta de tempo para o cidaddo desenvolver a consciéncia civica é
um aspecto de profunda relevancia. A extensa jornada de trabalho impede o trabalhador de
dedicar parte do tempo para a familia e para o lazer, que dird para a atividade politica. A
pobreza e a fome também contribuem para o quadro desanimador da baixa participacdo
popular no espaco politico, pois, a preocupacdo destas pessoas se resume a pelear pelo

préximo prato de comida.

Além disso, também o fato de a sociedade ser fechada em muitos aspectos contribui
para o problema (problema do acesso popular aos 6rgéos publicos; o desinteresse dos gestores
em conceber politicas publicas para ampliar a participacdo popular nos espagos politicos; o

interesse dos grupos influentes em manter o status quo etc.).

19 Notavel exemplo pode ser extraido do julgamento proferido em 1995 pelo BVerfG, no denominado Caso dos
Crucifixos, onde, como fruto de profunda reagdo popular & decisdo e apds grande periodo de reconhecimento
passivo de que o BVerfG tinha legitimidade para impor valores a sociedade alema, identificou-se, claramente,
um movimento social pretendendo a revisao do papel do tribunal.
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Mas, também ndo se pode negar que o instrumento mais adequado para a defesa dos
valores constitucionais e a consequente implementacdo de politicas publicas com eles

compativeis e fomentadoras ainda é a pressao da sociedade civil organizada.
Ha, evidentemente, instrumentos constitucionais a possibilitar tal participacéo.

Destaque-se, inicialmente, 0 normativo contido no art. 29, XIl, da Constituigdo da

Republica:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com
o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢cos dos membros da
Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e 0s seguintes

preceitos:

XIl - cooperacdo das associacBes representativas no planejamento

municipal,

Referido normativo € a base constitucional autorizativa para a participacdo da
sociedade na alocagdo de recursos publicos municipais, no que a doutrina denominou de

orcamento participativo.

Igual destaque merece o normativo contido no art. 44 da Lei 10.257/01, que
regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituicdo da Republica, estabelecendo diretrizes gerais
da politica urbana, ao afirmar que em sede municipal, a gestdo orcamentéria participativa
incluird a realizagdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano
plurianual, da lei de diretrizes orcamentdrias e do orcamento anual, como condicdo

obrigatoria para sua aprovacdo pela Camara Municipal.

Pretendendo a ampliacdo de tal esfera, a Lei Complementar 101/2000, em seus
artigos 48 e 48-A, consagram, como instrumento de transparéncia da gestéo fiscal ndo apenas
0 “incentivo & participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos

de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes orgamentérias e orcamentos”.

Evidente que tal incentivo quedaria infrutifero sem o correspondente dever de
informar, inclusive por meios eletronicos, de modo preciso e pormenorizado, acerca da

execugao orcamentaria.
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Fundamental, também, a participacdo da sociedade civil organizacéo, sobretudo por

intermédio de associacOes de diversas naturezas e das organizagdes ndo-governamentais.

Nos termos da Resolugdo 1.296 (XLIV) do Conselho Econémico e Social da ONU,
de 23 de maio de 1968, em seu paragrafo 7°, as ONGs sdo definidas como “organizacdes

internacionais que ndo foram criadas pela via de acordos intergovernamentais”.

Sua participacdo na histéria brasileira tem lugar, de modo mais proeminente, na
década de 80, sobretudo a partir das necessidades impostas pela epidemia de AIDS surgida

naquela década.

Aliés, 0 sucesso que nosso Pais obteve no combate a esta doenga estd diretamente
ligado & forca da mobilizagdo social, & atuacdo da sociedade civil organizada por intermédio
das ONGs. Neste aspecto, em 1996, como fruto de tal mobilizag&o social, obteve-se a garantia
do acesso universal & medicacdo para tratamento das pessoas infectadas pelo virus causador

da doenca, financiada, de modo integral, com recursos do Sistema Unico de Saude 2.

No campo internacional percebe-se, do mesmo modo, a aumento da importancia do
papel de tais Organizagdes na influéncia a quando da elaboragdo e execucdo de politicas
globais. Neste sentido, como bem lembra Vieira (2001, p. 116), com o passar dos anos as
OrganizagOes Nao-Governamentais passaram a servir de consultoras em diversas agéncias e
fundos das Nagbes Unidas, sendo que, atualmente, colaboram ndo apenas no trabalho de
campo, mas no monitoramento de reunides da ONU, fornecimento de assisténcia humanitéria,
pessoal especializado, informacdo local e voz para os povos sem representagdo, como 0S

indios, além de fiscalizar o cumprimento, por parte dos governos, de tratados internacionais.

Importante, ainda, destacar os modos de exercicio direto da Soberania Popular de
que trata o art. 14 da Constituicdo da Republica. Neste aspecto, o Brasil passou, recentemente,

por duas relevantes e positivas experiéncias.

A primeira delas de alcance nacional. A Lei Complementar n°® 135/2010, denominada
Lei da Ficha Limpa, originiria de um projeto de lei de iniciativa popular que reuniu

aproximadamente 1,3 milhdes de assinaturas.

' Segundo dados do Ministério da Sadde inseridos no Manual de Prevencdo das DST/HIV/Aids em
Comunidades Populares. Série Manuais, n° 83, Brasilia: Ministério da Saude, 2008, p. 25 a 29.
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Referida Lei Complementar, ao dar nova redagdo a Lei Complementar 64/90,
instituiu hipdteses de inelegibilidade adicionais voltadas a protecdo da probidade e da
moralidade administrativas no exercicio do mandato, nos termos do paragrafo 9° do artigo 14

da Constituicdo Federal.

E certo que o contetido de tal Lei vai de encontro com os interesses particulares de
certos politicos, sendo possivel inferir que se ndo fosse a iniciativa popular e a mobilizacéo da
sociedade civil tal texto ndo seria proposto, ou, se o fosse, ndo seria aprovado nos termos em

que o foi.

Alias, é possivel inferir (e constatar do voto de alguns Ministros do STF %), ainda,
que foi a forca simbdlica e efetiva de ter sido oriunda da iniciativa popular a maior
responsavel pelo desfecho do julgamento (em fevereiro do corrente ano, 2012) das Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs 29 e30) e da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4578) que versaram acerca da aludida Lei Complementar. Por
maioria de votos, prevaleceu o entendimento em favor da constitucionalidade da lei, que
pode, assim, ser aplicada j& nas elei¢cGes que ocorrerdo neste ano, alcancando atos e fatos

ocorridos antes de sua vigéncia.

A segunda experiéncia positiva e relevante vivida no Brasil, em especial pelos
paraenses, ocorreu a quando da realizagdo, em 11 de dezembro de 2011, de plebiscito que
consultou a populacdo do Para acerca do desmembramento e da criacdo de dois novos Estados

para nossa Federagdo (Estados de Carajas e Tapajos).

A consulta popular foi histérica ndo apenas porque mobilizou o interesse de todos 0s
brasileiros, sobretudo, evidentemente, dos paraenses (o indice de comparecimento foi de 75%

do eleitorado), mas também porque foi a primeira vez na histéria do pais em que a populacéo

12 Veja-se, por exemplo, a seguinte passagem do voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa: “Somando-se a
outros projetos ja existentes sobre o assunto, ndo se pode negar que um projeto de lei de iniciativa popular que
trata especificamente de um tema diretamente ligado a escolha dos nossos representantes, revela muito mais do
gue uma simples mobilizacdo social. Revela, sobretudo, um despertar de consciéncia a respeito do real
significado da democracia e de um dos seus elementos constitutivos essenciais que é a representacdo politica.

).

Volto, pois, a enfatizar, ndo foi a iniciativa dos senhores parlamentares, mas sim a mobilizagdo de um ndmero
expressivo de nossos concidaddos que fez com que a Lei Complementar 135/2010 viesse finalmente a dar
efetividade ao comando constitucional, homenageando um dos valores fundamentais da Republica que é a
moralidade e a honestidade no exercicio das fungbes pablicas.(...)”
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foi consultada, diretamente, sobre a divisdo de um Estado. A Gltima unidade da Federagéo
criada no Brasil foi o Estado do Tocantins, mas ndo por forca de decisédo popular, e sim por

forca de decisdo tomada pelo Congresso Nacional.

Evidente que tais mecanismos ainda sdo exercidos de modo bastante timido pelo

cidadao brasileiro.

Neste aspecto é vergonhoso que a lei que regulamentou o processo de plebiscito e
referendo tenha sido promulgada quase dez anos ap6s a Constituicio. E vergonhoso que o
cidaddo ndo tenha o poder de propor uma Emenda a Constituigio. E desalentador que ap6s 23
anos de vigéncia de nossa Constituicdo da Republica apenas dois referendos e dois plebiscitos
tenham sido realizados. E extremamente preocupante perceber que uma grande parcela dos
cidaddos brasileiros ndo se vé e ndo se sente pertencendo ao grupo responsavel pela tomada
das decisbes sociais relevantes. E, do mesmo modo, inquietante que a grande maioria da
doutrina pétria analise tdo intricada questdo sobre fixacéo e fiscalizagdo das politicas publicas,

sob o viés da Separagdo de Poderes, deixando de analisa-la sob a luz da soberania popular.

Mas, ndo se pode negar o amadurecimento da sociedade civil brasileira nos ultimos
anos, ndo se pode negar a importancia da politica na vida diaria do cidaddo, e ndo se pode
negar, sobretudo, que se o desejo de uma efetiva cidadania é utopico, sera, justamente, esta
utopia que nos fara caminhar. Afinal, no preciso dizer de Fernando Birri (Apud GALEANO.
1994, p. 310):

Utopia [...] ella esta en el horizonte. Me acerco dos pasos, ella se aleja dos
pasos. Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos mas alla. Por
mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. Para que sirve la utopia? Para eso

sirve: para caminar
8 CONCLUSAO

Pelo presente trabalho, foi demonstrado que o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal na interpretacdo da Constituicdo ndo é suficiente a um Estado que pretende ser
democrético, assim como, igualmente, ndo serd o protagonismo dos outros poderes. A atuagao
solitaria do Judiciario na interpretagcdo constitucional, vale ressaltar, sem a participacdo da
sociedade e dos outros poderes, ndo supera a critica da insuficiéncia democrética e esbarra em

acusacOes de ativismo judicial, violag&o dos limites entre poderes etc.
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Constatou-se que a Constituicdo passa por uma crise politica, juridica e ideoldgica
(GARCIA, 1979, p. 294 a 299) e a crise da Constituicdo é tdo grave que possibilita ao
cientista do direito, inclusive, indagar-se acerca da necessidade ou mesmo utilidade de nos

preocuparmos com 0s mecanismos de defesa do ordenamento constitucional.

Segundo alguns autores, o Supremo Tribunal Federal estd nitidamente exercendo
poderes legislativos. A questdo é vista, por muitos, a luz do denominado ativismo judicial. Ou
seja, uma postura proativa do Supremo Tribunal Federal, que, diante da omissdo legislativa,
tenta dar efetividade ao texto constitucional por seus proprios meios. Quanto a este problema,
concluiu-se que a linguagem aberta dos principios e a forca normativa que se pretende deles
extrair, aliada a omissdo dos Poderes Executivo, Legislativo e da propria sociedade, leva ao
quadro em que o Brasil se encontra hoje: o protagonismo do STF na interpretagdo

constitucional.

A partir da critica de Maus (2000, p. 200-201), que apresenta o Poder Judiciario
como superego de uma sociedade 6rfa, depreende-se que o Judiciério passou a se ver e ser
visto pela sociedade como uma figura paternal, um limite aos impulsos, o que perigosamente
pode esconder uma vontade de dominagdo e uma total eliminacéo da participacdo dos outros

poderes na interpretagdo constitucional e, via de consequéncia, da deciséo politica.

A conclusdo a que se chegou até aqui instigou a busca por alternativas apliciveis a
realidade brasileira de interpretacdo constitucional, que resultou na discussdo da proposta

constante na teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”.

A teoria trata, na verdade, de permitir aos cidaddos “ndo apenas o direito a
informacdo, mas o direito ao conhecimento, ao saber”, trata de permitir que os cidaddos
deixem de ser meros expectadores do Estado e passem efetivamente a fazer parte do processo

de interpretagdo/concretizagdo da Constituicéo.

Apoés analisar a teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo” no
Brasil, concluiu-se que nédo se pode negar o amadurecimento da sociedade civil brasileira nos
altimos anos, e que apenas a manutencdo desse progresso continuo de “abertura” da
sociedade, destacando, sobretudo, a importancia da politica na vida diaria do cidadéo, é que

pode realizar o desejo de uma efetiva cidadania no pais.
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Apos toda a discussdo, concluiu-se que, do ponto de vista de um pais efetivamente
democrético, apenas uma decisdo decorrente de um processo publico que congregue
manifestacdo de todos os poderes publicos e a sociedade civil organizada é capaz de legitimar

o controle de constitucionalidade e, sobretudo, de legitimar a propria Constituicéo.
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