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RESUMO: Com base em um contexto historico das funcdes que o Poder Judiciario
passou a exercer e dos efeitos que ela produz, tal como a maior participacdo da
sociedade nas questfes politicas e juridicas, o presente trabalho apresenta a efetivacéo
da teoria de Peter Haberle, qual seja, a “democratizagdo da interpretagdo constitucional”
e a possibilidade de maior participacdo popular nas decisdes politicas e juridicas no
STF, suas caracteristicas, sua eficacia e seus efeitos, no atual cenario politico-juridico
do Brasil, delineando questBes acerca do fendbmeno que permitiu a insercdo das idéias
do alemdo no sistema constitucional brasileiro, qual seja a judicializacdo da politica.
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ABSTRACT: On the basis of a historical context of the functions that the System Law
started to exert and of the effect that it produces, as the biggest participation of the
society in the questions legal politics and, the present work presents the accomplishment
of the theory of Peter Héberle, which either, the “democratization of the constitutional
interpretation” and the possibility of bigger popular participation in the decisions legal
politics and in the STF, its characteristics, its effectiveness and its effect, in the current
politician-legal scene of Brazil, delineating questions concerning the phenomenon that
Brazilian allowed the insertion of the ideas of the German in the constitutional system,
which either the legalization of the politics.
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Introducéo

Dentre os aspectos que fundamentam o fenbmeno da judicializacdo da politica
encontra-se as teorias de Peter Haberle (1997) sobre a “democratizagdo da interpretagao
constitucional” e a possibilidade de maior participacdo popular nas decisdes politicas e
juridicas no STF, sua eficécia e seus efeitos.

Ap6s um apanhado geral sobre a tese defendida pelo autor (HABERLE, 1997, p.
9) de “que todo aquele que vive a Constitui¢do ¢ um seu legitimo intérprete”, fez-se
uma analise da evolugdo do panorama politico-juridico nos séculos XVII, XVIII, XIX e

XX, que culminou na abrangéncia das funcgdes do legislativo, o qual passou a ter



importancia decisiva dentro de questes de natureza social e politica. A seguir, passou-
se a analisar o fendbmeno da judicializacdo da politica e os efeitos desta para a
sociedade, a qual veio a interferir mais ativamente na interpretacdo constitucional e nas
decisbes politicas por meio de determinacdes do Poder Judiciario. Ao fim, foram
apresentadas formas de atuacdo da sociedade no cenario juridico-politico e discutiu-se
pela eficacia desta participacao.

1 A teoria de Peter Haberle

Reflexo de um sistema fechado de interpretacdo, a teoria defendida por Peter
Héberle (1997) assinala que a metodologia juridica tradicional, isto €, o modelo
interpretativo constitucional vinculado unicamente a pessoa do magistrado, ainda que
relevante, ndo seria salutar em uma sociedade em constante mutagdo. “Ao revés, os
cidaddos e grupos de interesse, 6rgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica
constituiriam forcas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-
intérpretes (Vorinterpreten) do complexo normativo constitucional.” (HABERLE, 1997,
p.9)

Inserido no ambito da escola topica, Peter Haberle defende a democratizacdo do
processo interpretativo, fazendo de todos, a um sé tempo, objeto e sujeito do processo
de interpretacdo, pois a ampliagcdo do circulo de intérpretes nada mais seria do que “a
conseqiiéncia da necessidade de integracdo da realidade no processo de interpretagdao”
(HABERLE, 1997, p. 10) ja que a existéncia da norma esta diretamente vinculada a sua
interpretacdo, ou seja, a sua insercao ao tempo e a realidade pablica. Assim, sua teoria é
propagada com base em trés idéias basicas: o alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicdo; o entendimento de interpretacdo como um conceito aberto e publico e de
visualizacdo da Constituicdo como realidade constituida e de necessaria publicizacéo.

Inicialmente, constatou-se que a teoria da interpretacdo constitucional limitava-se
a reproduzir estudos sobre os objetivos e métodos da interpretagdo constitucional, sem,
contudo, indagar acerca dos participantes do processo interpretativo, que conformavam
um circulo amplo dentro do processo de interpretacdo pluralista. Para Héaberle (1997),
todo aquele que vivencia uma norma acaba por interpreta-la, direta ou indiretamente,
influenciando na realidade ao qual esta vinculado o preceito normativo. Portanto, a
interpretacdo passa a ser realizada a partir do contexto dos diversos setores da
sociedade, levando em conta a concepcdo da igreja, da opinido publica, de partidos
politicos, entre outras entidades. No entanto, ha de se fazer a distingdo entre a

interpretacdo da Constituicdo em sentido estrito e em sentido lato. A primeira, tipica de



uma sociedade fechada, é formal, baseada nos conceitos do jurista técnico. Dirige-se a
conformacdo e explicitacdo do sentido de uma norma; enquanto que a segunda é a
interpretacdo legitima, que considera a realidade social, buscando extrapolar os limites
da teoria, para abranger aqueles que ativa ou passivamente participam da vida politica
da comunidade. Considera um conceito amplo de hermenéutica, possibilitando aos
cidaddos, grupos, Orgdos estatais e opinido publica atuarem como intérpretes da
Constituicdo. Essas duas técnicas atuam em comunhéo para a busca da conclusdo mais
correta, segundo uma Otica formal, e que esteja em consonancia com a realidade da

sociedade. Ao final, sdo ambas reguladas pela jurisdigédo constitucional.

Originariamente, indica-se como interpretacdo apenas a atividade que, de
forma consciente e intencional, dirige-se a compreensdo e a explicagdo de
sentido de norma. [...] Para uma pesquisa ou investigacdo realista do
desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um
conceito mais amplo de hermenéutica: cidadaos e grupos, 6rgaos estatais, o
sistema publico e a opinido publica [...] Isso significa que a teoria da
interpretagdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria democratica.
Portanto, é impensdvel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo
ativo e sem as poténcias pUblicas mencionadas. (HABERLE, 1997, p. 14).

Desta forma, em relacdo aos intérpretes da Constitui¢do, antes se tinha uma visdo
limitada de interpretacdo constitucional, vinculada aos Orgdos estatais ou aquelas
pessoas ligadas as operacOes interpretativas. A partir da nova concepcdo de
hermenéutica juridica, passaram a ser considerados nesse processo todas as forcas
sociais’. Assim, 0s 6rgéos sociais, as partes de um processo ou mesmo aqueles que tém
um interesse restrito a esfera profissional no &mbito deste, como os peritos, passam a

influenciar no processo interpretativo, configurando o cenario de uma sociedade aberta.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que
se pode suportar tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sao
apenas os intérpretes juridicos da Constitui¢cdo que vivem a norma, nao detém
eles 0 monopolio da interpretagdo da Constitui¢do. (HABERLE, 1997, p. 15).

Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de interpretacdo
constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos participantes diretos
do processo. Tinha-se, pois, uma fixacdo da interpretagdo constitucional nos
“orgdos oficiais”, naqueles orgdos que desempenham o complexo jogo
juridico-institucional das fungdes estatais. Isso ndo significa que se nao
reconhe¢a a importdncia da atividade desenvolvida por esses entes. A
interpretacdo constitucional €, todavia, uma “atividade” que, potencialmente,
diz respeito a todos. (HABERLE, 1997, p. 24)

! para maior aprofundamento sobre a evolugdo da hermenéutica juridica, verificar MAGALHAES
FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da Constituicdo. 3. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004.



Ademais, ao considerar a possibilidade de, dependendo da forma como praticada a
pluralidade de interpretagdo constitucional, esta poder “dissolver-se num grande nimero
de interpretagdes e de intérpretes” (HABERLE, 1997, p. 29), verifica-se que tal postura
ndo seria conveniente diante de uma teoria constitucional, que tem por escopo a unidade
politica aplicada a Constituicdo, por isso, 0 que se defende ndo se caracteriza
unicamente como pluralidade, mas como um processo aberto, onde “a interpretagdo
conhece possibilidades e alternativas diversas. [...] A ampliacdo do circulo dos
intérpretes aqui sustentada é apenas a conseqiiéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracdo da realidade no processo de interpretagdo.” (HABERLE, 1997,
p. 30). Entdo:

Diante da objecdo de que a unidade da Constitui¢do se perderia com a adogéo
desse entendimento, deve-se observar que as regras basicas de interpretacdo
remetem ao “concerto” que resulta da conjugagdo desses diferentes
intérpretes da Constituicdo no exercicio de suas funcbes especificas. A
prépria abertura da Constituicio demonstra que ndo apenas o
constitucionalista participa desse processo de interpretacdo! A unidade da
Constituicdo surge da conjugacdo do processo e das funcBes de diferentes
intérpretes. (HABERLE, 1997, p. 32/33).

Considerar como intérpretes constitucionais apenas aqueles que estdo vinculados
formal ou oficialmente a atividade interpretativa em razdo da unidade constitucional
seria ir de encontro as forcas pluralistas da sociedade que tém sua atuacdo direta, e
indiretamente, na interpretagdo constitucional. “Limitar a hermenéutica constitucional
aos intérpretes “corporativos” ou autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado
significaria um empobrecimento ou um autoengodo.” (HABERLE, 1997, p. 34).

Ato reflexo, com a abrangéncia da interpretacdo, a vinculacdo a Constituicdo
deixa de ser correspondente a legitimacdo, o que permite a influéncia de todos no
processo interpretativo e relaciona-se ndo somente a teoria, mas a praxis e a sua
realidade pluralista. Pois, todo intérprete é orientado pela teoria e pela praxis, no
entanto, esta ndo se conforma, em esséncia, pelos intérpretes oficiais da Constituicao.
Esta, por sua vez, deve refletir os anseios e as diretrizes da sociedade sendo assim como
uma realidade e uma publicidade, encontrando nesse preceito a legitimacdo da
participagcdo das forcas pluralistas da sociedade no processo interpretativo, pois a
sociedade ndo é coisa bruta, mas sujeito da Constituicao, integrado a esta.

A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do

processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa



sociedade. Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade. (HABERLE, 1997, p. 13).

Portanto, a legitimacéo constitucional perpassa pelo processo democratico, e vice-
versa, ja que a democracia ndo se configura tdo somente pela delegacdo de
responsabilidades do povo a representantes. “Numa sociedade aberta, ela se desenvolve
também por meio de formas refinadas de mediagc&o do processo publico e pluralista da
politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos
Fundamentais”. (HABERLE, 1997, p. 36).

Tém-se, no exposto, que a teoria precipua de Peter Haberle (1997) gira em torno
da democratizagdo da interpretacdo constitucional, cujo fulcro se deve a uma maior
participacdo da sociedade na interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, sendo todos 0s
membros da comunidade civil, legitimos, pela simples e valiosa questdo de fazerem
parte da realidade do ordenamento.

2 Evolucéo da atuacao jurisdicional®

Do Estado absolutista, no sec. XVII, passando pelo Estado de policia e
despotismo esclarecido do sec. XVIII e pelo considerado de direito no séc. XIX, até
chegar ao Estado constitucional que se configura na atualidade, visualiza-se a
subordinag&o a lei constitucional. O modelo institucional, que compreende o sec. X VI,
denominado Estado pré-moderno, era caracterizado pela inexisténcia de legislacéo,
abrindo espaco para que doutrina e jurisprudéncia pudessem exercer um papel criativo
no direito, podendo produzir normas. A lei era a palavra dos governantes, que se diziam
representantes da vontade divina; no Estado legislativo de direito, sec. XVIII assiste-se
a eleicdo das leis como forma de direito e de seguranca juridica, sendo esta garantida
também pela rigidez da separacdo de poderes, proposta por Montesquieu (2004). A
jurisprudéncia passa a assumir um papel meramente técnico de conhecimento juridico;
por fim, no Estado constitucional, vé-se a preponderéncia da Constituicdo como
orientadora de todo sistema. Dentro deste, para que uma lei seja considerada valida, ndo
importa apenas o processo de produgdo, mas seu conteudo estar em conformidade com
as normas constitucionais. A jurisprudéncia passa a ter o papel amplo de invalidar atos
legislativos ou administrativos e para interpretar preceitos normativos a luz da
Constituicdo. Ao longo do sec. XX, inimeras transformacdes influenciaram a aplicacdo

constitucional e bem como a forma de atuagdo do Poder Judiciario, tornando-o mais

2«0 aumento do poder judicial e a maior interferéncia dos juizes em questdes politicas controversas
constituem um fendmeno de escala global, cuja origem mais imediata remonta a configuracdo do modelo
de Estado de bem-estar europeu.” (CARVALHO, 2007, p. 21).



atuante em nome de uma razao maior: garantir a seguranca dos interesses da sociedade,
isto €, das pessoas individualmente consideradas.

No Brasil, o marco histérico das mudangas socio-juridicas foi a retomada
democratica e consequente promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe
consigo a efetivacdo do Estado de direito ap6s um periodo arduo de autoritarismos e
arbitrariedades, além da seguranca de um povo, que passou a ter o poder de destituir
governantes de altos cargos politicos e de desvendar escandalos de corrupgao dentro da
politica.?

Com a redemocratizacdo do pais, na década de 1980, had uma reordenacdo da
esfera politica, de modo que se ampliam, significativamente, as
possibilidades de mobilizagdo social. Assim, particularmente na Assembléia
Constituinte, muitas das vozes reprimidas durante os anos de ditadura militar
ganham forca e expresséo politica, levando a esfera publica novas demandas
e interesses. E essa a grande novidade do cenario politico nacional pos-
regime militar: a democracia se sustenta em uma sociedade civil organizada e
atuante, que busca novos mecanismos para afirmar direitos e superar as
desigualdades sociais. Surgem, entdo, atores comprometidos com a
democracia e que se opdem a tradicdo autoritria e conservadora
predominante nas relagdes politicas.

E o grande trunfo ou, ainda, a principal estratégia destes novos atores é a
prépria Constituicdo de 1988. Uma Constituicdo Dirigente, nos moldes
europeus, que fixa metas, objetivos e programas a serem atingidos pela acdo
dos governos e da sociedade, no sentido de melhoria das condigdes sociais e
econdmicas da populacdo. Por sua vez a desconfianga perante a atuagdo de
legisladores e membros do poder Executivo resvala em uma série de
inovacBes constitucionais que ampliam as possibilidades de luta por direitos.
Dai, por exemplo, o fortalecimento do Ministério Publico, a ampliagdo da
legitimidade ativa no que concerne ao controle concentrado de
constitucionalidade e a instituicdo de novas agdes, tais como 0 mandado de
injuncdo e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Esse novo quadro institucional constitui a mola propulsora para uma espécie
de deslocamento do centro de gravidade da democracia. O regime politico
brasileiro passa a girar em torno, ndo apenas da representacdo politica
tradicional, mas também do que se pode denominar de “representacdo
funcional”, isto ¢é, instituicdes como o Ministério Publico ¢ o Poder
Judiciario. Trata-se de uma nova arena democratica, na qual se expressam
muitos dos interesses que ndo sdo privilegiados ou ndo encontram guarida na
esfera politica legislativa. (CARVALHO, 2007, p. 24).

O marco filoséfico foi a ascensdo do poés-positivismo, caracterizado por valorizar
pressupostos formais e técnicos da atividade juridica, agregando conceitos de moral e
ética. Os valores passam a ser reconsiderados na interpretacéo juridica, os principios séo
reconhecidos como normas e € desenvolvida uma teoria dos direitos fundamentais que

se sustenta sobre a dignidade da pessoa humana. O intérprete passa a ter mais liberdade

? Assistiu-se, ao longo da vigéncia da Constituicio de 88, ao impeachment de um Presidente da Reptblica
e ao afastamento de Senadores, houve um escandalo envolvendo a Comissdo de Orcamento da Camara de
Deputados. Informages que podem ser vislumbradas e estdo disponiveis em: www.jb.com.br. Acesso
em: 25 nov. 2010.
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diante do processo hermenéutico, ndo se limitando mais a subsumir o fato a norma, tal
como era tipico no séc. XVIII, podendo utilizar-se dos principios constitucionais, tal
como o principio da proporcionalidade e da razoabilidade, para fundamentar o seu
pensamento. Assim, com o fim da segunda guerra mundial e de surgimento de uma
nova corrente de idéias sob a denominacdo de pds-positivismo, passa-se a ter uma nova
concepgdo de hermenéutica juridica, que favorece a atividade do Poder Judiciario.
Relativamente a esse contexto, Luis Roberto Barroso (2009, p. 383) assevera:

[...] Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em relacdo aos
seus proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver o texto
constitucional criado novos direitos, introduzindo novas a¢des e ampliando a
legitimagdo ativa para tutela de interesses, mediante representagdo ou
substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a
desempenhar um papel simbélico no imaginario coletivo. Isso conduz a um
Gltimo desenvolvimento de natureza politica, que é considerado no
paragrafo abaixo.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Recuperadas as liberdades
democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de
ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo. Tal
circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva da relacdo da
sociedade com as instituicdes judiciais, impondo reformas estruturais e
suscitando questdes complexas acerca da extensao de seus poderes.

Vé-se assim, que as transformacgdes processadas ao longo do séc. XX criaram um
imaginario popular em torno do terceiro poder proposto por Montesquieu (2004), de
modo a promover uma alteracdo substancial nas funcbes deste, que passou a assumir
papéis politicos, tal como o executivo e o legislativo, fazendo surgir no atual cenario
politico-juridico o fendmeno da judicializacdo da politica. Esse processo gerado pelo
judiciario encontra conformidade nas idéias de Peter Haberle (1997), pois permite a
maior influéncia da sociedade nas decisdes que tem por fundamento a Constituicéo,
possibilitando admitir a configuragcdo de uma sociedade mais aberta e participativa.

3 Judicializacao da Politica

A judicializacdo da politica € um processo que se verificou a partir do sec. XX e
consiste na apreciacdo de questdes de natureza politica e social pelo judiciério,
utilizando-se, precipuamente, da jurisdigdo constitucional, que é a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo no julgamento de questdes. Para tanto, necessaria se faz a
distingéo entre judicializacao e ativismo judicial.

A judicializacdo ndo é volitiva, ou seja, se dé a partir de um processo histérico

que produz uma maior confiabilidade na sociedade em relacdo ao Poder Judiciério, este,



por sua vez, torna-se cerne para interferéncias nas mais diversas questdes, inclusive as
de competéncia de outros 6rgdos, dando a méaxima eficacia as normas constitucionais. J&
o ativismo é uma forma de tentativa de se encobrir as lacunas de atuacdo e
representatividade do poder executivo e legislativo. Ha uma disposicao volitiva do
Judiciario em interpretar normas de maneira pré-ordenada para a concretude de valores
normativos e a solucdo de demandas. Exemplo de ativismo judiciério é a determinacao
do custeio de medicamentos e tratamento que ndo estdo na lista e protocolo do
Ministério da Salde ou das Secretarias estaduais e municipais, pela Unido, estado ou
municipio.

Cabe, nesse ponto, discorrer, acerca das polémicas em torno da Judicializagéo
Politica e, em especial, do ativismo, as quais se debrucam sobre a legitimidade
democratica, a politizacdo indevida da justica e os limites de capacidade institucional do
Estado. Em relacdo a primeira objecdo surge a problematica de como um 6rgdo nao
eletivo, como o Supremo Tribunal Federal, pode sobrepor-se a decisdes de
representantes do povo, que exercem suas fungdes sufragados pelo voto popular. Qual a
legitimidade destes para atuarem politicamente? Ha duas correntes que justificam essa
legitimidade, uma de cunho normativo, outra filoséfico. Em relacdo a corrente

normativa Luis Roberto Barroso (2008) assim explica:

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. (..) De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica prépria. Ao
aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando decisdes que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos representantes do
povo. Essa afirmagdo, que reverencia a ldgica da separacdo de Poderes, deve
ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais ndo
desempenham uma atividade puramente mecénica. Na medida em que lhes
cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como
dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva,
tornam-se, em muitas situacBes, co-participantes do processo de criacdo do
Direito.

Assim, os 6rgdos judiciarios, quais sejam, juizes e tribunais, em especial o
Supremo Tribunal Federal, sdo intérpretes e defensores da Constitui¢ao, tendo, portanto,
legitimidade para atuar em nome desta, mesmo que para isso tenham que interferir na
esfera dos outros Poderes.

A corrente filosofica, por sua vez, justifica-se no fundamento de que o Estado
democratico tem por base a constitucionalizagdo e a democracia. A Constituicio cabe
defender esses valores, por meio dos direitos fundamentais e a da ampla participagédo

popular nas questdes do governo, o que é feito pelo Judiciario, como intérpretes e



aplicadores dos principios constitucionais. Assim, “a jurisdicdo constitucional bem
exercida é antes uma garantia para a democracia do que um risco” (BARROSO, 2008),
devendo-se atentar para a atividade do judiciario, que ndo deve imiscuir-se nas fungdes

do legislativo e executivo, sendo para garantir a execucao dos principios constitucionais.

Em relacdo a politizacdo indevida da justica, deve-se, ressalvar que, apesar de
notdvel a atuacdo do Judicidrio em assuntos politicos, o Direito ndo é politica.
Diferenciam-se principalmente pela motivacdo da atuacdo, que no primeiro busca
sempre a justica, em conformidade com a Constituicdo, enquanto o outro segue linha
partidaria que orienta suas atividades. Entdo, no &mbito do Direito, a democracia pode
ser defendida em favor de uma minoria, enquanto na politica a linha de poder que sera
exercida dependera da vontade da maioria, capaz de por representantes de suas idéias no
poder. Ocorre que a Constituicdo, na tentativa de submeter o Poder as motivacdes do
direito, tais como a justica, a seguranca e o bem estar social promove um elo, muitas
vezes ténue, entre o universo politico e juridico, de modo a permitir que diante de sua
interpretacdo possa-se visualizar uma dimensdo politica. Nao obstante a frequente
atuacdo do Judiciario em questdes de natureza politica, o que se verifica por meio do
controle de constitucionalidade das leis e do saneamento de omissfes legislativas, é
garantir a validade dos direitos fundamentais e da democracia.

A terceira e Ultima critica é referente a capacidade institucional e o0s respectivos
limites. Sabe-se que as funcGes do Estado sdo distribuidas pelos trés Poderes — o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario — independentes, mas que, ndo obstante, podem
fiscalizar-se reciprocamente no intuito de garantir a supremacia dos preceitos da
Constituicdo, pela qual todos devem orientar-se na persecucdo de seus fins. Dentro
desse contexto de funges institucionais, cabe ao terceiro Poder a palavra final diante de
controvérsia na interpretacdo de normas constitucionais e legais, 0 que ndo representa
que toda matéria deva ser decidida em um tribunal. A jurisprudéncia elenca duas
situagbes em que as decisbes ndo cabem aos Orgdos juridicos, quais sejam: as de
capacidade institucional e as de efeitos sisttmicos. Nas decisdes de capacidade
institucional se analisa qual o Poder mais apto a solucionar determinadas questes por
exigirem do intérprete um conhecimento técnico ou cientifico especifico, ndo sendo,
pois, razoavel deixa-lo a cargo do juiz. Como no caso de demarcacéo de terras indigenas
ou de transposicdo de aguas de rios. Nas decisdes de efeitos sistémicos pode-se gerar

consequéncias inesperadas e drasticas para a realidade de um segmento social ou a



prestacdo de um servico publico a partir de uma decisdo proferida para um processo
individual p6 um magistrado. Nessas situacdes cabe ao Judicidrio uma postura deferente
em relagcdo aos demais Poderes a fim de priorizar a efetiva solu¢do das demandas e de
preservar a ordem publica e o bem estar social.

4 Judicializacéo da Politica e o Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade* pode ser efetuado nos sistemas constitucionais
por via de excegdo — controle difuso — ou por via de agéo — controle concentrado. Por
via de excecdo, a inconstitucionalidade de uma lei vale para 0 caso concreto, ndo
desaparecendo esta do ordenamento juridico ou tornando-se invalida para os demais
integrantes da sociedade. Na via de acdo, uma lei impugnada perante determinado
tribunal podera perder a validade definitivamente, sendo anulada erga omnes. (BULOS,
2007).

O sistema constitucional brasileiro admite as duas formas, sendo, portanto,
classificado como hibrido, e é controlado pelo Supremo Tribunal Federal, que, nesse
contexto, possui “inegavel peso politico ¢ significado juridico” como assevera Gilmar
Mendes ([s.d.]). E é formado pelo nucleo de controle de constitucionalidade, dentro do
qual temos: a Acdo direta de constitucionalidade (ADC), a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADIlo), o mandado de
injuncdo e o recurso ordinario. Pode-se dizer que o controle de constitucionalidade é a
principal causa da jurisdicdo da politica, pois funciona como poder de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal na esfera dos demais Poderes em questdes de natureza social
e politica, anulando leis sob o fundamento de ndo estarem de acordo com 0s preceitos
da Constituicdo ou suprindo as omissGes do Congresso Nacional diante de leis que
regularizam normas constitucionais.

Ha duas correntes que justificam a atuacdo do judiciario diante do controle de
constitucionalidade. A primeira fundamenta-se no principio de soberania popular e
separacgdo de poderes, pois, sendo a Constituicdo uma expressédo maior da vontade do
povo, cabe ao Judiciario fazer com que os preceitos desta sobreponham-se ao das

legislacbes infra-constitucionais; a segunda corrente prega que cabe ao Poder em

* Para maior aprofundamento sobre o controle de constitucionalidade verificar: ELY, Jonh Hart.
Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de
evolucdo. Séo Paulo: Saraiva, 2010.



discussdo preservar as condigcdes essenciais de funcionamento do Estado democratico,
ou seja, “ao juiz constitucional cabe assegurar determinados valores substantivos e a
observéancia dos procedimentos adequados de participagdo ¢ deliberagdo” (BARROSO,
2009, p. 386).

Constata-se que o processo de judicializacdo da politica por meio do controle de

constitucionalidade é crescente.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal
Federal, no ambito de acgdes diretas — que compreendem a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), a acdo declaratdria de constitucionalidade
(ADC) e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
questbes como: a) — pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, pelo
Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que
permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionérias (ADIn
3.150); (ii) o pedido de declaracdo da constitucionalidade da Resolugdo n° 7,
de 2006, do Conselho Nacional de Justi¢a, que vedou o nepotismo no
ambito do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de suspensdo dos
dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de 1988
(ADPF 130). No ambito das ac¢des individuais, a Corte se manifestou sobre
temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacdo de terras
indigenas na regido conhecida como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas,
dentre milhares de outros.

Ao se langar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia nao € nova
e é crescente. Nos ultimos anos, 0 STF pronunciou-se ou iniciou a discussao
em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia
(contribuicéo de inativos) e da Reforma do Judiciério (criacdo do Conselho
Nacional de Justica); (ii) RelacBes entre Poderes, com a determinacdo dos
limites legitimos de atuacdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito
(como quebras de sigilos e decretagdo de prisdo) e do papel do Ministério
Publico na investigacdo criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo
limites a liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressdo de regime para 0s condenados pela préatica de
crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da
jurisprudéncia no tocante ao mandado de injuncdo, em caso no qual se
determinou a aplicacdo do regime juridico das greves no setor privado
aquelas que ocorram no servico publico. (BARROSO, 2008).

A abrangéncia da esfera de atuacdo do STF, ocorrida gradualmente e
naturalmente, por meio das alteragdes trazidas com a Constituicdo Federal de 1988 e das
repercussdes promovidas com o fim da segunda guerra e com o surgimento do pds-
positivismo, demonstra o despertar de um sentimento de confiabilidade e aprovacédo por
parte da sociedade. Pode-se chegar a essa conclusdo a partir da analise de que a
tendéncia de levar a apreciacdo do Judiciario demandas diversas de natureza social e
politica ndo é nova, porém em continua ascendéncia. Desta forma, o fendmeno de
judicializagdo da politica torna cristalina a evolugdo quanto a participagdo da sociedade,

a medida que o maior detentor de poder dentro de um sistema politico passa a ser ndo



mais um governante autoritario, mas um orgao que se legitima pela lei maxima
proferida pelo povo, como € considerada a Constituicdo; que se propde a defender os
interesses da sociedade, que protege os principios fundamentais e atua limitando a
atividade dos governantes, legisladores e membros do poder Executivo, restringindo-os
a produzir leis que estejam em conformidade com a Constituicdo, bem como limitando
sua atuacdo. Portanto, a atuacdo efetiva do Judiciario dentro das esferas politica, social
e, logicamente, juridica pode ser considerada como a participacdo do povo, ja que este
também é povo e a norma a qual se delimita sua atua¢do do povo é emanada.

Ademais, tracando um paralelo entre o controle de constitucionalidade e as idéias
de Peter Haberle (1997), pode-se dizer que a abrangéncia na atuacdo do Poder Judiciario
gera também uma forma de ampliacdo também da participacdo popular na esfera das
decisOes politica, por duas razbes. Primeiramente, porque o STF atua em consonancia
com os principios fixados na Constituicdo, representando assim a vontade do povo, que
é afixada neste texto, posteriormente porque existem hoje mecanismos que garantem
uma maior proximidade e possibilidade de interferéncia da sociedade nas decisdes do
Supremo, como o “amicus curiae” e programas televisivos que transmitem as sessoes do
STF. Caracteristicas que evidenciam a abertura para uma participacdo da sociedade, seja
direta ou indiretamente, mais efetiva.

5 Atuacdo da Sociedade nas DecisBes Politicas

As transformac0es interpretativas e de participacdo da sociedade no ambito das
decisbes politicas refletem a influéncia do pensamento de Peter Haberle (1997).
Demonstrativo categorico é a Lei 9.869/99 que dispde no artigo 7°, paragrafo 2°, sobre a
possibilidade do “amicus curiae” intervir em processos de orgdos ou entidades que
tramitam na Suprema Corte, manifestando-se sobre questdes constitucionais em debate,
de modo a propiciar a0 Supremo 0s mecanismos técnicos necessario a apreciacdo das
questdes e a permitir uma maior participagéo popular.

Os denominados amici curiae possuem, atualmente, ampla participacdo nas
acbes do controle abstrato de constitucionalidade e constituem pecas
fundamentais do processo de interpretacdo da Constituicdo por parte do
Supremo Tribunal Federal.

Assim, € possivel afirmar que a Jurisdicdo Constitucional no Brasil adota,
hoje, um modelo procedimental que oferece alternativas e condicGes as quais
tornam possivel, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma
pluralidade de sujeitos, argumentos e visdes no processo constitucional.
(VALE; MENDES, 2009).

Saliente-se que a valorizacdo da participacdo da sociedade, bem como seu

aspecto pluralista, esta tdo em voga que a Emenda Regimental n°15/04 veio ampliar as



possibilidades de manifestagao do “amicus curiae”. Além da lei 8.969/69 que propde no
art. 9° a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, em caso de necessidade de
esclarecimentos técnicos sobre matéria ou sobre circunstancias de fato, convocar peritos
e audiéncias publicas destinadas a colher depoimentos e experiéncias de especialistas na
materia da demanda.

Constata-se a partir dos exemplos de participagdo popular, no d&mbito das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, apresentados que, juntamente com o fendmeno
da judicializacdo da politica, tem-se também o da maior influéncia da sociedade nas
decisbes politicas atraves do Poder Judiciario, que diante da necessidade de
fundamentar suas decisdes, considera a realidade social a partir do pensamento de seus
entes. Contudo, quanto a efetividade da participacdo popular, por mais que sejam
dispostos meios de atuacdo, como o sistema de comunicacdo de radio e televisdo e,
outrossim, os institutos juridicos, deve haver prioritariamente o comprometimento da
sociedade, e este s6 é possivel com a inclusdo e publicizacdo das medidas. Exemplo
venal foi o caso da Acdo de Inconstitucionalidade da pesquisa de células tronco, em que
estiveram presentes membros de diversos setores da sociedade — médicos, académicos,
membros da igreja, civis — e considerando a repercussdo que 0 caso gerou, é possivel ser
positivo quanto a efetividade da participacdo popular. Pois, 0s membros do Supremo
Tribunal Federal podem até ndo seguir “ipsi literi” a opinido ptblica ou mesmo técnica
sobre determinadas matérias, mas ja € um inicio a abertura para oitivas e debates sobre
tematicas emergentes e de relevancia social.

Portanto, a populagdo verifica-se o exercicio de maior influéncia da
sociedade no cenario juridico e politico, conforme preceitua Peter Haberle (1997), e
reconhece-se a importancia desse fendmeno na medida em que permite que 0s sujeitos
da constituicdo, razdo da existéncia dela, possam interferir na forma como seus
preceitos Ihe sdo impostos, de modo a efetivarem a real democracia.
Considerac0es Finais

A partir deste trabalho, foi possivel analisar e compreender o fendmeno da
judicializagdo da politica diante do contexto historico, das funcBes que o Poder
Judiciario passou a exercer e dos efeitos que ela produz, tal como a maior participacao
da sociedade nas questdes politicas e juridicas.

Concluiu-se que pode ser um fendmeno positivo desde que o Supremo
Tribunal Federal se limite aos principios constitucionais para fundamentar sua atividade

interpretativa, estando sua benevoléncia na abrangéncia das fungBes do Poder



Judiciario, que passa a atuar limitando a atuacdo dos outros poderes, tendo como
fundamento para isso, 0s preceitos constitucionais, o que o torna um defensor dos
direito e garantias dos individuos e da sociedade como um todo.

Quanto aos efeitos, analisa-se a questdo da maior participacdo da sociedade,
por meio do amicus curiae e das audiéncias publicas, concluindo pela realizacdo das

idéias de Peter Haberle no contexto atual.
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