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"[...] ndo é possivel a pratica da democracia sem uma organizacéo judiciaria independente e
capaz de atuar com eficiéncia na salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Assim, também, é comum atribuir-se um papel fundamental ao Poder Judiciario na
preservagdo do Estado de Direito, como expressdo de democracia, para garantir que os
governos atuem dentro dos limites constitucionais e respeitem os procedimentos
estabelecidos segundo formalidades democraticas. Ha, portanto, uma estreita ligacéo entre
democracia e Judiciario [...]”

(Dalmo de Abreu Dallari. O poder dos juizes)

Resumo: A compreensdo do Estado, dos direitos fundamentais e da Constituicdo comunga uma histéria evolutiva cujos aspectos convergem,
na perspectiva da jurisdi¢do constitucional, para dois importantes fendmenos: a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. Trata-se de
duas posturas que se atribuem a forma de atuagdo dos Tribunais Constitucionais e que guardam relagdo direta com as repercussdes dessa
atuacdo na vida e na organizagdo politica do Estado, surgindo duvidas acerca da sua legitimidade para tanto por tratar-se o processo de
interpretacdo constitucional pelas Cortes, em geral, de um processo fechado. Na tentativa de amenizar essas criticas apresenta-se a teoria da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao de Peter Haberle, que defende, em apertada sintese, o alargamento do circulo de intérpretes
da Constituicéo, isto é, a abertura do processo interpretativo-constitucional, como forma de democratizagdo da jurisdi¢do constitucional.
Com efeito, o trabalho objetiva abordar esses elementos para, principalmente, trazer a discussao a teoria mencionada como uma possibilidade
de democratizagdo da jurisdicdo (e de alivio as criticas ao protagonismo), apresentando-se um novo horizonte quanto a esse aspecto,
inclusivo e participativo. Quanto a metodologia, adota-se como método de abordagem o dedutivo, como método de procedimento o histérico
e como técnica de pesquisa a documentacao indireta.
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Abstract: Understanding the state of fundamental rights and the Constitution which shares an evolutionary history aspects converge in view
of the constitutional jurisdiction to two important phenomena: the judicialization of politics and judicial activism. These are two positions
that are attributed to the form of performance of constitutional courts and that are directly related with the implications of such actions in the
life and political organization of the State, rising doubts about the legitimacy to do so because it is the process of constitutional interpretation
by the courts, in general, a closed process. In an attempt to mitigate these criticisms presents the theory of the open society of interpreters of
the Constitution of Peter Haberle, which argues, in brief summary, extending the circle of interpreters of the Constitution, ie the opening the
constitutional-interpretative process as a way of democratization of constitutional jurisdiction. Indeed, this paper aims to address all these
elements primarily to bring to discussion the theory mentioned as a possibility of democratizing of the jurisdiction (and relief to the critical
role), presenting a new horizon in this regard , inclusive and participatory. Regarding the methodology, adopted as the method of deductive
approach. The method of procedure used is the historical and, as a research technique uses the indirect documentation.
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Considerac0es iniciais

A evolucdo do Estado até a sua conformagéo atual guarda intima relacdo com a crescente preocupacdo
com as questdes envolvendo a protecéo e a realizagdo dos direitos fundamentais, bem como a compreenséo da
Constituicdo em cada periodo distinto dessa evolucéo e, assim, também, da prépria funcéo confiada ao seu
guardido: a jurisdicdo constitucional.

Hodiernamente, ja ndo se pode negar que a jurisdicdo constitucional ocupa um espago privilegiado e
inédito de atuagdo, viabilizado, sobretudo, pela dissemina¢do da ideia de supremacia da Constituicdo e da
necessidade de concretizacdo do seu texto, cada vez mais a contemplar direitos e garantias aos cidaddos.

Desse contexto emergem dois importantes fendmenos: a chamada judicializagdo da politica e o ativismo
judicial, que, embora nem sempre diferenciados, possuem causas e efeitos bastante distintos. Trata-se de duas
posturas que se atribuem a forma de atuacéo dos Tribunais Constitucionais e que guardam relacéo direta com as
repercussdes dessa atuacdo na vida e na organizagao politica do Estado.
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Dessa alegada atuacdo politica da jurisdicdo constitucional avultam-se criticas de toda sorte acerca da
sua ilegitimidade para tanto, desde a violacdo a separacdo de poderes até a ofensa ao regime democratico, por
tratar-se o processo de interpretacdo constitucional pelas Cortes, em resumo, de um processo fechado.

Na tentativa de amenizar essas criticas, que tém acompanhado o crescente protagonismo judicial,
apresenta-se a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, que defende, em
apertada sintese, o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, isto €, a abertura do processo
interpretativo-constitucional, como forma de democratiza¢do da jurisdi¢do constitucional.

Com efeito, o presente trabalho objetiva estabelecer elementos comuns na narrativa evolutiva do Estado
Democratico de Direito, da nogdo de direitos fundamentais e de Constituicdo e, consequentemente, da propria
jurisdicdo constitucional, para em seguida abordar dois importantes fen6menos que se prestam a analisar sua
forma de atuacdo no contexto atual. Por fim, a partir das criticas que se fazem a atuacdo da jurisdicdo
constitucional, traz-se a discussao a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle,
como uma possibilidade de democratizacdo da jurisdicdo e como um mecanismo de participacdo no tratamento
dos conflitos (e, em certa medida, como contraponto as criticas quanto ao protagonismo judicial), apresentando-
se um novo horizonte quanto a esse aspecto, que se mostra inclusivo e participativo.

1 Estado Democratico de Direito, direitos fundamentais e Constituicdo: perspectivas evolutivas da
jurisdicdo constitucional

A figura do Estado moderno, cuja feicdo classica remonta ao absolutismo, tem h& muito ocupado
juristas, filésofos, socidlogos e toda sorte de estudiosos. Talvez por representar a prova viva da capacidade
humana de organizacéo, quem sabe pela imponéncia que lhe toma ao reunir parcelas de poder de cada individuo,
fato é que as razdes do verdadeiro fascinio que se arrisca apontar em relagdo a investigagdo da formacéo e
evolucdo do Estado sdo muitas. A que move a presente abordagem diz respeito a ideia de que a evolucdo do
Estado narra a propria evolugdo do homem.

A partir de uma andlise acurada, é possivel constatar que o Estado (até ser adjetivado de Democrético e
de Direito pela incorporacao de diversas caracteristicas inerentes a essas nog¢des) evoluiu numa certa relacédo de
causa e efeito com o desenvolvimento da prépria sociedade e do recrudescimento das nocGes de Constituicao e
direitos fundamentais, tudo isso determinando e sendo determinado pela atuagdo da jurisdigdo constitucional.

Assim é que o crescente protagonismo judicial, sobretudo, da jurisdicdo constitucional, se ndo pode
apenas pela histéria ser legitimado (e isso se afirma porque a legitimidade do Judiciario é tema polémico e
controvertido), pode por ela ao menos ser explicado. Para tanto, ndo se prescinde da investigacdo dos aspectos
evolutivos de conformagdo do Estado de Direito e sua intima conexdo com os direitos fundamentais, o que
conduz quase que inevitavelmente a abordagem do papel da jurisdicdo constitucional havido dessa relacdo.

Empenhando-se na busca e na elucida¢do de um conceito para o Estado de Direito, Bockenforde elenca
como aspectos basicos do termo a renuncia a toda ideia e/ou objetivo transcendental do Estado (cujo fundamento
é o individuo); a limitacéo do Estado face aos direitos individuais; e, em sintese, a separacdo de poderes.®

Apresenta-se, num primeiro momento, um conceito ou uma concep¢do formal de Estado de Direito,
identificada como Estado de Direito burgués (cuja ldgica liberal esforca-se em garantir a liberdade e a
propriedade, preocupando-se, especialmente, com a igualdade formal dos cidad&os).

Nessa perspectiva de limitacdo do Estado face aos direitos individuais, o Estado passa a ter
competéncias e atribuicdes bem delimitadas, sendo que o melhor instrumento para ordenar estes regramentos — e
para assegurar os direitos individuais de uma maneira neutra e racional — é a lei, caracterizada como uma regra
geral (norma geral) que surge com o consentimento do povo (sistema representativo) — num procedimento
caracterizado pela discussdo e pela publicidade. Assim, o conceito de lei passa a ser central, no qual estéo
incluidos institucionalmente todos os principios essenciais para a concep¢do do Estado de Direito e cuja
verdadeira supremacia faz com que se estabeleca frente & Administracdo Publica, frente a jurisdicdo e frente aos
cidadéos.*

Ocorre que para vincular também ao Estado, a lei precisa de um status diferenciado, que ultrapasse 0
mero ambito legal tradicional, que sera justamente o status de lei constitucional. Conforme Leal:

Para poder vincular também ao Estado, porém, ela precisa ter um status diferenciado, capaz de,
efetivamente, obrigar a todos os entes politicos. Nesse sentido, o instrumento que melhor pode ordenar os
regramentos sobre competéncias e atribuices, de uma maneira neutra e racional (sob a 6tica liberal), é a lei, que,
entretanto, para poder vincular inclusive o Estado, precisa adquirir uma conformacdo que ultrapassa o mero
ambito legal tradicional: a de lei constitucional.®

® BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid: Trotta, 2000. p. 19-20.

* LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdigdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da jurisdic&o constitucional
na ordem democratica — Uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
10-11, passim.

® Idem, p. 15.



Em relacdo a atividade jurisdicional, nesse contexto de supremacia da lei, torna-se espaco privilegiado
de atuacdo o Poder Legislativo, em contrapartida ao papel timido reservado ao Judiciario, ao qual compete
meramente a funcdo de aplicar a lei ao caso concreto (mesmo a de status constitucional) — subsuncéo.

Alias, as Constituicdes liberais constituem um documento eminentemente juridico, cuja prerrogativa
maior é a imposicdo de limites ao Estado e a garantia dos direitos individuais negativos. Apenas no segundo pos-
guerra as ConstituicBes passam a ser concebidas como “comunitarias”, ou seja, como sendo o reflexo dos valores
compartilhados pela comunidade que as adota, dando origem, desta forma, & chamada Teoria Material da
Constituicdo, que propde levar em consideracdo em sentido, fins, principios politicos e ideologia que conformam
a Constituic&o.®

Todavia, conforme é sabido, a igualdade formal preconizada pelo Estado Liberal através da lei nao
assegurou a liberdade material, intensificando-se as criticas a esse modelo cuja legitimidade viu-se esvaziada, o
que provoca a luta e a busca por definicbes materiais do Estado de Direito, 0 que reflete na interpretacdo dos
direitos fundamentais.

Nas palavras de Bockenforde:

Este vacio de legitimidad provoca por otra parte que surjan nuevas definiciones materiales del Estado de
Derecho que sin Duda reflejan las ideas de justicia que estan detras de cada una de las ideologias politicas. Y, cara
al pluralismo ético-espiritual y politico, dejé de ser posible el recurso a una tradicién racional comin, como
ocorri6 en el concepto temprano del Estado de Derecho orientado desde el individualismo. Hasta qué punto se
diluye entonces el concepto tradicional del Estado de Derecho puede hacerse patente de modo especial en el
cambio que se produce en la interpretacién de los derechos fundamentales; si los derechos fundamentales se
interpretaban como una garantia que delimitaba la libertad individual frente al Estado, ahora, junto a esa funci6n
de defensa o incluso quizd de forma mas acentuada, aparecen como instituiciones objetivas o bien como una
definicion de valores cuya funcién no es ya tanto delimitar y controlar al Estado como legitimar y estimular la
realizacion de objetivos y tareas materiales por este.’

De todo modo, fato é que as relagfes sociais foram se modificando, fazendo com que daquela realidade
do modelo de Estado Liberal emergisse a necessidade de outra postura do Estado (com destaque para o segundo
pos-guerra, em especial). Esta nova conformacédo culminou no advento do Estado Social (welfare state), do qual
se exigia uma postura intervencionista, assegurando a realizacdo dos direitos de cada cidaddo, mediante,
inclusive, prestac@es que se concebiam como deveres estatais.

Ganha t6nica, entdo, um conceito material de Estado de Direito, que se caracteriza pela compreenséo de
vinculacdo do poder do Estado a determinados valores e principios superiores do Direito (a preocupacéo é de que
se estabeleca uma situacao juridica justa em sentido material). A Constituicdo, assim, de meramente limitadora
do poder do Estado e organizadora da formacgéo politica de vontade e de exercicio do poder, converte-se na
positivacao juridica dos valores fundamentais da ordem da vida em comum (ordem objetiva de valores).®

J& na passagem para o Estado Democréatico de Direito, em um contexto de recrudescimento da nocao
dos direitos fundamentais, por sua vez, a Constituicdo — que assume uma funcdo principioldgica — vé-se
ampliada e expandida para abarcar os contetidos da realidade cotidiana.

Nesse sentido, tem-se que:

Na passagem para o Estado Democratico de Direito, por sua vez, especialmente em face do
recrudescimento da ideia dos direitos fundamentais e da no¢éo de dignidade humana, a Constituicdo acaba, mais
do que nunca assumindo uma funcéo principiolégica, assentada em dispositivos de textura aberta, numa estrutura
que permite uma afericdo ampla de seus contetidos na realidade cotidiana, isto é, em face da vida constitucional
propriamente dita. (sic)°

Em relagdo aos direitos fundamentais no Estado Constitucional Democréatico, Alexy chama atengdo para
o fato de que os direitos fundamentais constitucionalizados sao problematicos no Estado Democratico de Direito,
sobretudo em razéo de quatro aspectos que denomina de extremos: escaldo hierdrquico supremo (justamente por
seu status constitucional); forca de concretizacdo suprema (vinculando todos os trés poderes); objetos
sumamente importantes dos direitos tutelados; e, por fim, a medida méxima de necessidade de interpretacdo (que
resulta dos trés primeiros extremos citados). ™

Quanto a essa necessidade de interpretacdo, ademais, assinala Cittadino que “concretizar o sistema de
direitos constitucionais, portanto, pressupfe uma atividade interpretativa tanto mais intensa, efetiva e

® LEAL. Op. Cit., p. 29-30, passim.

" BOCKENFORDE. Op. Cit,, p. 32.

8 |dem, p. 40-41.

° LEAL. Op. Cit., p. 40.

1 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democratico: para a relacdo entre direitos do homem, direitos
fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Trad. Luis Afonso Heck. In: Revista de Direito Administrativo, n. 217, Rio de Janeiro,
jul./set. 1999, p. 62-63.



democrética quanto maior for o nivel de abertura constitucional existente”* — abertura essa exatamente

verificada no Estado Democraético de Direito, quando a Constituigdo assume uma postura principioldgica e ficam
abertos os contelidos possiveis de serem abarcados pelo seu texto, mormente na determinacdo dos direitos
fundamentais.

Extremamente interessante, ainda, é a relagdo (contraditdria) apresentada entre os direitos fundamentais
e a democracia. Os direitos fundamentais teriam um duplo carater: democraticos, na medida em que assegurados
os direitos de liberdade e igualdade e seus derivados estariam asseguradas as condi¢es funcionais do processo
democrético; mas também ademocraticos, pois ao vincularem também o legislador subtraem da maioria
parlamentar legitimada poderes de decis&o.*

A chave para a resolucdo, segundo Alexy, é a distincdo entre a representacdo politica e a argumentativa
do cidaddo. O principio fundamental de que todo o poder estatal se origina do povo exige compreender ndo s6 o
parlamento, mas também o tribunal constitucional como representacdo do povo. O parlamento representa o
cidadédo politicamente, enquanto o Tribunal o representa argumentativamente (o que sem dudvida contribui para a
legitimacao da atuacéo jurisdicional).®

Dentro desse novo contexto, portanto, ha certo receio em se deixar a Constituicdo a mercé da
discricionariedade do legislador — que esta agora também vinculado aos direitos fundamentais. A partir disso é
que as decisdes sobre as questdes constitucionais passam a ser entregues ao Judiciario, especialmente porque 0
ponto central e nuclear dessa nova ordem juridica reside na concretizacdo desses direitos, fazendo com que o
papel dos 6rgdos judiciais de controle de constitucionalidade passe a ser fundamental, ou seja, a Constituicdo
passa a depender, essencialmente, de mecanismos que assegurem as condi¢Bes de possibilidade para a
implementac&o de seu texto.*

Aliés, muitas das discussfes em torno da atuacdo da jurisdigdo constitucional no Estado Democratico de
Direito giram em torno da problemética da sua (i)legitimidade para tanto, ao menos na forma de atuagdo
crescente em que vem se desenvolvendo. Em uma perspectiva original e justificavel, Maus parece atribuir uma
parcela de responsabilidade pela atual conformagao desse contexto a propria sociedade, que, érfa e marcada por
certa dose dotada de infantilidade (pela diminuigdo da consciéncia de suas relagBes sociais de dependéncia),
transfere ao judiciario o seu superego™ (ademais, a autora ressalta a extrema confianca e fé depositadas pela
sociedade no Judiciario)."®

Diante disso, externa essa autora o temor do Judiciario como detentor da moral publica, a escapar de
qualquer mecanismo de controle social. Nesse sentido, lembra a multiplicago de conceitos de teor moral (como,
por exemplo, “ma-fé” e “censuravel”), 0s quais acabam dependendo da interpretacéo judicial no caso concreto
para ganharem contornos reais. A critica a atuagdo do Tribunal Constitucional é severa em Maus, para quem a
Corte se apropria da persecucdo de interesses sociais, dos processos de formagdo da vontade politica e dos
discursos morais, favorecida pela transformagdo fundamental do conceito de Constituicdo que (como também
anotou Béckenforde) passa a ser um texto fundamental do qual se deduzem valores."’

O risco de se transformar a Constituicdo em uma ordem valorativa é exatamente a indeterminacdo de
seus conceitos, a imprecisdo, que inevitavelmente alarga os espagos para a interpretagdo jurisdicional. Em
relacdo a figura da Constituicdo e sua evolugdo histérica, a proposito, recorda Stamato que os Estados Unidos
foram a “primeira naggo a estabelecer uma Constituicdo escrita e, posteriormente, desenvolver conceitualmente
os atributos a ela inerentes de rigidez e supremacia frente ao legislador”.™®

Outro importante legado do Direito norte-americano e que decore exatamente da ideia de consolidagédo
da supremacia da Constituigdo €, sem ddvida, o controle de constitucionalidade, que, em apertada sintese,
permite ao Judiciario afastar as leis consideradas inconstitucionais. Na doutrina é corrente que a criacdo do
controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judicidrio, o chamado judicial review, e a nogdo de
supremacia da Constituicdo sdo grande contributo norte-americano para a teoria politica e para a teoria da
Constituic&o."

" CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck
(Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 32.

2 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democratico: para a relagdo entre direitos do homem, direitos
fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Trad. Luis Afonso Heck. In: Revista de Direito Administrativo, n. 217, Rio de Janeiro,
jul./set. 1999. p. 65.

3 Idem, p. 66.

“ LEAL. Op. Cit., p. 40.

50 termo superego, ao menos na significacdo que se extrai do trabalho em apreco, deve-se a Sigmund Freud. Ao apontar a estrutura
tripartite da mente, Freud apresenta Id (vontades; desejos, impulsos), Ego (consciéncia) e Superego (vigilante moral — que de certo modo
controla o sujeito e pauta suas agoes).

8 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade — sobre o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”. Trad.
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Paulo Menezes Albuquerque. In: Novos Estudos, n. 58. Sdo Paulo: CEBRAP, novembro de 2000, p.
125-126.

" 1dem, p. 129.

8 STAMATO, Bianca. Jurisdigdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 4.

9 1dem, p. 57.



Conta-se como primeiro precedente histérico da possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de
uma lei o célebre caso Marbury versus Madison, em 1803, em que o Chief Justice John Marshall sustentou a
tese”’ de que é imperioso, diante da nogdo da Constituicdo com lei suprema, que o Poder Judiciario proceda a
declaracéo de nulidade de qualquer lei ou ato normativo que contra ela atente.”*

Foi neste caso paradigmatico que o Justice Marshall, com grande habilidade, “soube traduzir uma
questdo politica em questéo juridica por meio de uma légica que a primeira vista parece irrefutavel. Para ele, o
‘judicial review’ é o corolario, no campo da aplicagdo das leis, do principio da supremacia da Constituicio”.?

Mas ha outro aspecto igualmente importante no qual reside o mérito e a genialidade da decisdo de
Marshall: a adequacdo do judicial review a teoria da separacao de poderes.

A partir da historica decisdo, portanto, entende-se que “qualquer juiz, no julgamento de qualquer litigio,
tem competéncia para declarar a nulidade de uma lei incompativel com a Constituicdo ja que se trata de norma
nula desde o seu nascimento.” Além disso, “Marshall procurou demonstrar que se trata de atividade meramente
jurisdicional, que se cinge 4 aplicagdo do direito e ndo sua criagdo”.?®

De se ressaltar que a propria “ideia de supremacia remete diretamente a uma nogéo de verticalidade e,
portanto, de hierarquia ou superioridade, definindo-se o referencial a partir do qual podemos elaborar juizos de
conformidade entre niveis normativos superior e inferior” (sic).**

Como corolério da ideia de supremacia esté a nulidade insita as normas que contrariem a Constituigao:

o fortalecimento da supremacia constitucional remete a constituicdo ao patamar de higher law que tem
como consequéncia logica “a elevagdo da lei constitucional a paramount law, isto é, uma lei superior que torna
nula (void) qualquer lei de nivel inferior, incluindo as leis ordinarias do legislador, se esta infringirem preceitos
constitucionais”.®

Com efeito, o “judicial review” estava “inserido no esquema de freios e contrapesos, pois ndo passava
de provimento meramente declaratorio de nulidade de determinada lei e da sua ndo aplicabilidade ao caso
95 26
concreto”.

No mesmo sentido, destaca-se que

a decisdo teve, ainda, 0 mérito de situar o controle de constitucionalidade das leis dentro do esquema de
divisdo dos Poderes, ou melhor, dentro do sistema de freios e contrapesos, ndo admitindo que se tratava de
atividade eminentemente politica. [...] Outro ponto muito importante para a afirmagdo do “judicial review” dentro
do desenho da Separagdo de Poderes foi a doutrina das “questdes politicas”, segundo a qual ha atos de elevada
discricionariedade da algada de altos funcionarios do Executivo, que devido a sua natureza politica e ndo juridica,
escapam ao controle pelo Judiciario. A esse Poder sé caberia a apreciagéo de direitos individuais.?

Apesar disso, a chamada légica de Marshall teve sua forga e coeréncia reduzidas na medida em que se
observa que o poder conferido aos juizes transhorda o caso concreto, vinculando tribunais e juizes inferiores.
Isso ocorre em razdo do sistema de precedentes ou stare decisis, culminando com uma aplicacdo erga omnes, ja
que todos os casos semelhantes observardo a ratio do precedente.?®

De qualquer forma, a nitida separacdo entre as questdes politicas e os direitos fundamentais, apds o
“New Deal”,”® comegou a perder o sentido, a partir do momento em que a Suprema Corte deixou de invalidar as
politicas sociais do governo. Instaurou-se a chamada “judicial supremacy”, em que o Judiciario passou a ditar
interpretagdes acerca das clausulas principioldgicas inscritas na “Bill of Rights”, incentivando, por exemplo, a

% para essa construcéo, isto é, para extrair o principio da supremacia da Constituigdo, na verdade, o Chief Justice Marshall valeu-se do artigo
V1 da prépria Constituicdo de 1787, recém-promulgada, o qual pregava que a Constituigdo e as leis elaboradas conforme a sua prescricéo
configurariam a Lei Suprema do Pais, tendo as autoridades dos Executivos, Legislativos e Judiciarios estaduais e federais o dever de
respeitar o documento constitucional. Assim, se nenhuma lei ou tratado poderia contrariar os dispositivos constitucionais, € porque tal
documento possui estatura hierarquica superior, tendo natureza de fundamento de validade das demais normas infraconstitucionais, do que
também decorre a vinculagédo dos Poderes Constituidos, inclusive o Legislativo. Em apertada sintese, se a Constituicdo é o fundamento de
validade de todas as demais normas (inferiores), estas ndo séo vélidas se a contrariarem, isto é, sdo nulas, valendo-se o julgador, no caso
concreto, simplesmente do adagio de “A Lei superior derroga a inferior”, para que declare a nulidade da norma inferior contraria a
Constituicao (esta sim, a norma superior). Conforme STAMATO, Bianca. Jurisdi¢cdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
64-67.

2L STEIN, Leandro Konzen. O modelo norte-americano de controle de constitucionalidade e protecéo aos direitos sociais, econdmicos e
culturais: evolucéo da jurisprudéncia da Suprema Corte. In: GORCZEVSKI, Clovis; REIS, Jorge Renato dos. (Org.). Direitos fundamentais
sociais como paradigmas de uma sociedade fraterna: constitucionalismo contemporaneo. Santa Cruz do Sul: Editora IPR, 2008. p. 108.

2 STAMATO. Op. Cit., p. 64.

% |dem, p. 67.

% DUARTE, Fernanda; VIEIRA, José Ribas. (Org.). Teoria da mudanga constitucional: sua trajetéria nos Estados Unidos e Europa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 54.

% |dem, p. 54-55.

% STAMATO. Op. Cit., p. 67.

7 |dem, p. 70-71.

% |dem, p. 72.

% 0 New Deal consiste em uma série de programas executados nos Estados Unidos entre 1933 e 1937, com o objetivo de recuperar e
reformar a economia norte-americana, além de assistir aos prejudicados pela Crise de 1929.
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aco afirmativa.®® As criticas, a partir de entdo, sdo no sentido de que a Corte foi atribuido verdadeiro e inédito
poder politico.

De fato, ao atribuir-se a qualidade de superioridade a Constituicdo, parece inevitavel que se recrudesca
o papel do seu guardido, figura identificada exatamente na jurisdicdo constitucional. Especialmente porque, ao
contrario do que depois veio a ocorrer na Europa, com a criagdo de tribunais constitucionais “ad hoc”, nos
Estados Unidos a Suprema Corte integra diretamente a estrutura do Poder Judiciario, funcionando como érgao
de clpula.

Aliado a isso, ha o fortalecimento, também, da nocdo de direitos fundamentais, trazendo a baila os
aspectos anotados por Duarte e Vieira:

Com o desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais atribui-se a constituicdo a caracteristica
teleoldgica de base de protecdo aos direitos fundamentais, em especial a certos direitos civis e politicos, e 0 Poder
Judiciario, em razdo da propria natureza de sua atividade, acaba por resultar na instituicdo estatal garantidora dos
direitos constitucionais do cidaddo, sejam estes direitos opostos contra o Estado, seja contra outros cidaddos — o
que dé& outro colorido & sua posigo de guardi&o da constituigdo e justifica-se assim a jurisdicao constitucional.

Toda essa evolucdo, desde o conceito material de Estado Democratico de Direito, aliada ao
recrudescimento dos direitos fundamentais e conduzindo a um carater politico da Constituicdo, passando pela
paradigmatica decisdo do Chief Justice John Marshall até a alegada tomada de poder politico pela Suprema
Corte, pode ser sintetizada, por sua vez, em um fendmeno bastante complexo e com multiplos significados,
conhecido por “judicializagdo da politica”, cujo esclarecimento — que passa pela necessaria distingdo com a
nocdo de ativismo judicial — constitui 0 mote do proximo topico.

2 Judicializagdo da politica x ativismo judicial: distingbes necessdrias @ compreensdo da jurisdicao
constitucional na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito

Dificil — tampouco sensato — negar a razdo que assiste a Canotilho quando afirma que “nos ultimos
tempos parece voltar a reaparecer o interesse doutrinal em torno do poder judicial”.*? Os acalorados debates de
que tem se tornado objeto o Poder Judiciario parecem ser devidos, em larga medida, ao papel politico que tem
exercido em contextos democréticos — e a realidade brasileira ndo infirma esta assertiva — notadamente o de
confrontar decisdes dos demais Poderes de Estado.

No Brasil, aliés, tal papel politico® se viu realcado, de um lado, pelo processo de modernizacdo
econdmica, marcado pelo intervencionismo do governo no ordenamento juridico, em especial por intermédio das
medidas provisorias e, por outro lado, pela vigéncia de uma nova Constituicdo — a Constituicdo de 1988, que
ampliou consideravelmente o elenco dos direitos fundamentais e que, repleta de novos direitos e garantias
individuais e coletivas, acabou por conferir a importante e dificil missdo ao Judiciario de zelar por esses
direitos.®

Para Vianna, o Tribunal comeca a migrar, silenciosamente, de uma posicéo de coadjuvante na produgédo
legislativa do poder soberano, para um de ativo guardido da Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da
pessoa humana.® Conforme antecipado alhures, esse fendmeno que aponta para um protagonismo inédito da
jurisdicdo constitucional e que em geral € denominado de judicializagdo da politica deita suas raizes no direito
norte-americano, desde o paradigmatico caso Marbury v. Medison, em 1803, tendo sido fortalecido por diversos
outros fatores (como a compreensdo de supremacia da Constituicdo e o fortalecimento da nocdo de direitos
fundamentais notadamente ap6s o segundo pds-guerra).

De acordo com a narrativa de Nunes Junior acerca das origens norte-americanas desse fendmeno:

Nos Estados Unidos, a judicializacdo da politica é fendmeno verificado desde o paradigmatico caso
Marbury v. Madison, de 1803, quando a atuacdo do Poder Judiciario no controle da constitucionalidade das leis
passou a exercer um papel de destaque na vida politica e social daquele pais. [...] Mas foi a partir do século XX
que a Suprema Corte norte-americana passou a acolher entendimentos em favor da efetivacdo dos direitos
individuais, notadamente em sede de reviséao judicial. [...] Na verdade, a capacidade de os juizes e os tribunais dos

% STAMATO. Op. Cit., p. 72.

¥ DUARTE. Op. Cit,, p. 71-72.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 573.
O autor chega a afirmar um “renascimento” do poder judicial como gerador de delicadas questdes juridico-constitucionais, sintetizando como
causas: (1) o problema da legitimagdo do poder judicial; (2) o problema do autogoverno das magistraturas; (3) o problema da
responsabilidade dos juizes; (4) o problema da automovimentagao mediatica dos agentes do poder judicial.

¥ Como exemplos desse papel politico citam-se a atuacéo dos juizes nas agbes ajuizadas em relagio ao programa de privatizacéo de estatais
nos anos de 1990 e as medidas econdmicas adotadas também nesse periodo. Além disso, a partir da consagracdo de diversos direitos
fundamentais pela Constituicdo de 1988, o Judiciario tornou-se palco de muitos conflitos, na medida em que tais direitos requerem protecéo,
0 que as vezes implica em decis0es judiciais que descontentem os outros poderes.

¥ SADEK, Maria Tereza (Org.). Reforma do judiciario. S&o Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. p. 8.

% VIANNA, Luiz Werneck [et al.]. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 53.



Estados Unidos influirem no modo como funcionam as instituicdes norte-americanas é enorme e parece aumentar
com o passar do tempo.*®

Interessante evidenciar, todavia, que esse ndo ¢ um fendmeno exclusivo ou particular do modelo norte-
americano; antes pelo contrario, o constitucionalismo europeu, notadamente no segundo pés-guerra, também
possui caracteristica bastante ampliativa da atuacéo dos Tribunais Constitucionais, a partir de fenémenos como
constitucionalizacdo do direito, eficicia horizontal e wvertical dos direitos fundamentais, ampliacdo dos
instrumentos de controle de constitucionalidade, ampliagdo dos conteldos constitucionais, ampliacdo dos
direitos fundamentais, etc.

Nesse sentido, pode-se afirmar que

A jurisdi¢do constitucional adquiriu, especialmente a partir da segunda metade do século XX — periodo
que se identifica, por sua vez, com o final da Il Guerra Mundial e com o consequente incremento do papel
reservado aos direitos fundamentais dentro dos ordenamentos juridicos, bem como a consolidagdo do modelo
concentrado de controle de constitucionalidade, de inspiracdo kelseniana, notadamente nos paises europeus e, mais
especialmente, na Alemanha, onde o Bundesverfassungsgericht passou a ocupar um lugar de destaque no sentido
de garantia e de realizagdo desses direitos — uma nova dimensdo, mais ativa e ampla do que aquela que lhe era
tradicionalmente reservada no contexto liberal, onde lhe cabia, tdo-somente, uma apreciacéo silogistica e formal
no sentido de preservagéo da Constituigao.*

Em relagdo a um possivel conceito para a judicializacdo da politica, adverte-se para a diversidade
existente, embora alguns aspectos dificilmente deixem de ser considerados. Para Ferreira Filho, “consiste a
judicializagdo em atribuir ao Judiciario decisBes que, nos termos da doutrina classica da separacdo dos poderes,
incumbiriam ao Executivo ou ao Legislativo.” Ademais, estas decisdes tém carater politico, porque afetam o
destino da comunidade (a polis) ou orientam em direcdo a objetivo determinados a maquina governamental,
visando ao bem comum.*®

Numa perspectiva mais ampla, Nunes Junior entende que a judicializacdo pode ser contextualizada
tanto pela expansao do Judiciario quanto pela propagacéo de seus métodos para além do ambito dos Tribunais:

Em resumo, a judicializagdo da politica pode ser contextualizada tanto na expansdo da area de atuagdo
dos 6rgdos do Poder Judiciéario, com a transferéncia de decisGes da arena politica para a arena judicial, quanto na
propagacdo dos métodos tipicos do processo judicial para fora dos tribunais, como a designagéo de relatores, votos,
recursos, audiéncias publicas e até mesmo o socorro a precedentes.®

De um modo geral, a compreensdo e a critica disseminadas acerca da judicializacdo da politica (que
normalmente se mostram ainda restritas e insuficientes) ndo raro se limitam a apontar para a influéncia juridica
nas decisGes politicas tomadas pelos demais poderes estatais, aliada a uma propria atuacdo politica dos Tribunais.

Interessante destacar, contudo, a adverténcia (ja feita por Schmitt — muito embora ele tenha mais
defendido do que advertido para esse carater politico) acerca do carater eminentemente politico da jurisdicdo
constitucional, para cuja elucidacdo ora se vale das constatacBes de Queiroz no sentido de que ndo se pode
confundir o carater (objeto) politico da jurisdicdo constitucional com uma atuacéo de cunho politico, tendo em
vista que sua atuacdo, apesar do carater politico, deve ser juridica.

Conforme essa autora, a fungéo judicial pressupde o exercicio de um poder politico, mas ha ressalvas a
serem feitas:

Mas uma coisa é a justiga constitucional poder reflectir-se indiretamente na politica, influenciando a
tomada das decisdes politicas, e outra bem distinta é que passe conscientemente a actuar fungdes de “indirizzo
politico” em todas ou algumas de suas decisdes principais. [...] O “indirizzo politico” seria a sintese da
constituicdo “actuada”, uma espécie de “direito constitucional constituido”, um “direito constitucional
concretizado”. Neste ultimo caso, os tribunais de justiga constitucional ndo desenvolveriam uma actividade
politica “stricto sensu”, ndo podendo por isso ser considerados como “co-legisladores”, antes procederiam a uma
“actuagdo constitucional” com o fim de relevar o “dilogo” entre as instincias legislativas e o poder judicial.*

Posto isso, elucidativo é o conceito apresentado por Barroso:

judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por drgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o

% NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagéo da politica no contexto da Constituiio de 1988. In: ARAUJO, José Cordeiro de
(Org.). [et. al.] Ensaios sobre impactos da constitui¢do federal de 1988 na sociedade brasileira: consultoria legislativa. Brasilia: Centro
de Documentagdo e Informacao, 2008, p. 755.

¥ LEAL. Op. Cit., p. 1.

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituigio de 1988 e a judicializagdo da politica. Revista da Procuradoria Geral da
Republica. n. 9, jul./dez. 1996.

¥ NUNES JUNIOR. Op. Cit., p. 743.

“ QUEIROZ, Cristina. Interpretagdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da construcdo constitucional. Lishoa:
Coimbra, 2000, p. 284.



Poder Executivo [...]. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo de participacéo da sociedade.*

Esse autor também anota que o fendmeno tem causas mdltiplas, das quais pelo menos trés merecem
destaque A primeira grande causa da judicializagdo, em termos de realidade brasileira, foi a redemocratizacéo do
pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ja que, em sintese, esse processo
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciério, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira. A
segunda causa foi a constitucionaliza¢do abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inimeras matérias que antes
eram deixadas para o processo politico majoritério e para a legislagdo ordinaria,* sendo razoavel considerar que
constitucionalizar uma matéria é transformar Politica em Direito. Por fim, a terceira e Ultima causa a ser
destacada é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo,
possibilitando que quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante possa ser alcada ao Supremo
Tribunal Federal.”®

Cumpre destacar, nesse contexto, que algumas dessas causas constituem-se quase que em uma
tendéncia universal, sobretudo em termos de constitucionalismo ocidental, ao passo que outras estdo
intimamente ligadas a realidade brasileira. Dentre os trés aspectos apontados por Barroso, nota-se que a
constitucionalizagdo abrangente (segunda causa) foi uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicoes de
Portugal (1976) e da Espanha (1978) e potencializada no Brasil com a Constituicdo de 1988,* enquanto que a
redemocratizacdo do pais (primeira causa) e a abrangéncia do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade (terceira causa) vinculam-se mais diretamente a realidade brasileira.

Assim, verifica-se que a judicializagdo é um fendmeno ao qual ndo se pode atribuir (pelo menos néo)
um unico fator responsavel. Trata-se de uma consequéncia de diversos fatores histéricos, politicos e sociais.

Em contrapartida, “o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance”, ou seja, trata-se, ao contrario da judicializacéo,
que decorre de um modelo constitucional adotado, de um exercicio deliberado de vontade politica.”™

Nesse sentido, assinala-se a critica e 0 esforco de Mark Tushnet em demonstrar como o conceito de
ativismo é vazio de contetdo, sendo de dificil especificacéo:

A recent book describes the Supreme Court in the past few decades as the most activist Court in history.
The measure of activism is the number of statutes held to be unconstitutional. Other studies define activism in
terms of the willingness to overrule prior decisions. For others, activism occurs when judges depart from the
Constitution’s text or original meaning. [...]

In light of these diverse definitions of judicial activism, it is hardly surprising that calling a judge an
activist has no necessary political valence. Consider, for example, the measure of activism as being a willigness to
find statutes unconstitutional. A liberal court presented with legislation adopted by a conservative legislature
would be activist if it held many of those statutes unconstitutional. A conservative court presented by legislation
adopted a liberal legislature would be activist if it invalidated many of those statutes. And, even worse, a court can
be activist in a liberal direction and in a coserative one essentially simultaneously. [...]

These observations, which could be supplemented by many others, show that we can use the concept of
judicial activism usefully only if we specify the baseline against which activism is to be measured. And,
unfortunately, every proffered baseline is likely to be controversial. The political valence of judicial decisions
cannot be the baseline, no merely for the reason just given, but also because liberals regard invalidations of
conservative legislation as the simple and correct application of the Constitution, and because conservatives hold
the same view of invalidations of liberal laws.*®

Conforme o citado entendimento, portanto, o ativismo judicial ndo necessariamente guarda relacdo com
um suposto carater liberal ou conservador de atuacdo da Corte, pelo que se autoriza a dizer que é o conceito em
si vazio de contelido e que apenas podera ser especificado se restarem claras as bases (aspectos) pelas quais esta
sendo analisado e medido.

Com efeito, feita a devida distingdo e, verificando-se que a judicializacdo decorre de diversos fatores
historicos, politicos e sociais e até mesmo de opgles em termos de ordenamento juridico, ao passo que o
ativismo decorre de uma opgéo clara nesse sentido, ndo ha como se admitir a mengdo indistinta dessas duas
posturas em relagéo a jurisdicéo constitucional.

Em relacdo a judicializacdo da politica — cuja ocorréncia no Brasil € notoria, — hd que se ressaltar que
ndo significa, todavia, uma ‘aristocracia judiciaria’, incompativel com o sistema representativo previsto na
Constituicdo de 1988. Na verdade, o fato de o ordenamento constitucional brasileiro permitir — cada vez mais — a

“ BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializago, ativismo e legitimidade democratica. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 18, abril/maio/junho, 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 10 jun. 2010. p. 2.

* Como, exemplificativamente, as previsbes relativas as matérias tributarias e orcamentarias, bem como o detalhado rol de direitos
fundamentais, como tais previstos na Constituicdo (desde propriedade até vida, salde, educagdo, cultura, lazer, etc.).
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revisao judicial das decisGes majoritarias do Poder Legislativo, por meio de um sistema misto de controle de
constitucionalidade, assegurando o respeito aos direitos fundamentais (que se compreendem vinculantes ao
Legislador, conforme referido alhures), garante o exercicio democratico do poder.*’

De todo modo, mormente diante da dificuldade para delimitacdo clara dos conceitos de ativismo e de
judicializagdo e para o enquadramento dos Tribunais entre uma e outra (que ndo necessariamente se excluem, ha
que se ressalvar), a presente proposta sempre esteve limitada a apresentagdo do debate e a anotagdo de alguns
tragos distintivos, no sentido de destacar dois importantes fendmenos que envolvem a jurisdi¢do constitucional
hodiernamente.

Sendo inegavel o protagonismo judicial (seja em razdo do ativismo ou da judicializacdo), criticas ndo
faltam a suposta ilegitimidade democratica da jurisdicdo para tanto (cujos argumentos levantados nesse sentido
também ndo competem ao presente estudo), de modo que se revela importante a investigacdo acerca de
possibilidades no sentido de sua democratizacdo e legitimacao, especialmente a partir da incluséo e participacdo
do cidaddo no tratamento dos conflitos, notadamente aqueles relacionados aos temas que envolvem a
Constituicdo e seus conteidos essenciais. Nesse contexto, pois, é que se abre espa¢o para a discusséo da abertura
do processo de interpretacdo constitucional, que tem como um de seus expoentes 0 constitucionalista aleméo
Peter Haberle,* cujas algumas ideias embasam o terceiro e Gltimo ponto deste estudo.

3 A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle como mecanismo de
democratizacdo da jurisdicao constitucional e de participacdo no tratamento de conflitos

Uma vez posta a questdo da evolucdo da jurisdi¢do constitucional e esclarecidas as distingbes entre as
principais posturas que se discutem atualmente acerca de sua atuacdo dotada de um protagonismo inédito,
cumpre apresentar, ainda que rapidamente, a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do de Peter
Haberle, por entender-se ser essa uma possibilidade de amenizar as criticas ao déficit de legitimidade
democrética de que ¢ alvo a jurisdi¢do constitucional, sobretudo pela perspectiva inclusiva e participativa que se
abre ao cidaddo no tratamento dos conflitos, especialmente aqueles que envolvem a Constituicdo e seus
conteidos fundamentais.

Em apertada sintese, Haberle defende a necessidade de consolidacéo da ideia de uma sociedade aberta
de intérpretes da Constituicdo, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser alargado para
abarcar nao apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de controle de constitucionalidade,
mas todos os cidados e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade constitucional .*

Em sua obra, o autor coloca que a teoria da interpretacdo tem propiciado, sempre, duas questfes
essenciais: a indagacdo sobre as tarefas e os objetivos da interpretagdo constitucional e a indaga¢do sobre os
métodos (processo de interpretacdo constitucional) (regras de interpretagdo). Contudo, até esse momento, ndo se
havia dado maior significado a questdo relativa a um terceiro e novo problema, ou seja, 0 dos participantes da
interpretacao. ™

Dessa forma, o constitucionalista alemao propde a seguinte tese:

No processo de interpretacéo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os érgdos estaduais,
todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer um elemento cerrado ou
fixado com numerus clausulus de intérpretes da Constituicao.

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Dela
tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as corporagdes” (ziinftméssige Interpreten) e aqueles
participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento
de sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas,
sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa
sociedade (...weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer von neuem mitkonstituiert und von
ihr konstituiert wird).>*

Coloca o autor que até pouco tempo imperava a ideia de que o processo de interpretagdo constitucional
estava reduzido a esses chamados “6rgdos oficiais”, mas que, na verdade, por ser essa uma atividade que ao
menos potencialmente diz respeito a todos, todos podem ser considerados intérpretes constitucionais.>

* NUNES JUNIOR. Op. Cit., p. 745.

8 Na verdade, impde-se a ressalva de que Haberle ndo é o Gnico a tratar e a defender essa abertura interpretativa — outros autores, Como
Friedrich Miiller, também trabalham neste sentido —; o fato é que, na obra de Haberle, aparece a preocupagdo ndo s6 com 0 processo
interpretativo propriamente dito, mas também com o alargamento do rol de intérpretes, estendendo-o a sociedade e aos cidadéos, para além
dos juristas.

“ MENDES, Gilmar. Homenagem & doutrina de Peter Héaberle e sua influéncia no Brasil. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal StfInternacional/portal StfEvento_en_US/anexo/Homenagem a_Peter Haberle__Pronunciame
nto__3 .pdf. Acesso em: 31 jul. 2010.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicio para a
interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 11.
*! |dem, p. 13.

%2 |dem, p. 24.
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Esse quadro certamente gera dividas e criticas, como o problema da legitimacdo desses “novos
participantes” da interpretagdo constitucional e as consequéncias para hermenéutica constitucional juridica,
embora a ideia do autor se apresente adequada quanto a esses aspectos, como que antevendo as insurgéncias. Na
verdade, Haberle sustenta que ndo obstante a (necessaria) abertura do processo de interpretacdo constitucional, a
“Gltima palavra” em termos de interpretagdo ainda cabera a jurisdi¢ao constitucional, mas cuja atuagdo devera se
pautar (corresponder) a atualizagdo publica da Constituigdo. Por isso se afirma que a jurisdicdo atuarda como
filtro da opinido publica. A interpretacdo como processo aberto (através da ampliacdo do circulo de intérpretes)
tende a contribuir para a integragdo da realidade no processo de interpretacdo, ja que esses intérpretes em sentido
amplo compGem a realidade pluralista. Essa nova orientagdo hermenéutica, ademais, consegue contrariar a
ideologia da subsungao.*®

Afirma-se, nesse sentido, que “a abertura constitucional permite que os cidadéos, partidos politicos,
associagdes, etc. integrem o circulo de intérpretes da Constituicdo, democratizando o processo interpretativo [...]
e, a0 mesmo tempo, concretizando a Constitui¢ao”. 5

Da posi¢do defendida por Héberle resulta que todas as forgas faticas possuem relevancia para a
interpretagdo constitucional, constituindo-se em elemento de democratizagdo da tarefa interpretativa, onde ela é
compreendida de forma ampla, incluindo todos os participantes da vida politica e publica, o que permite uma
traducdo pluralista. *°

Convergindo com essa visdo, Cittadino admite que a concretizagcdo da Constituicdo, entendida como
consenso social sobre valores basicos compartilhados, depende da interpretacdo do Judiciario, sustentando, em
contrapartida, que esse processo envolve também um alargamento do circulo de intérpretes, ao qual deve tomar
parte toda a comunidade, democratizando, assim, a hermenéutica constitucional. Em outras palavras, 0 processo
de concretizacdo da Constituicdo, pelo qual passa a atividade interpretativa, requer tanto a atuacao do Judiciario
quanto desses novos participantes para os quais se defende o alargamento do circulo de intérpretes.*°

Arremata Cittadino, em interessante raciocinio, que o protagonismo judicial ndo precisa invocar o
dominio dos Tribunais ou defender uma acdo paternalista por parte do Poder Judiciario, vez que a propria
Constituicdo de 1988 institui diversos mecanismos em busca da eficacia de seus principios, cabendo a tarefa de
exercé-los a cidadania ativa (juridicamente participativa), que ndo obstante dependa da atuacdo dos tribunais,
depende antes disso e muito mais do nivel de pressdo e mobilizag&o politica que sobre os Tribunais se fizer.*

Dessarte, destacam-se pelo menos duas contribuicdes a partir do referencial exposto, no sentido de que
a abertura do processo interpretativo-constitucional a partir do alargamento do circulo de intérpretes mostra-se,
de um lado, uma possibilidade de democratizacdo da atividade interpretativa jurisdicional (por permitir a
incluséo de todos os participantes da vida politica e pablica) e, de outro, uma forma de exercicio da cidadania
ativa a unir esforcos com a jurisdi¢do constitucional para lancar um novo olhar ao tratamento dos conflitos e para
concretizar, cada vez mais, a Constituicao.

Consideracoes finais

O desenvolvimento do Estado Democratico de Direito pode ser facilmente associado ao
desenvolvimento da prépria sociedade e ao recrudescimento das nogdes de Constituicdo e de direitos
fundamentais, tracando os contornos que determinam hoje a atuacdo da jurisdicdo constitucional, cujo papel
timido e formal desempenhado no modelo liberal vé-se ampliado na passagem para o Estado Democratico de
Direito, ao assumir a Constituicdo uma funcdo principioldgica — deixando abertos os conteldos possiveis de
serem abarcados por seu texto, mormente na determinacdo dos direitos fundamentais.

Dentro deste novo contexto, marcado pelo fendmeno de constitucionalizagdo do Direito, as decisdes
sobre as questBes constitucionais, cada vez mais amplas e complexas, passam a ser entregues ao Judiciério,
especialmente porque a Constituicdo passa a depender de mecanismos que assegurem as condi¢fes de
possibilidade para a implementacéo de seu texto, cuja indeterminacéo e imprecisdo alargam inevitavelmente os
espacos para a interpretacéo jurisdicional.

Quanto a atuacdo da jurisdicdo constitucional hodierna, destacam-se duas posturas que se costumam
atribuir & forma de atuagdo dos Tribunais Constitucionais: a chamada judicializacdo da politica e o ativismo
judicial, que, embora nem sempre diferenciados, possuem causas e efeitos distintos. Em resumo, a judicializacdo
decorre de diversos fatores histdricos, politicos e sociais e até mesmo de opcdes em termos de ordenamento
juridico, ao passo que o ativismo decorre de uma opcdo (embora ndo necessariamente e nem sempre tio “clara”)
nesse sentido, ndo sendo adequada, portanto, a referéncia indistinta a esses dois termos.

* HABERLE. Op. Cit., p. 30

% CITTADINO, Gisele. Judicializagéo da politica, constitucionalismo democratico e separagéo de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck
(Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002. p. 31.

% LEAL. Op. Cit., p. 117-122.

% CITTADINO. Op. Cit., p. 23.

%" Idem, p. 39.
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De qualquer forma, enquanto guardido da Constituicdo, o Judiciéario deve fazé-la valer exatamente em
nome dos direitos fundamentais e dos principios democraticos, ainda que em face dos outros Poderes e em
eventual atuacdo contramajoritaria, o que sé tende a fortalecer a democracia (cuja ideia identificada apenas com
as escolhas da maioria encontra-se superada).

O protagonismo inédito dos Tribunais na atual conjuntura do Estado Democratico de Direito pode até
ser compreendido, em Gltima ratio, como um mal necessario, mas de todo modo nédo pode ser negado, pelo que
se impde a necessidade de reflexdo sobre mecanismos cada vez mais democraticos, que permitam ao cidaddo
inserir-se no processo de interpretacdo constitucional.

Assim € que a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle aparece como
referencial para a abertura e democratizacao do processo de interpretacdo constitucional, entendendo-se ser essa
uma possibilidade de se amenizarem as criticas ao déficit de legitimidade democratica de que é alvo a jurisdicéo
constitucional, abrindo-se uma nova perspectiva (inclusiva e participativa) para o tratamento dos conflitos,
especialmente aqueles relacionados a Constituicdo e a seus conteidos fundamentais.

A teoria hadberliana, ao defender uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, segundo a qual o
seu circulo de intérpretes deve ser alargado para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais
no processo interpretativo, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a
realidade, mostra-se, de um lado, uma possibilidade de democratizacdo da atividade interpretativa jurisdicional
(por permitir a inclusdo de todos os participantes da vida politica e pdblica num processo que tradicionalmente se
caracteriza como eminentemente fechado) e, de outro, uma forma de exercicio da cidadania, que, ao se
aproximar da jurisdicdo constitucional, permite que se lance um novo olhar ao tratamento de conflitos e para a
concretizagdo da Constituicao.
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