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RESUMO: Concebendo-se o Estado Democratico de Direito vinculado a
determinados valores e principios superiores, marcados por imprecisdo e
indeterminagdo conceitual e positivados na figura da Constituicdo, alargam-se
0s espacos de interpretacdo pela jurisdicdo constitucional, a quem cabe
guarda-la. Além disso, os direitos constitucionalizados, de conceitos igualmente
abertos, ao reclamarem efetivacdo também influenciam na tematica. Ademais,
consolida-se 0 neoconstitucionalismo no Estado Democratico (e Social)
de Direito, triunfante sobre o positivismo e repercutindo nas concepgdes que
envolvem o processo interpretativo. Nesse contexto, torna-se necessario
o surgimento de uma nova hermenéutica, em face da especialidade das
disposi¢cBes constitucionais e do proprio ordenamento estabelecido pela
Constituicdo, que traz consigo toda a carga valorativa e as preocupagdes
que marcam O neoconstitucionalismo. Tais fatores conduzem a jurisdicdo
constitucional a um protagonismo visivel, especialmente na realizacdo dos
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direitos fundamentais. Assim, o presente trabalho objetiva investigar a evolucao
e significagdo do neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica no Estado
Democratico de Direito, bem como compreender alguns fatores que conduziram
ao protagonismo da jurisdigdo constitucional, sobretudo, na concretizagdo dos
direitos fundamentais. Por fim, pretende apontar e analisar criticamente algumas
objecgbes feitas com relagdo a essa atuagdo e sua suposta ilegitimidade, a luz
da teoria da separacéo dos poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo; Nova Hermenéutica; Jurisdicdo
Constitucional; Concretizacdo de Direitos; (i)Legitimidade; Teoria da Separacéo
dos Poderes.

ABSTRACT: Conceiving the democratic state of law linked to certain values
and principles above, marked by imprecision and vagueness conceptual
and positivised in the Constitution, widen the space for interpretation by a
Constitutional Court, who must keep it. Moreover, the rights constitutionalized,
with concepts also open and calling activation, also influence the theme. Given
this, there is the consolidation of the neoconstitutionalism, executed in a
Democratic State (and Social) of Law, triumphant over positivism and reflects on
the concepts that involve the interpretation process. In this context, it is
necessary to the emergence of a new hermeneutic, given the expertise of the
Constitution and the law itself established by the Constitution, which brings all
the evaluative and concerns that mark the neoconstitutionalism. These factors
lead to a constitutional jurisdiction visible role, especially in the realization of
fundamental rights. Indeed, this study aims to investigate the evolution and
significance of the neoconstitutionalism and new hermeneutic in the Democratic
State of Law, and understand some factors that have led to the role of
constitutional jurisdiction, especially in the realization of fundamental rights.
Finally, pretends to critically analyze and point out some of the objections made
in relation to this role and his supposed illegitimacy, based in the theory of the
separation of powers.

KEYWORDS: Neoconstitutionalism; New Hermeneutics; Constitutional Jurisdiction;
Realization of Rights; (il)Legitimacy; Theory of the Separation of Powers.

SUMARIO: Introdugdo; 1. Neoconstitucionalismo e Nova Hermenéutica:
perspectivas evolutivas da interpretacdo constitucional; 2. A Atuacdo da
Jurisdigdo Constitucional na Concretizagdo de Direitos; 3. A (i)legitimidade
da Atuagdo da Jurisdicdo Constitucional na Concretizagdo de Direitos: uma
andlise a luz da teoria da separacéo dos poderes; Concluséo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1. Neoconstitutionalism and New Hermeneutics:
evolutionary perspectives of constitutional interpretation; 2. The Role of
Constitutional Jurisdiction in the Realization of Rights; 3. The (il)legitimacy of
the Role of Constitutional Jurisdiction in the Implementation of Rights: an
analysis of the theory of separation of powers; Conclusion; References.

INTRODUCAO

Desde o momento em que se concebeu o Estado Democratico de
Direito vinculado a determinados valores e principios superiores, marcados
por imprecisdo e indeterminacdo conceitual e positivados na figura da
Constituicdo, alargaram-se 0s espag¢os para a interpretacédo pela jurisdicéo
constitucional, a guem cabe (ainda que nédo exclusivamente, mas precipuamente)
guarda-la.
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Mas n&o s6 na contemplacéo de valores e de principios pela Constituicao
residem fatores de influéncia nessa tematica, ja que os direitos fundamentais
constitucionalizados (de conceitos igualmente abertos), ao reclamarem
efetivacdo, também alteram (e até mesmo dilatam) os contornos possiveis da
interpretacao constitucional e, assim, da atuacgao jurisdicional nesse mister.

Diante disso constata-se a consolida¢do do chamado neoconstitucionalismo,
que consiste no constitucionalismo social e democratico exsurgido a partir do
segundo pos-guerra e firmado no Estado Democratico (e Social) de Direito.
Por triunfar sobre o positivismo, esse fenbmeno repercute principalmente
nas concepc¢des que envolvem o processo interpretativo.

Nesse contexto, torna-se necessario o surgimento de uma nova
hermenéutica, em face da especialidade das disposi¢des constitucionais e do
préprio ordenamento estabelecido pela Constituicdo, a qual traz consigo toda
a carga valorativa e as preocupag¢fes que marcam o neoconstitucionalismo.

Esses fatores serdo (também) responsaveis pela conducdo do Poder
Judiciario (e, notadamente, da jurisdicdo constitucional) a um protagonismo
(mais vinculado a judicializagdo) e a um papel por vezes ativo (mais
vinculado a nocao de ativismo judicial), ndo livre de criticas e divergéncias.

Com efeito, o presente trabalho objetiva investigar a evolucdo e
significacdo do neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica no Estado
Democratico de Direito, perpassando importantes aspectos histéricos até a
sua consolidacéo. Pretende, ademais, compreender os principais fatores que
conduziram e possibilitaram uma atuacgdo ativa e protagonista da jurisdi¢cao
constitucional, sobretudo, na concretizacdo dos direitos fundamentais.
Por fim, tem a pretensdo de apontar e analisar criticamente algumas das
objecdes que feitas com relacdo a essa atuacdo e sua suposta ilegitimidade,
a luz da teoria da separacéo de poderes.

1. NEOCONSTITUCIONALISMO E NOVA HERMENEUTICA:
PERSPECTIVAS EVOLUTIVAS DA INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL

O atual modelo constitucional é resultado de uma série de transformagées
ocorridas no tempo. Adotando-se como marco histérico inicial da abordagem
o periodo liberal, berco da figura da Constituicdo — enquanto documento
juridico-positivo — e também periodo de consolidagéo do positivismo juridico,
tem-se com relacdo a atividade interpretativa jurisdicional (em um contexto
de evidente supremacia da lei) um caréter restrito & funcéo de aplicacéo da
lei ao caso concreto (subsunc¢éo).

Tais concepcles explicam-se pelos proprios ideais inspiradores da
época. Com a consolidagéo das conquistas revolucionarias na Franca (1789)
deu-se a feitura do Cdédigo Napolebdnico (Codigo Civil francés), em 1803,
animado pela ideia de que a lei codificada era completa e seu sentido correto
seria o literal. Trata-se do ber¢o da teoria da plenitude da lei e do chamado
fetichismo legal, limitando-se a interpretacao das normas ao plano gramatical.
Aliada a essa crenca na suficiéncia da lei, entendia-se que a separacgéo
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dos Poderes, um dos pilares do nascente constitucionalismo europeu,
deveria ser absoluta. Assim, o juiz era tomado como mero aplicador da lei,
nao podendo interpreta-la sendo gramaticalmente, para nao haver o risco de
intrometer-se na esfera de competéncia do Poder Legislativo.’

Esse era, por sua vez, o fundamento da Escola de Exegese, segundo a
qual o juiz aparece proibido de interpretar a lei, cabendo-lhe tdo-somente
a tarefa de aplicar a norma (geral) ao caso concreto (subsuncéo). Trata-se,
portanto, de um verdadeiro silogismo l6gico, descabendo ao magistrado
qualquer atividade criativa. O ideal de plenitude e de suficiéncia da lei
ndo deixava abertura para a interpretacdo, mas atendia (numa perspectiva
hermenéutica, isto é apenas uma ilusdo), em contrapartida, aos ideais de
certeza e de seguranca juridica tdo caros a burguesia ascendente, que,
além de assumir o poder politico e institucionaliza-lo na forma da lei,
precisava assegurar e garantir o estrito cumprimento de seus contetdos. Dai
0 carater extremamente restrito reservado a atividade judicial (interpretativa)
neste periodo, que se apresenta absolutamente vinculada e submetida as
deliberagbes do Legislativo. Além do mais, havia ainda uma desconfianca
para com o Judiciario, tido como remanescente do “Ancien Régime”.*

Ao mesmo tempo, a Escola de Exegese da énfase a um método légico-
formal de aplicacdo do Direito, vista, tal qual ja mencionado, como mera
subsuncao de fatos a norma, perfazendo um silogismo judicial no qual a
norma era a premissa maior e o fato, a premissa menor, sendo a sentencga a
conclusdo.’ Interessante referir, neste contexto, que n&o se poderia questionar
a verdade da premissa, nem tampouco abrir margem a interpretacdes
criativas ou construtivas no ato da subsuncéo; o que importava, de fato, era
a verdade (I6gica) do silogismo.

Enquanto isso, o jusnaturalismo racionalista (incorporado pelo Direito
na passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal), novamente ao
lado do lluminismo, buscava na codificagcdo do Direito, a partir do método
dedutivo e racional (cuja maior realizagéo foi o Cédigo Civil francés), clareza,
unidade e simplificacdo, cuja técnica promoveu a identificagdo entre direito e
lei. O advento do Estado Liberal e a consolidacédo dos ideais constitucionais
em textos escritos (éxito do movimento de codificacdo) simbolizaram, assim,
0s primeiros passos da “superacdo” histérica do direito natural, no sentido de
que, no inicio do século XIX, tais concep¢des tinham se incorporado de
forma generalizada aos ordenamentos positivos e, portanto, ja ndo traziam
a revolucdo, mas a conservagdo. Considerado metafisico e anticientifico,

® MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constituicao.
2. ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 49-50, passim.

* LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdi¢do Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e
os limites da jurisdigdo constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 24-25, passim.

® MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axioldgica da Constituig&o.
2. ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 63-64.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 5, N 17, P. 96-117, OUT./DEZ. 2011 99



o direito natural é, entdo, empurrado para a margem da histéria pela
onipoténcia positivista ainda no século XIX.°

E nesse contexto, portanto, marcado, de um lado, pelos anseios
(sobretudo burgueses) de seguranga juridica e, de outro, pela pretenséo de
objetividade e cientificidade do Direito, que eclode a teoria positivista, a
qual terd como um de seus principais expoentes Hans Kelsen’, no inicio do
século XX.?

O positivismo tornou-se, assim, ja nas primeiras décadas desse século,
a filosofia dos juristas, empenhando-se no desenvolvimento de ideias e
de conceitos dogmaticos, em busca de cientificidade. O direito, reduzido ao
conjunto de normas em vigor, era considerado um sistema perfeito e,
como todo dogma, ndo precisava de qualquer justificacdo além da prépria
existéncia (ou, pelo menos, os seus fundamentos encontravam-se fora
do ambito do Direito — exemplo disso € a norma hipotética fundamental).
O critério de juridicidade desvincula-se de qualquer ideal de justica e, como
bem anota Barroso, “a troca do ideal racionalista de justica pela ambicdo
positivista de certeza juridica custou caro a humanidade”, referindo-se aos
regimes autoritarios (com destaque para o Fascismo, na ltalia, e o Nazismo,
na Alemanha) que se estabeleceram apoiados na figura lei (concebida em
sentido estrito).’

® BAROSSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto
(Org.). A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 22.

" Para uma leitura mais especifica, indicam-se: BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo
Juridico Contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999.
p.13-71; e KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo. Jodo Baptista Machado. 6. ed.,
Séo Paulo: Martins Fontes, 1998.

® Na verdade, ha que se estabelecer (e esclarecer) pelo menos dois marcos do positivismo
juridico: o seu momento primitivo, conhecido por positivismo exegético, superado por
um segundo momento, conhecido por normativista (esse sim, o de Kelsen). A principal
caracteristica desse “primeiro” positivismo € a realiza¢do de uma analise sintatica, de modo que
a simples determinagéo rigorosa da conexdo logica dos signos que compdem o Caédigo seria
suficiente para resolver o problema da interpretacéo do direito. Nesse momento vige a ideia do
“juiz como a boca da lei”, que foi superado ja pelo préprio Kelsen, cujo positivismo normativista
propde o aperfeicoamento desse “rigor” l6gico do trabalho cientifico, sendo possivel afirmar
que “seu principal objetivo era reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de
modo a responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo propagado
pelo crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre — que favoreciam,
sobremedida, o aparecimento de argumentos psicolégicos, politicos e ideolégicos na
interpretacdo do direito. Isso é feito por Kelsen a partir de uma radical constatagéo: o problema
da interpretacdo do direito € muito mais semantico do que sintatico. Desse modo, temos aqui
uma énfase na semantica. Portanto, “Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do direito: a interpretacdo concreta, ao nivel da ‘aplicagao’.”
Com isso o positivismo fortalece como nunca a ideia de discricionariedade (arbitrio) judicial.
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed., rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 85-87.

® BAROSSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e ps-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.).
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A positivacdo do direito mudou radicalmente a relacdo entre direito
e politica predominante até entdo. A concep¢do de que o direito poderia
ser feito, ou seja, produzido racionalmente, era geralmente estranha as
sociedades mais antigas, nas quais direito e justica eram coincidentes e,
portanto, o direito dominava a politica. Quando o direito se torna, entao, algo
factivel e que podia ser instituido como instrumento para fins politicos,
inverte-se essa “hierarquia” e a politica passa a situar-se acima do direito,
por conferi-lhe contetido e validade. No entanto, com isso, surgiu o problema
da justica, jA que o direito estabelecido politicamente, sem vinculacdo a
principios preestabelecidos, ndo trazia nenhuma garantia de exatiddo em si.
Por conseguinte, a positivacdo do direito seguiu-se logo a tentativa de religar
a legislacao a principios superiores.’® Apesar de que este fundamento néo
cabe mais ao Direito, mas sim a Filosofia do Direito (o Direito passa a ser
eminentemente positivo, sendo que a preocupacao com seus fundamentos e
justica reside em outras ciéncias).

A derrocada do positivismo juridico'™ (em sentido estrito, j& que n&do
se abandonou a nocdo de direito positivo, mas apenas a sua concepg¢ao
de fontes e interpretagdo € que se transformou), tal qual o surgimento
do Estado Democratico de Direito, ocorre, portanto, no segundo pés-guerra,

A Nova Interpretagdo Constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagBes privadas.
2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 25-26: “O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes
variados. A idéia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da positivagcdo da
norma tinha um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo da
resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século, a
decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
guadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados
de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da
autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como um estrutura meramente formal, uma embalagem para
qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido.” No mesmo sentido,
MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constituigéo.
2. ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 64: “A desmistificagdo da lei — até entdo entendida
como detentora de virtude intrinseca — deu-se apés o aparecimento de ditaduras amparadas
pela legalidade.”

® GRIMM, Dieter. Constituicio e Politica. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 4-8, passim.

' A exclusdo do positivismo juridico como perspectiva adequada do pensamento juridico n&o
significa, contudo, o ndo-reconhecimento do direito positivo como o modo de ser do Direito.
O positivismo traduz uma certa indole do pensamento juridico, ou uma certa forma de
considerar o Direito e a posi¢éo do jurista perante ele. Ja& o Direito positivo tem a ver com o
modo de existéncia do Direito. A confusdo dos dois conceitos tem um explicagdo sobretudo
histérica: foi com o reconhecimento exclusivo do Direito positivo contra o jusnaturalismo,
na teoria das fontes e no problema do ser do Direito, que o positivismo juridico comegou
a sustentar seu positivismo epistemologico-metodolégico. Mas aquele reconhecimento do
Direito positivo ndo implica este positivismo, antes pode ser acompanhado do seu repudio.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 29-30.
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periodo em que também sdo fortalecidos os direitos fundamentais e a
Constituicdo (a qual tem atribuida a caracteristica de superioridade no
ordenamento juridico, além de reconhecida a sua normatividade).

Dai se falar na superacdo do positivismo pelo neoconstitucionalismo,
ja que esse fendbmeno proporciona o surgimento de ordenamentos juridicos
constitucionalizados, marcados pela existéncia de Constituicdes “extremamente
embebedoras”, invasoras, capazes de condicionar a legislacéo, a jurisprudéncia,
0 estilo doutrinério, a acdo dos agentes publicos e até mesmo influenciar
diretamente as relagBes sociais (especialmente em funcéo da ideia de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais). Esse triunfo do neoconstitucionalismo
sobre o positivismo — exegético e dedutivista — implica também um salto
sobre as concepc¢Bes hermenéuticas que tomam o0 processo interpretativo
como “extracdo do sentido exato da norma” pelo intérprete (como se fosse
possivel isolar a norma de sua concretizagéo)."

Consideraveis tém sido os estudos acerca do que o termo
“neoconstitucionalismo” designa. Aos propdsitos desse trabalho, todavia,
adota-se a significacdo segundo a qual o neoconstitucionalismo constitui o
constitucionalismo social e democratico que exsurge a partir do segundo
pds-guerra e que é instituido pelo Estado Democratico (e Social) de Direito."?

Esse novo constitucionalismo é marcado por pelo menos trés aspectos
que provocaram modificacdes profundas no direito, proporcionando a
superacdo do paradigma positivista: pela teoria das fontes (a lei jA ndo é
a Unica fonte, aparecendo a prépria Constituicdo como auto-aplicativa);
pela substancial alteracdo da teoria da norma (em face do surgimento
dos principios, a incidir também na teoria das fontes); e, por fim, pela
interpretacdo (da incindibilidade entre vigéncia e validade e entre texto e
norma, caracteristicas do positivismo, um novo paradigma hermenéutico-
interpretativo surge do que se convencionou chamar de giro linguistico-
hermenéutico, proporcionando um novo olhar sobre a interpretacéo e as
condigbes sob as quais ocorre 0 processo compreensivo).**

2 STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e as Possibilidades de Superacdo do
Positivismo pelo (neo)constitucionalismo. Estudos Juridicos. S&o Leopoldo: Unisinos, vol. 38,
n° 1, jan./abr. 2005. p. 25-26. O autor ressalva a existéncia de autores, renomados, inclusive,
que continuam a sustentar a resisténcia do positivismo, embora discorde de tal posicao.
Ademais, fala-se, hoje, em pos-positivismo. A esse respeito, por exemplo, conferir BAROSSO,
Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova
Interpretacéo Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagfes privadas. 2 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 47.

* STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e as Possibilidades de Superacdo do
Positivismo pelo (neo)constitucionalismo. Estudos Juridicos. Sdo Leopoldo: Unisinos, vol. 38,
n® 1, jan./abr. 2005. p. 26-25, passim. Para um aprofundamento do tema, aponta-se CRUZ,
Luis M. Estudios sobre el Neoconstitucionalismo. México: Porria, 2006.

* STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e as Possibilidades de Superacdo do
Positivismo pelo (neo)constitucionalismo. Estudos Juridicos. Sdo Leopoldo: Unisinos, vol. 38,
n° 1, jan./abr. 2005. p. 25.
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O giro linguistico-hermenéutico, ou giro linguistico-ontolégico, “[...]
operou uma verdadeira revolugdo copernicana no campo da hermenéutica.
A linguagem, entendida historicamente como uma terceira coisa interposta
entre o0 sujeito e um objeto, recebe o status de condicdo de possibilidade
de todo o processo compreensivo”.*> Além disso, cumpre referir que “a nova
hermenéutica constitucional, por sua vez, tem sido grandemente influenciada
pela hermenéutica alinhada ao pensamento de Heidegger e Gadamer”.*
Nesse sentido, cumpre creditar ao primeiro desses pensadores a nocdo de
pré-compreensao necessaria ao entendimento e, ao segundo, a extingao
da dicotomia sujeito-objeto que tinha a linguagem como terceira coisa
interposta. Conforme a doutrina, “[...] 0 que deve ser ressaltado na teoria
gadameriana € o primado da linguagem e a contribuigdo para o avanc¢o do
que se convencionou chamar de giro linglistico da filosofia ocorrida no
século XX."’

A partir disso, destacam-se alguns fatores essenciais a atribuicdo de
uma nova configuracdo, também, a Constituicdo, em virtude de que o0 giro
hermenéutico favorece uma atuacdo interpretativa: trata-se do carater
principioldgico, da consideragdo dos direitos fundamentais constitucionalizados
como universais e inviolaveis, vinculantes, inclusive, do legislador e, ainda,
da superacao do simples critério da maioria (protegendo-se também o direito
das minorias). Assim, a Constituicdo, carente de concretizacdo em face
da realidade, demanda uma atividade criativa por parte dos Tribunais
(e ai reside uma virada na questdo da interpretacdo constitucional), de
natureza notadamente hermenéutica e dependente de decis6es que definam
a extensdo de cada um desses direitos, especialmente quando em conflito
com outros direitos igualmente fundamentais, pois ndo ha uma resposta
pronta e acabada.™®

Essa nocéo de Constituicdo aberta parte, ainda, do pressuposto de que
a diferenciagdo social e o pluralismo séo as principais caracteristicas da
sociedade contemporénea, razdo pela qual, num contexto de conflitividade
politica e social ndo seria razoavel tomar o ordenamento constitucional
como um sistema normativo completo e fechado. Assim, a interpretacdo
passa a ser caracterizada pela necessidade permanente de integracédo entre
texto normativo e realidade, estabelecendo-se uma distingdo semantica

* STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e as Possibilidades de Superagdo do
Positivismo pelo (neo)constitucionalismo. Estudos Juridicos. Sdo Leopoldo: Unisinos, vol. 38,
n° 1, jan./abr. 2005. p. 22.

* MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constituig&o.
2. ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 44.

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construcao do direito. 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 206.

'8 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade
e os limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das
teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. p. 51-54,
passim.
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entre texto e norma, sendo esta Ultima concebida como o resultado da
interpretacdo do primeiro, considerado em sua relacdo com os fatos do
mundo que o cerca.

De qualquer forma, também as peculiaridades do texto constitucional
interferem, diretamente, na sua interpretacdo. Apontam-se, nesse sentido,
alguns tracos marcantes do texto constitucional: incorporam a ordem
fundamental, organizativa e material do Estado e da “vida constitucional”; vem
amiude formulado de forma aberta, indeterminada e incompleta; determina
0 acontecer politico; comporta consequéncias para a jurisprudéncia
infra-constitucional; é confiado, na sua “interpretacdo vinculante”, em ultima
instancia, a uma jurisdicéo de tipo especial.”

A natureza da linguagem constitucional, propria a veiculagdo de normas
principiolégicas e esquematicas faz com que o texto apresente maior
abertura, maior grau de abstracédo e, consequentemente, menor densidade
juridica, conferindo ao intérprete um significativo espaco interpretativo e
construtivo, utilizando o todo do ordenamento juridico (fontes).”*

Também pela func@o que exerce no sistema demaocratico, servindo de
base argumentativa para uma imensa gama de casos, o0 texto constitucional
tende a parecer mais geral e, assim, mais vago e ambiguo do que outros textos
juridicos, sendo que o ultimo plano para fixar-lhe um contetdo especifico
(e, por extensao, de qualquer outro texto normativo), transformando-os em
norma juridica, € do tribunal, dos juizes, que eliminam a discutibilidade do
conflito ao fazerem a coisa julgada — (embora ndo so os juizes, mas também
os legisladores tenham um papel interessante neste contexto).

Percebe-se, pois, em decorréncia do que foi exposto, que um destacado
papel passa a ser desempenhado pela jurisdicdo constitucional (embora ndo
s6 por ela), que, a partir da interpretacdo, tem a importante funcdo de dar,
cotidianamente, nova vida a Constituicdo, a fim de que ela possa cumprir,
de forma perene, com a sua missdo de ordem juridica fundamental da
comunidade. Em outras palavras, a interpretacdo passa a ser um efeito
quase natural dessa condigcdo de abertura e de indeterminacdo do texto
constitucional, que pressupde, portanto, para a sua realizacdo, uma atuacdo
(mais) criativa por parte dos tribunais.?

¥ LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdigdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade
e os limites da jurisdico constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das
teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. p. 56-57.

% QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituices do estado democratico e
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 131-133.

L BAROSSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 107-108.

22 ADEODATO, Jodo Mauricio. A Retérica Constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo). S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 140-141.

% LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdigdo Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade
e os limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das
teorias constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 61-62.

104 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 5, N 17, P. 96-117, OUT./DEZ. 2011



Na verdade, parece mesmo légico que, a partir do momento em que se
concebe o Estado de Direito vinculado a determinados valores e principios
superiores (conceito material), os quais sdo marcados por imprecisdo e
indeterminacdo conceitual e positivados na figura da Constituicdo (ordem
objetiva de valores), alargam-se, como corolario inevitavel, os espacos para
a interpretacéo pela jurisdicdo constitucional, a quem cabe (ainda que n&o
exclusivamente, mas precipuamente) guarda-la.

Mas, além disso, os direitos fundamentais constitucionalizados (de
conceitos igualmente abertos), ao reclamarem efetivacdo, também alteram
(e até mesmo dilatam) os contornos possiveis da interpretacéo constitucional,
cuja atuacao, nesse sentido, € objeto da analise destinada ao item seguinte.

De qualquer forma, cumpre, antes, deixar assentado que a opg¢ao
pela matriz hermenéutica impede que se a considere necesséria (apenas)
em razdo da positivacdo de principios e valores na Constituicdo (como,
inclusive, levam a crer alguns aportes doutrinarios mencionados®*), ja que o
carater hermenéutico do Direito ndo depende de uma (suposta) vagueza/
ambiguidade/abertura intrinseca a determinado texto. Isso implicaria em
compreender a hermenéutica (ainda) como uma mera técnica ou método de
interpretacdo, ou seja, como “aquela terceira coisa” interposta entre o sujeito
e 0 objeto, visdo que referida matriz vem justamente superar.25

2. A ATUACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
CONCRETIZACAO DE DIREITOS

No contexto nacional, especificamente, altera¢des na forma de atuacéo
do Judiciario, especialmente da jurisdicdo constitucional, como reflexo dos
aspectos vistos (sobretudo, neoconstitucionalismo e nova hermenéutica),
comecaram a ser percebidas claramente a partir do advento da Constituicdo
Federal de 1988, que coroou o Estado Democratico de Direito no Brasil.

Além disso, os compromissos assumidos por essa Constituicdo
brasileira, destacadamente aqueles previstos em seus trés primeiros artigos,
faz com que seja classificada, segundo a sua estruturacdo, como constituicao
dirigente, por ndo se reduzir a um mero ordenamento politico, mas também
contempzlglr aspectos que a permitam ser vista como ordenamento econdmico
e social.

Constituicdo que, alias, muito acreditou na Justica, conferido poderes
ao juiz brasileiro como nunca antes. Assim, perante uma Constituicdo que se
reputa do tipo dirigente, ao Judiciario jA& ndo mais se reserva o tradicional

% por todos, exemplifica-se com BAROSSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da

Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 107-108.

% Nesse sentido, conferir critica em STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha
consciéncia? 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

% MOREIRA, Nelson Camatta. Dignidade Humana na Constituicdo Dirigente de 1988. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador, n® 12, dez./jan./fev. 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere/edicao/12/>. Acesso em: 30 out. 2011. p. 7.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 5, N 17, P. 96-117, OUT./DEZ. 2011 105



papel de inerte espectador da realidade, mas ao contrario, dele se reclama
postura diversa da tradicional passividade formalista. A dimenséao cidada do
juiz impde limites a inércia processual. Para melhorar a instituicdo e para
fazer justica ndo precisa a todos os momentos ser despertado da letargia,
de modo gue a ordem fundante Ihe impde, queira ou ndo, um protagonismo
essencial.”’

A propésito, duas sao as alternativas que o constitucionalismo
contemporaneo (pos-guerra) estabelece a jurisdicdo constitucional: a garantia
dos direitos fixados no ordenamento-macro, sem qualquer capacidade
de estabelecer posi¢des juridicas singulares; ou a vinculacdo a eticidade
substantiva da comunidade, que os autoriza a agir de forma a aproximar a
norma da realidade. Sem duvida, € na segunda hip6tese que se encontra a
concepcao de jurisdicdo compativel com os objetivos do Estado Democratico
de Direito.

A partir dessa nova conformacdao, o Judiciario é tdo responsavel quanto
os demais Poderes estatais pela consecucdo dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Sendo poder constituido, evidentemente
subordinado a vontade constituinte, ndo tem o direito de sentir-se alheio
ao projeto de edificar uma sociedade livre, justa e solidaria. O descompasso
entre a formac@o dogmatica e arcaica e os reclamos de uma nova ordem
explica, em certa medida, o fato de parecer o juiz liberado de perseguir as
metas postas no texto constitucional porque (supostamente) distante da
pugna politica.”®

Essa dimenséo politica do papel da jurisdigdo constitucional que ja nao
pode mais ser negada desperta a partir da Constituicdo de 1988, embora nédo
tenha se estabelecido sem resisténcia ou oposi¢do. Ja na década de 1990
constatam-se importantes investidas contra esse novo aspecto da justica
constitucional, como, por exemplo, através da chamada reforma do Judiciario
pela Emenda Constitucional 45, pela qual se cogitou, para mencionar
apenas um aspecto, o estabelecimento de um 6rgéo externo de controle do
Poder Judiciario (na verdade, em sede de reformas discutia-se também a
privatizacao de estatais, o fim dos monopdlios e a reforma politica).

Citam-se como exemplos desse papel politico, no periodo, a atuacao dos

juizes nas acdes ajuizadas em relacdo ao programa de privatizacao de estatais
nos anos de 1990 e as medidas econémicas adotadas também nessa época.

" NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed., Campinas: Millennium, 2008. p. 303-306.
O autor complementa, ao afirmar que: “Em apertada sintese e sem a profundidade desejavel,
procurou-se mostrar que o Judiciario, na Constituicdo Brasileira de 1988, foi a funcdo estatal
mais prestigiada pelo elaborador do pacto fundante. [...] O documento constitucional de1988
foi aquele que acreditou com maior convic¢do na pacificacédo judicial dos conflitos. Entregou
ao Judiciario uma parcela enorme de responsabilidade na edificacdo daquela patria harménica
e fraterna como que se acenou no preambulo e nos principios fundamentais.” p. 310-311.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 34-35.

 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed., Campinas: Millennium, 2008. p. 306.
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Além disso, a partir da consagragdo de diversos direitos fundamentais
pela propria Constituicdo de 1988, o Judiciario tornou-se palco de muitos
conflitos, na medida em que tais direitos requerem protecdo, o0 que as vezes
implica em decis@es judiciais que descontentem os outros poderes.

Tal papel politico, assim, viu-se realgado, de um lado, pelo processo de
modernizacdo econdmica, marcado pelo intervencionismo do governo no
ordenamento juridico, em especial por intermédio das medidas provisdrias 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
interesses.*

Dai se afirma que “o Tribunal come¢a a migrar, silenciosamente,
de uma posi¢do de coadjuvante na producdo legislativa do poder soberano
[...] para um de ativo guardido da Carta Constitucional e dos direitos
fundamentais da pessoa humana.”*

De todo modo, ndo ha duvidas de que o Poder Judiciario ndo pode
continuar com uma postura passiva diante da sociedade (a questdo é:
quais os limites desta atuacdo?). Nessa perspectiva, sustenta-se que o
Poder Judiciario (entendido como justica constitucional) deve ter uma nova
insercdo no ambito das relagdes dos poderes de Estado, transcendendo as
funcdes de cheks and balances, mediante uma atuacédo que leve em conta
a perspectiva de que os valores constitucionais tém precedéncia mesmo
contra textos legislativos produzidos por maiorias parlamentares (até mesmo
porque estes igualmente devem obediéncia & Constituicéo).*

Trata-se de um momento em que se depende muito mais do Judiciério,
sem com isso iludir-se a ponto vé-lo como “panacéia”. Contudo, a realizacdo
dos direitos e garantias constitucionais, atualmente, faz-se possivel pela via
judiciéria.

Nesse sentido, afirma-se que o Estado Democratico de Direito depende
muito mais de uma acdo concreta do Judicidrio do que procedimentos
legislativos e administrativos, ainda que ndo se possa esperar que O
Judiciario seja a solu¢do (magica) dos problemas sociais. Entretanto, é por
essa via que se tem mostrado possivel a realizacdo dos direitos previstos
nas leis e na Constituicdo; ademais, naquilo que se entende por Estado
Democratico de Direito, o Judiciario, através dos mecanismos e
prerrogativas que a prépria ordem constitucional lhe imputa, pode servir

% SADEK, Maria Tereza (Org.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer,
2001. p. 8.

1 VIANNA, Luiz Werneck [et. al.]. A Judicializagio da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 53.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e
Possibilidades de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago. 2003. p. 281.
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como via de resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo

que representem retrocesso social ou a ineficacia dos direitos individuais ou
.« . 33

sociais.

Prova disso é o fato de que cada vez mais se busca o Judiciario para
resolver conflitos sociais (individuais ou transindividuais) a que o proprio
Estado ndo consegue dar solu¢do. Exemplifica-se o argumento, diariamente,
quando se socorre ao Judiciario para garantir medicamentos a que se tem
direito, quando se apela & Corte para a obtencdo de documentos que
permitam a transferéncia de uma escola a outra de alunos inadimplentes,
quando se recorre também para buscar proteger o meio ambiente e definir o
direito sobre a terra, bem como outras incontaveis situacdes que goderiam
ser mencionadas, as quais refletem a prépria fragilidade do Estado.*

Essa dimensdo expansiva que tem se notado em relagdo ao papel do
poder em apreco, sobressaindo-se dos demais, é reforcada, curiosamente,
pelos mesmos parlamentares que ndo raro se insurgem contra a atuacdo
protagonista da jurisdi¢do. Isso fica bastante claro a medida que se analisa a
quantidade consideravel de acdes ajuizadas por parlamentares, buscando
resolver, no Judiciario, questdes puramente politicas, como por exemplo,
derrotas eleitorais e em votacdes parlamentares, conflitos partidarios, etc.
Na verdade, o Supremo Tribunal Federal acaba sendo chamado para
dirimir conflitos ndo s6 da politica em sentido estrito, mas também questdes
politicas numa perspectiva “macro”, isto €, sobre matérias fundamentais
que deveriam ser tratadas/discutidas no ambito politico e deliberativo
(por recentes exemplos, a questdo da fidelidade partidaria, nepotismo, o
projeto de lei de iniciativa popular conhecido como “ficha limpa”, etc.).

Tanto que as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas no
Supremo Tribunal Federal tiveram um aumento de 61% no periodo de 1989
(158 acdes) a 2000 (255 agbes), sendo interessante notar que, das acdes
protocoladas no ano de 2000, 81,03% foram ajuizadas por partidos politicos
(29,64%), Governadores de Estado (26,88%) e por confederacdes sindicais
ou entidades de classe (24,51%). Mais interessante ainda, s6 o fato de que
todos os partidos politicos que propuseram ADINs eram da oposicdo ou
possuiam representacdo parlamentar insignificante.*®

De todo modo, quando se fala em funcédo “intervencionista” do Poder
Judiciario, ndo se prop8e uma (simplista) judicializacdo da politica e das
relagBes sociais, tampouco a morte da politica. Assim como Streck, clama-se

¥ STRECK, Lenio Luiz. O Estado Democratico de Direito e a Necessaria Constitucionalizagéo
do Direito: a crise dos 10 anos da Constituicao cidada. Revista da Faculdade de Direito de Cruz
Alta. Cruz Alta, n° IV, jan. 1999. p. 33.

* BARBOSA, Claudia Maria. O Supremo Tribunal Federal e as Condi¢Ges de Independéncia do
Poder Judiciario Brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba,
n° 4, jul. 2003. p. 44.

* COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: a proposta
de criagdo do Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 36.
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por um “intervencionismo substancialista”’, referente ao cumprimento dos
preceitos e principios insitos aos direitos fundamentais sociais e ao nucleo
politico do Estado Social previsto na Constituicdo de 1988. Ou seja, prega-se
a necessidade de uma atitude ativa da realizacao desses fins sociais pela via
judicial quando e onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falhar ou
se omitir na implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais
constitucionalmente previstos, impondo-se uma atuacdo jurisdicional de
correicdo de prestacdes dos servicos sociais basicos.*

Nesse contexto critico, diz-se que o controle judicial das politicas
publicas, por exemplo, surge exatamente da ineficacia estatal em realizar
as politicas publicas segundo as determinacfes constitucionais, seja em
funcéo da limitacdo decisoria decorrente dos mecanismos tradicionais de
representacao, seja em decorréncia da rediscussédo do papel de interferéncia
do Estado na sociedade, que tem seu papel restringido em vista da
redistribuicdo dos recursos conforme as determinacdes de mercado, seja,
ainda, em razdo da sempre alegada insuficiéncia de recursos.”’

Sem pretender trazer a tona toda a polémica doutrinaria e jurisprudencial
acerca da questdo da judicializacdo de politicas publicas, apresentam-se,
sobre o tema, trés correntes que versam sobre o controle judicial das politicas
publicas: a) a dos que entendem que o Poder Judiciario possui competéncia
para intervir em politicas publicas sempre que estiver em xeque a efetividade
de Direitos Fundamentais, com maior fundamento na aplicabilidade imediata
de tais direitos - artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal; b) a dos
gue ndo admitem a referida intervencdo, uma vez que as politicas publicas
seriam assunto pertinente ao Poder Legislativo e Executivo, cujos agentes
estariam legitimados pelo voto popular a realizar o juizo sobre a necessidade
e possibilidade de sua implementacdo, em respeito ao principio da
independéncia dos Poderes - artigo 2° da Constituicdo Federal; e, c) a dos
que creem ser possivel a intervencao judicial para garantir a integridade e
intangibilidade do nlcleo consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a
prépria sobrevivéncia do individuo, em observancia ao nicleo essencial dos
Direitos Fundamentais a prestacdes e ao principio da vedacdo ou proibi¢ao
do retrocesso social, estando condicionada, contudo, a reserva do possivel,
isto é, a capacidade econdmico-financeira do Estado para a sua imediata
implementacao.*®

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades
de Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos -
Volume 8 - N° 2 - p. 257-301, maio/ago. 2003. p. 282-282.

% BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 241.

*® GASTALDI, Suzana. A Implantagdo de Politicas Publicas como Objeto Juridicamente Possivel
da Acéao Civil Publica. Disponivel em: http://www.academus.pro.br. Acesso em: 08 maio 2010.
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De acordo com entendimento do Ministro Celso de Mello, o Supremo
Tribunal Federal, guardido da Constituicdo por expressa delegagéo do poder
constituinte, ndo se pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois se a
Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que |he foi outorgada,
a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacdes
juridicas e a legitimidade das instituicdes da Republica restardo profundamente
comprometidas. Por isso € que praticas acusadas de ativismo judicial
tornam-se uma necessidade institucional quando os érgédos do Poder Publico
se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacfes a
gue estdo sujeitos por expressa determinagao do proprio estatuto constitucional.
O Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posi¢éo de pura passividade.*

Diante, entdo, de um novo papel para o Direito e para a Constitui¢ao,
igualmente inovam-se as perspectivas da jurisdicdo constitucional, cujas
implicagbes reciprocas com o desenvolvimento que conduziu a essa
original conformacédo restam evidentes. Trata-se de um novo contexto, de
uma complexa realidade, de uma diferente postura reclamada e notada
em relacdo ao Judiciario, as quais, ndo obstante reconhegcam-se como
necessdrias, ndo estao livres de criticas. Exatamente a analise de algumas
dessas criticas constitui 0 passo seguinte dessa investigacao.

3. A ()LEGITIMIDADE DA ATUACAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL NA CONCRETIZACAO DE DIREITOS: UMA ANALISE
A LUZ DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

Antes de adentrar no que constitui 0 nicleo deste capitulo de
encerramento, impde-se uma distingdo que, embora preliminar, é de grande
importancia para a compreensdo mais exata do que se pretende abordar em
termos de legitimidade da jurisdicao constitucional.

Trata-se da distincdo entre legitimidade da jurisdicdo constitucional e
legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo. A primeira, pacifica (conforme
entendimento da doutrina), € matéria institucional, estatica; a segunda,
controversa, é axiologica e dindmica. A legitimidade da jurisdicdo constitucional
em si apresenta adequacéo e defesa da ordem constitucional, ja a legitimidade
no seu exercicio oscila entre o Direito e a politica. A verdade, tribunal ou 6rgéo
de Estado, consagrado a fiscalizagdo de constitucionalidade que ndo congregue
requisitos indeclinaveis ao desempenho de tal funcdo ou nédo preencha os fins
af implicitos, tera sua legitimidade arranhada e contestada ou comprometida.*

% Discurso proferido pelo ministro Celso de Mello, em nome do Supremo Tribunal Federal,
na solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia da Suprema Corte do
Brasil, em 23/04/2008. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
discursoCM.pdf. Acesso em: 01 abr. 2011.

“° BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade (algumas observacdes sobre o
Brasil). Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=s0103-40142004000200007&script=
sci_arttext. Acesso em: 03 abr. 2011.
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Ha quem sustente que a origem desse e de outros problemas
enfrentados pelo Judiciario, bem como das criticas de que é alvo, remonta a
sua concepcgao, ja que, historicamente, tem sido visto como o mais hermético
dos trés Poderes. Isso € devido, entre outras possiveis explicacdes, ao parco
controle social a que se acha submetido e a competéncia para fiscalizar
0s atos emanados de outros poderes (de forma mais destacada, porque, de
fato, o Legislativo também fiscaliza os atos do Executivo, e assim por diante,
ja que, afinal, é esta a idéia do sistema de “freios e contrapesos”). Assim &
gque muitas das objecdes postas a atual forma de atuacdo da jurisdicao
constitucional fundamentam-se na teoria da separacéo dos poderes.

Embora muito antigo e até apontado por outros autores, como Aristoteles
e Locke (ainda que de forma apenas embrionaria), o principio da separacao
dos poderes consagrou-se na teorizacdo de Montesquieu, segundo o qual
“tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis,
0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares”.*!

Partindo-se da concepcdo de que o poder emana do povo, a sua
realizacdo deve ser estruturada de modo a prestigiar o dominio do poder por
seu titular (o povo), que limita e controla o seu exercicio. Destarte, o poder
estatal deve ser limitado e desconcentrado, de forma que impecga o exercicio
de todas as faces deste Poder por Unica autoridade, dividindo-se a sua
execucgdo, instituindo varias autoridades, através da organizagdo de
estruturas com funcdes delimitadas.”” Consagrou-se no constitucionalismo
do modelo liberal, momento em que se pretendia vincular, juridicamente,
a atuacdo do Estado e romper-se com a espécie absolutista — nocdo de
Estado de Direito.

N&o se pode olvidar, de qualquer forma, que o poder do Estado, assim
como a soberania popular que o legitima, € uno e indivisivel. A conhecida
separac¢do de poderes nada mais €, em verdade, do que a divisao (triparticao)
de fungBes estatais a que se costuma chamar de “poderes”. Tratam-se das
funcdes executiva, legislativa e judiciaria, porque o poder estatal é indivisivel.

O principio pressupde que os chamados trés poderes podem ser
determinados como trés funcdes distintas e coordenadas do Estado,
sendo possivel determinar fronteiras apartando cada uma dessas funcoes.
No entanto, ha tempos ja se advertia ndo ser o que se verifica no plano
dos fatos.** Isso porque ndo ha como definir, na pratica, fronteiras capazes

“I MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Tradugéo de Cristina Murachco.
3 ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 168.

“2 GORCZEVSKI, Clovis; SILVA JUNIOR, Edison Botelho; LEAL, Ménia Clarissa Hennig.
Introducdo ao Estudo da Ciéncia Politica, Teoria do Estado e da Constituicdo. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2007. p. 119.

“3 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradug&o de Luis Carlos Borges. 3. ed.,
S&o Paulo: Martins Fontes, 1988. p. 385-386.
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de separar rigorosamente essas trés fung¢des. Apenas para citar alguns
exemplos atuais, existem as Medidas Provisérias, o instituto do veto pelo
executivo, o controle de constitucionalidade das leis, entre outros, que de
certa forma demonstram essa mescla de funcdes.

Na verdade, a idéia de separacdo dos poderes ha tempos vem sendo
rediscutida, ora em busca de qual seria a exata concep¢do de Montesquieu,
ora na busca do que se entende hoje pelo principio e sua efetivacdo nos
sistemas politicos. Em relacdo a essa compreensao atual, Mendes esclarece
que ndo obstante tenha sido inicialmente formulado em sentido forte, até
mesmo em razao das exigéncias e circunstancias histéricas, o principio da
separacdo dos poderes, nos dias atuais, requer temperamentos e ajustes a
luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo hermenéutico em
que a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional mutuamente se
completam, se esclarecem e se fecundam. Tal (re)adequacdo é necessaria
para que tal principio possa ser compreendido de modo constitucionalmente
apropriado.

Por ocasidao do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n® 3.367-1/DF, o Ministro Joaquim Barbosa sintetiza o que até aqui se
procurou demonstrar: a dificuldade de conceituacdo e a necessidade
de readequacd@o do principio estudado. Na verdade, inexiste um conceito
aprioristico de separacdo de poderes e, apenas na positivacdo desse
principio na Constituicdo é que se pode visualiza-lo concretamente. Mais
precisamente, o conceito de separacdo dos poderes foi se adaptando a
circunstancias e necessidades histoéricas surgidas ao longo do tempo, de
sorte que nao é admissivel extrair a visdo que dele se tinha ha trezentos
anos e simplesmente aplicd-lo as necessidades atuais. A despeito de
serem conhecidas as bases tedricas mais sélidas sobre esse tema, vindas
de John Locke e Montesquieu, suas idéias poderosas, que forjaram as
formas de organizacdo politico-social sob as quais até hoje se governa,
talvez ndo devam ser seguidas em sua pureza original.*”®

Arrazoa-se, nesse sentido, que os trabalhos do Legislativo e do Executivo,
especialmente, mas também do Judiciario, s6 serdo bem desenvolvidos
se esses 0Orgdos se subordinarem ao principio da harmonia, que exige
colaboracdo e controle reciprocos entre eles, sem significar dominio ou
usurpacao de atribuicdes de um pelo outro. De outra parte, a desarmonia
ocorre sempre que se acrescem atribuicBes, faculdades e prerrogativas de
um em detrimento de outro.*

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.156.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.367-1/DF, julgada
em 13 de abril de 2005. Ministro Cezar Peluso (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 16 out. 2008. Voto do Ministro Joaquim Barbosa. p. 92.

“ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed., rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 111.
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Assim, deve-se relembrar que, por mais que a separa¢édo dos poderes
seja um principio fundamental do Estado de Direito e, da mesma forma,
do Estado Constitucional, deve-se analisa-la a partir da conjuntura histérica
contemporanea, que acaba por demonstrar que as fun¢cdes desempenhadas
pelos trés poderes possuem cada vez maior similaridade e, ndo raro,
encontram-se sobrepostas.*’

Dessa forma e utilizando-se de critérios objetivos baseados nas
determinacdes constitucionais sobre o assunto, 0 juiz estard legalmente
habilitado a intervir, pois ndo estara usurpando a atribuicdo de qualquer dos
demais poderes estatais, isto é, ndo estara agindo como legislador, ja que
sua preocupacdo nao € a de criar uma politica publica, por exemplo, mas
apenas a de exprimir a vontade da lei (do Direito) em relagdo a conducédo
dessa politica pelo Estado; também ndo se estara colocando no papel de
agente do Executivo, especialmente porque sua funcao se limitara a indicar
a dire<;<'?14(?3 a ser trilhada pelo Estado, sem considerar o modus operandi da
medida.

Alias, afirma-se, inclusive, que é justamente em nome da salvaguarda
do principio da divisdo dos poderes que se desafiou uma redefinicdo
de papéis e importéancia do Judiciario, escapando ao figurino de mero censor
ou arbitro das relagdes privadas, pois o que se vinha verificando era um
crescimento quase desgovernado do Legislativo e Executivo.*

Apesar de tal situacdo suscitar o argumento de que o magistrado nao é
legitimado pelo voto para efetuar escolhas politicas (como o0 sdo os membros
do Legislativo e do Executivo), ndo se pode olvidar que sua legitimacdo
advém do processo em que a decisdo é formada. Isto porque a deciséo
judicial surge a partir do contraditério entre os interessados e apoia-se na
possibilidade de uma discussdo anterior entre 0os que poderdo vir a ser
atingidos pela atuacao jurisdicional. Dessa forma, seu contetido deve possuir
legitimacdo na mesma medida que o ato politico emanado do Legislativo ou
do Executivo.*

Essa nova atribuicdo exigida do magistrado — a adequada tutela
coletiva frente ao Poder Publico — exige a reestruturacdo da noc¢éo classica
da triparticdo dos poderes do Estado, bem como do dogma, idealizado pela

4 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da

concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: F6rum, 2009. p. 243-244.

“ BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 244.

“ SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo Reinventada pela Jurisdicdo Constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 63.

% BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 244.
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jurisprudéncia patria, de impossibilitar o Judiciario a atuar como legislador
positivo, isto é, criando determinagbes concretas, de forma a suprimir a
omiss&o legislativa.”

Seja como for, o direito nacional ndo concebe a proibicdo de o
Judiciario fiscalizar atividades dos outros poderes — seja negando forca
a estas atividades (controle negativo), seja fixando condutas (controle
positivo). No sistema brasileiro, ao contrario, o Judiciario tem a prerrogativa
de intervir na seara do Executivo e do Legislativo, com vistas a controlar a
atuacdo destes em consonéncia com o Direito, ai inclusos os principios e
diretrizes constitucionais.>*

Nessa esteira, a intervencao do Judiciario ndo deve ser entendida como
uma invasao/intromissdo na atividade legislativa ou administrativa do Estado
e, portanto, como uma violagdo a separacdo dos poderes. Em um Estado
Democratico de Direito, a intervencdo do Judiciario mostra-se compativel
com a democracia e com a concretizacdo dos direitos fundamentais
(seja esta intervencdo para implementar politicas publicas, por exemplo, seja
para garantir a integridade e intangibilidade de um conjunto irredutivel
de condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna), ressalvada a
necessidade de observancia dos mecanismos de comunicacdo entre a
instancia judicial e a sociedade e, sobretudo, da prépria Constituicdo. N&o
obstante, mais uma vez retorna-se a um dilema: que o Judiciario tem um
importante papel a cumprir, ndo se discute; o problema continua sendo até
onde ele pode ir nesta tarefa, pois sdo estes limites que permanecem em
aberto, dependentes, também eles, de uma certa interpretacdo e ponderacao
no caso concreto, ndo havendo, portanto, uma “resposta absoluta, universal”
para a questdo dos limites, pelo menos nado (ainda) conhecida.

Por fim, é preciso deixar claro que, embora se reconhegcam problemas
guanto a concepcgao classica da separacdo dos poderes, alguns indicados,
inclusive, ao longo do texto, ndo se pretende, em momento algum, ontologiza-la
no sentido de conceber-lhe uma natureza comum (nos diferentes periodos
por que passou) ou dados inerentes. Essa abordagem critica da jurisdicéo
constitucional e de sua atuacao quer levar em consideracdo as mudancas e
0 carater paradigmatico de toda a interpretacdo juridica (dai o pressuposto
assentado de concepc¢des ndo aprioristicas), trazendo a contemporaneidade
todos os elementos estudados. A partir da postura hermenéutica aqui
assumida, ndo se esta propondo apenas uma nova interpretacdo da — velha
e ontoldgica — separacdo de poderes, mas sim uma compreensdo nova
acerca do préprio fendmenol/instituto da separagdo de poderes; ou seja:

' ARENHART, Sergio Cruz. As AcBes Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n°® 777, 19 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 08 maio 2010.
2 ARENHART, Sergio Cruz. As AcBes Coletivas e o Controle das Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n°® 777, 19 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 08 maio 2010.
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nao se trata de manter o seu conceito classico e propor uma releitura,
mas de avancar com relacdo & sua prépria compreensdo. Em outras
palavras, ndo se sugere investir em um conceito fixo/duro de separacdo
(aquele tradicional) que precisa ser “revisado”; na verdade, a “revolucdo” é
bem maior.

CONCLUSAO

Hodiernamente, ja ndo se pode negar que a jurisdicdo constitucional
ocupa um espaco privilegiado e inédito de atuacdo, viabilizado, sobretudo,
pela disseminacgdo da ideia de supremacia da Constituicdo e da necessidade
de concretizag&o do seu texto, cada vez mais a contemplar direitos e garantias
aos cidaddos, bem como mecanismos que assegurem as condi¢cdes de
possibilidade para sua implementacdo, cuja indeterminagdo e imprecisao
alargam inevitavelmente os espacos para a interpretacao jurisdicional.

Esse quadro é resultado da prépria evolucdo do Estado Democratico de
Direito, cuja maturacéo trouxe, ao mesmo tempo, a consolidacdo de novas
concepcdes, como a de neoconstitucionalismo e da nova hermenéutica, que
permitiram, de certa forma, um rearranjo entre os Poderes estatais, por sua
influéncia direta na forma de se pensar e justificar a atuacdo da jurisdi¢édo
constitucional.

Evolugdo que acarretou, também, uma nova dimenséo (produtiva e
criativa) reconhecida a atividade interpretativa da jurisdicdo constitucional,
a qual tem sido alvo de duras criticas, especialmente quanto se considera
que suas decisGes repercutem e mesmo interferem no ambito politico
(normalmente entendido como aquele em que caberia apenas ou
predominantemente a acdo dos Poderes Executivo e Legislativo), abalando,
assim, a secular teoria da separacao de poderes, que se tornou um dos
grandes fatores de objecdo a essa nova perspectiva da interpretacdo e da
jurisdicao constitucional.

O principio pressupfe a determinacdo dos trés poderes como funcdes
distintas e coordenadas do Estado, concebida, inclusive, com certo rigor.
No entanto, ha tempos se adverte ndo ser possivel no plano fatico uma
separacdo exata, pelo que a ideia de separacdo dos poderes vem sendo
rediscutida. Assim, nos dias atuais, ndo ha duvidas de que a teoria requer
uma leitura adaptada a realidade constitucional.

Por sua vez, tal realidade atribui a jurisdicdo constitucional a tarefa
de guarda da Constituicdo, o que implica um compromisso inegavel com
a concretizacdo dos direitos fundamentais nela previstos. No atual estagio
do Estado Democratico de Direito, portanto, o Judiciario é tdo responséavel
pela efetivacdo das previsdes constitucionais quanto qualquer dos demais
Poderes estatais. Assim, compete-lhe efetivar a Constituicdo, inclusive
(se nado principalmente), em face de eventuais omissdes e violacdes por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo, retirando, dessa mesma figura a
gue deve proteger, a sua legitimidade, que ja ndo mais pode ser negada.
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