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RESUMO

A pesquisa visa analisar a relacdo entre Constituicdo Dirigente, Forca Normativa da
Constituicdo com o ativismo judicial, isto é, em que sentido a mudanca paradigmatica fez com
que o Judiciario passasse a ser um poder politico efetivo. No mesmo sentido, analisa-se como
o0 ativismo judicial esta expresso na Constituicdo Federal de 1988, entre elas no chamado
controle de constitucionalidade. Ligado a esse aspecto, perscruta-se como as transformacoes
ocorridas na concepcao de Poder Jurisdicional fizeram com que ocorresse uma politizagdo do

Judiciario, podendo este poder ter maior autonomia na interpretacdo da norma.

PALAVRAS-CHAVE: Forca Normativa da Constituicdo. Constituicdo Dirigente. Ativismo

Judicial.

1 INTRODUCAO

Busca-se identificar os mecanismos criados para efetivagdo do STF enquanto poder
politico de fato e a possivel relacdo dessas inovacGes estruturais com as concepcdes de Forca
Normativa da Constituicdo e Constitui¢céo Dirigente.

A pesquisa propOe-se analisar a relagdo entre as mudangas ocorridas no Poder
Judiciario a partir da Constituicdo de 1988, no sentido da construgdo de um poder politico
efetivo, e os conceitos de Forga Normativa da Constituicdo e Constituicdo Dirigente.

O interesse pela problematica surgiu a partir de questionamentos sobre a existéncia

de um Poder Judiciario enquanto politico efetivo, expresso no artigo 2° da Constituicao
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Federal/88 — “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Inerente a problematica da politizagdo do Judiciario busca-se
compreender o ativismo judicial.

Essa empreitada envolve formas diferenciadas de dialogar com as fontes e as
formulagdes conceituais no horizonte tedrico do Direito. Pois este estudo investiga um territorio
parcialmente novo, pouco explorado, se ndo pela tradigdo cientifica geral, mas certamente para
0s autores deste estudo.

De maneira geral, busca-se minimamente enriquecer a literatura sobre a tematica
em questdo, contribuindo para o alargamento das discussdes sobre a relagcdo politizagcdo do
Judiciério, ativismo judicial e a constru¢cdo dos paradigmas da Forca Normativa da

Constituicdo e Constituicdo Dirigente.

2. A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E A ACAO DO STF NA
EFETIVACAO DA CONSTITUICAO DIRIGENTE
2.1 Concepcgdo de Hesse para Forgca Normativa da Constituicdo e de Canotilho para

Constituicdo Dirigente

No livro A Forca Normativa da Constituicdo, de autoria de Konrad Hesse, existe
um embate, entre o préprio Hesse e Lassalle, a respeito da Constituicdo Juridica. Ferdinand
Lassalle afirmava que questdes constitucionais ndo sdo questdes juridicas e sim politicas. A
Constituicdo real de um pais é formada pelos interesses do poder dominante, que para ele, sdo
os fatores reais do poder. Ja a Constituicdo Juridica, em suas palavras, ndo passa de um pedaco
de papel e tem seus poderes limitados, ja que precisa ser compativel com a Constituicao real.
Entdo, na concepcao de Lassalle, a historia constitucional nos mostra que na politica e também
nas relacdes fundamentais do Estado, o poder da forca é superior as forcas das normas juridicas,
ou seja, ele nos diz que a norma se submete a realidade.

Para Lassalle, a ideia de uma forga normativa da constituicdo seria ficticia, que
serviria somente para o constitucionalista ter a ideia de que o direito domina a vida do Estado.
Ja na concepcdo de Hesse, o pensamento de Lassalle levaria a negacao da Constituicdo juridica.
Hesse afirma ainda que para se obtiver o conceito de ordenagdo juridica, deve-se observar a
realidade e o ordenamento como duas coisas reciprocas, ja que a norma constitucional ndo
poderia ter forca se fosse considerada isolada. Em relacéo & constituicdo real e a juridica, Hesse

nos diz que elas devem estar em coordenacdo, mas que sdo independentes entre si. A forca



normativa da constituicdo surgiria, entdo, quando a norma adquire a sua eficécia, ou seja, a
unido entre a vontade de poder e também a vontade de constituicao.

A Constituicdo Dirigente para Canotilho se refere ao controle da atividade do poder
legislador, ja que eles tém uma livre atuacdo em nome popular. Dessa forma, nasce o0 modelo
de Constituicdo Dirigente, que consiste em que a Constituicdo ndo seria mais considerada um
simples instrumento do governo, mas sim, deveria determinar as tarefas, estabelecendo
programas, diretrizes e definindo fins para o Estado e sociedade. (Marcus Vinicius Lopes
Montez, p.4).

2.2 As transformagdes ocorridas no Poder Judiciério

O Judiciéario brasileiro comeca a passar por modifica¢des durante o século XX,
tanto no que se refere a prestacdo de justica, como também no controle de constitucionalidade
das leis e das normas. Antes, no periodo imperial, estava ligado ao modelo francés, paradigma
a formacdo do Estado Moderno e do Estado Liberal. Neste, os preceitos tedrico-juridicos que
possibilitavam a legitimidade de atuacdo do judiciario estavam circunscritos a formulagdo e
interpretacdo legal como exercicio secundario, pois Ihe cabia em primeiro lugar a aplicacdo da
lei a circunstancia concreta, como 6rgdo jurisdicional. Concomitante a esse processo, na
organizacao das funcgdes estatais, ocorreu o fendmeno da reclusao do judiciario ao utilitarismo,
individualismo e formalismo, centrado na nogdo de justica retributiva.

O protagonismo politico do judiciario esta incrustado nas tradi¢des classicas dos
Estados Liberais, a citar o caso americano, que conforme Arantes (2007, pp. 83-84) por
especificacbes politicas relacionadas ao direito a propriedade dos cidaddos frente ao interesse
legislativo de governos populares acabou por alcar o Judiciario a condi¢do de poder politico,
capacitado a ocupar lugar principal entre o governo e o cidaddo, na defesa dos direitos
individuais.

Por sua vez, o Judiciario, em proposta contraria ao paradigma americano, foi
construido na Franca ao longo da Revolucdo Francesa e do governo napole6nico como 0rgao
de justica. A perspectiva citada & compreensivel se contextualizada ao seu momento historico.
De certo que a Revolucao Francesa teve por principios ideais do liberalismo em voga no século
XVI1I, contudo, conforme Hobsbawm (2004, p. 85) ela foi diferente de todas as revolucGes que
a precederam e a seguiram, pois foi uma revolucdo social de massa.

No contexto revolucionario, a estruturagdo do Judiciario na Franga, como 0rgéo de

justica e ndo como poder politico, ocorreu devido a prépria l6gica do Antigo Regime, na qual



a nobreza francesa ocupava os cargos e funcdes da magistratura. Por conseguinte, é dificil
pensar no reforco do judiciario francés para o periodo, pois implicaria 0 aumento do poder de
uma classe tida por indolente e luxuriosa, incluindo a vitaliciedade do cargo, que decidia em
prol da manutencéo de suas regalias oriundas da efetivacdo da monarquia absolutista.

Outra diferenga entre 0 modelo francés e americano consiste na importancia dada
ao legislativo. No primeiro, houve a necessidade de fortalecimento, pois o corpo de deputados
era o principal representante da soberania popular e arma no combate ao poder tiranico do rei.
No contexto americano, por sua vez, o legislativo ndo estava isento ao arbitrio tirano, pois o
acumulo de poderes era a prépria definicdo de tirania.

Se a tradicdo liberal, tanto americana quanto francesa, ajuda a esclarecer os
horizontes adquiridos pelas Constitui¢cfes Ocidentais e pelo judiciario, é preciso ter em conta a
experiéncia totalitaria e autoritaria vivida pela sociedade brasileira, assim como espanhola,
portuguesa e alemd para o entendimento dos contornos adquiridos pelo poder judicial. O
fendmeno totalitério, tipico dos regimes nazifascistas e das ditaduras militares do Cone Sul, foi
o0 incremento politico para a construcdo de Constituicdes Fortes, buscando, através dos 6rgaos
jurisdicionais, salvaguardar e concretizar, através de normas programaticas, os direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos no ambito individual, social e coletivo. A isso afirma
Barroso (2009, p.393)

Uma das instigantes novidades do Brasil dos Ultimos anos foi a virtuosa
ascensao institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as liberdades
democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser
um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel
politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo

Todas as transformacg6es ocorridas no contexto politico-social brasileiro, acarretou
de forma efetiva a alteracdo dos pardmetros de relacionamento entre as institui¢ces judiciarias
e a sociedade, ao qual foi necessaria a estruturacdo das prerrogativas e a extensdo dos seus
poderes.

A esse novo cenario, algumas doutrinas constitucionais vieram somar o desejo de
estruturacdo e consolidacdo do Estado Democrético de Direito. Ja se afirmou sobre o apego as
concepcdes de Konrad Hesse acerca da efetividade da constituicdo como fator real de poder,
soma-se ao teorico alemao as contribuicdes de J. J. Gomes Canotilho ao propor a existéncia da
vinculagéo entre os poderes publicos e 0s objetivos inscritos na Constituicdo, no sentido de
construcdo, através do planejamento programatico de uma dada realidade. Conforme Bercovici

(1999, p.37): “A fundamentacdo pode limitar-se a principios, denominados por Canotilho
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principios materiais estruturantes (Estado de Direito, Democracia, Republica), ou estender-se a
imposicdo de tarefas e programas que os poderes publicos devem concretizar”.

3 ATIVISMO JUDICIAL E A CONSTRUCAO DE NOVOS PARADIGMAS

3.1 A Politizacédo do Judiciario no Brasil

A politizagdo do judiciério ocorre a partir da existéncia do ativismo judicial como
manifestacdo inerente a natureza politica do Judicidrio Contemporaneo, expresso na
Constituicao Federal de 1988 e materializado, conforme entendimento de Arantes (2007, p. 89),
na prerrogativa do controle de constitucionalidade.

Em sentido oposto, Boaventura de Sousa Santos (2003, p.02) coloca o ativismo
judicial, para o contexto portugués ou mesmo europeu, como decorrente da judicializagédo da

politica. Segundo ele:

A judicializacdo da politica est& a conduzir a politizagao da justica. Esta consiste num
tipo de questionamento da justica que pde em causa, ndo s6 a sua funcionalidade,
como também a sua credibilidade, ao atribuir-lhe designios que violam as regras da
separacdo dos poderes dos 6rgdos de soberania. A politizagdo da justica coloca o
sistema judicial numa situagéo de stress institucional que, dependendo da forma como
o gerir, tanto pode revelar dramaticamente a sua fraqueza como a sua forca. E cedo
para saber qual dos dois resultados prevalecera, mas ndo restam davidas sobre qual o
resultado que melhor servira a credibilidade das instituicfes e a consolidagéo da nossa
democracia: que o sistema judicial revele a sua forca e ndo a sua fraqueza. Revelara a
sua forca se actuar celeremente, se mostrar ao pais que, mesmo em situagdes de stress,
consegue agir segundo os melhores critérios técnicos e as melhores préticas de
prudéncia e consegue neutralizar quaisquer tentativas de pressao ou manipulagéo.

Se no horizonte continental europeu a condi¢do do judiciario como poder politico
é recente, para 0 contexto norte-americano essa situagdo remonta ao surgimento do texto
constitucional mais rigido que os oriundos da tradicdo liberal francesa. Os EUA, neste sentido,
a partir do século XIX serviram como parametro para a organizacao das funcdes estatais no
Brasil.

A Politizago da Justica existe como fendmeno intimo ao judiciario como poder
politico e ndo como subproduto da judicializacéo da politica. A isso sobrepdem-se e estrutura-
se 0 ativismo judicial, que encontra vazdo na Constituicdo Federal de 1988, que estabelece em
seu artigo 2° “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Essa separa¢do dos poderes encontra-se fundamentada, ja de forma
incipiente, na moderna doutrina formulada por Montesquieu, que estabelece a prerrogativa da
acdo administrativa ao executivo, a criacdo de leis ao legislativo e a aplicagcdo das normas

estatais ao judiciario.



Essa formulacédo se converterd em dogma nas constituicdes do Ocidente a partir do
século XIX, ligado ao processo de afirmacéo do credo politico liberal e sua ansiedade em conter
0s poderes do Estado. Com efeito, diante do fato relacionado a concentracdo dos poderes do
Estado, surge como mecanismo principal para a garantia dos direitos individuais, controle e
eficiéncia da acdo do Estado o artificio da separagdo de poderes institucionais.

Entretanto, a afirmacéo do judiciario como efetivo poder politico relaciona-se a
capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes, algo presente na Constituicdo
Brasileira, nos incisos e alineas do artigo 102, através dos varios institutos, ou funcdes tipicas,
elencados de forma expressa: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo”. Tais prerrogativas colocam o Judiciario em condicdo de igualdade com 0s
outros poderes, especificamente na esfera mais importante do sistema politico, o processo
decisorio de estabelecimento de normas capazes de impor direcionamentos tanto na esfera do
mundo politico quanto social. Esse mecanismo é inclusive apreciado no principio da
inafastabilidade de prestacgéo jurisdicional, em inglés judicial review.

Devido as prerrogativas constitucionais relacionadas a existéncia de trés poderes,
ou seja, 0 executivo, legislativo e judiciario delegado de maneira una pela vontade soberana do
povo no momento da construcdo da Carta Magna, o Judiciario tem a legitimidade de decidir
sobre questdes, antes localizadas exclusivamente no ambito das atribuicdes do poder executivo
o legislativo, isso devido inovagdo da doutrina dos freios e contrapesos, que consiste, segundo
Eisenberg et al.( 2002, p.55), “na interferéncia que cada poder realiza no outro tendo em vista
um equilibrio necessario ao bem comum”. Além da legitimidade, o judiciario possui
prerrogativas legais que reforcam sua a¢do, como o controle de constitucionalidade. Com o
objetivo de fiscalizar o contetdo das leis produzidas tanto pelo poder legislativo, em
cumprimento a sua funcdo tipica; quanto do executivo através de decretos e medidas
provisorias.

O controle de constitucionalidade é acompanhado pelo Estado Brasileiro a
tendéncia que se desenrola apos a Segunda Guerra Mundial, no qual o controle das normas néo
mais serd feito por qualquer orgdo judicial, como nos EUA, a medida que sdo implantados no
paises europeus 0 modelo austriaco, influenciado por Hans Kelsen, onde o controle das leis e
das normas sera efetuado por um tribunal especial, chamado de Corte Constitucional.

Segundo Arantes (2007) no Brasil ocorreram véarias mudangas a ponto de
transformar nosso sistema de controle constitucional em um sistema hibrido, ja que podemos

contar com o apoio do STF para o controle das leis - o0 STF pode ser considerado uma Corte



Constitucional — e também, por esse 6rgdo ndo ter o monopolio do controle de
constitucionalidade, essa tarefa é dividida com os juizes e com os tribunais inferiores de todo o
pais.

Para Jose Afonso da Silva, o controle de constitucionalidade serve para combater a
inconstitucionalidade com a supremacia constitucional. Segundo esse jurista existem trés
sistemas de controle de constitucionalidade: o politico, o jurisdicional e o misto. No Brasil
ocorre o sistema jurisdicional que ¢ a “faculdade que as constituicdes outorgam ao Poder
Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do Poder Publico que
contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios constitucionais”. (DA SILVA,
2008, p.49)

Cabe aqui o conceito de Constituicdo como Lei Fundamental, mostrando mais uma
vez que a supremacia da Constituicdo depende da existéncia de uma hierarquia das normas,
assim como com poder normativo e criador do Estado de Direito. Conforme Coelho, a partir da
leitura de Hesse:

Vista assim, em correta perspectiva juridico-normativa, a Constituicdo, por sua
esséncia conformadora da realidade social, converte-se, também ela, num auténtico
fator real de poder, na medida em que, vigente e eficaz, interage com os demais fatos
sociais, sobre eles influindo e deles recebendo influéncia, dentro do processo dialético
de acdo reciproca entre infra-estrutura e a superestrutura, que é prdprio das sociedades
humanas. (COELHO, 2001, p.93)

Neste interim, o papel do Poder Judiciario com a Constituicdo de 1988, através do
conceito de Constituigdo Dirigente e Forga Normativa da Constituigdo, surge enquanto
prerrogativa que vai além do caso concreto, pois, existem mecanismos de fiscalizacdo dos
desvios praticados pelo legislador e de maneira atipica pelo executivo. Isso se faz com a acéo
direta de inconstitucionalidade tanto por acdo quanto por omissdo do legislador. E no dmbito
da Acdo Direita de Inconstitucionalidade, que surge um dos principais instrumentos de
manifestdo do judiciario, como poder politico. Além da Acéo Direita de Inconstitucionalidade,
pode-se afirmar que o mecanismo jurisdional das Sumulas Vinculantes é importante atributo
politico presente nas competéncias restritivas do Judiciario, ao impor um determinado
entendimento normativo a partir da interpretacio de uma lei constitucional ou
infraconstitucional.

Como o sistema brasileiro é bastante descentralizado, o judiciario passa a exercer
também funcdo politica, passando a existir uma ampliacdo do acesso a Justica e também
expansdo do Judiciario. Arantes (2007, p.98), afirma que existe uma “transformagdo do

Judiciario em instancia de implementacdo de direitos sociais e coletivos, especialmente na
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segunda metade do século XX”. Existem dois fatores para essa expansdo do judiciario, o
primeiro associa a expansdo do Judiciario e suas dificuldades ao desenvolvimento e crise do
Estado de Bem-Estar Social; o segundo associa a expansdo do Judiciario a ampliacdo do acesso
a Justica para direitos coletivos. Os dois fatores demonstram-se de forma clara ao se analisar as
demandas que chegaram a tutela do Poder Judiciério, podendo-se inclusive afirmar a
judicializagdo das relagfes sociais e das questdes politicas, ja que passaram a ter no 6rgao
jurisdicional sua instancia decisiva. Basta lembrar, conforme Barroso (2009), as discussdes
sobre a constitucionalidade da Reforma Previdenciaria (contribui¢do dos inativos); a Reforma
do Judiciério (criacdo do Conselho nacional de Justica); os limites legitimos da atuacdo das
Comissdes Parlamentares de Inquérito e o papel do Ministério Publico; a legitimidade da
interrupcdo da gestacdo quando ha inviabilidade da gestacdo; a legalidade da cobranca de
assinaturas telefonicas, entre outras demandas que chegam a cada dia ao STF.

Entendendo-se politica como instancia de decisdes, tanto no &mbito estatal quanto
da sociedade civil, é inegavel que as transformacdes incrementadas pelo Poder Judiciario sdo
de natureza politica, posto que interferem na concepc¢éo e organizacgdo tanto do Estado quanto
no agir cotidiano do individuo e das coletividades humanas. Sem embargo, o judiciario tem
caracteristicas distintas dos outros poderes, embora seu condao seja 0 mesmo ja que decorre da
Soberania Popular e dos objetivos tracados pelo Poder Constituinte Originario.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se ao longo da analise a compreensdo dos delineamentos das concepcdes de
Forca Normativa da Constituicdo e Constituicdo Dirigente. Permeada a essa tarefa fez-se a
construcdo dos modelos de Constituicdo e organizacdo do Poder Judiciario. Para 0 modelo
francés destacou-se a predominancia do Poder Legislativo na interpretacdo das normas
constitucionais e a existéncia do Judiciario como mero 6rgdo jurisdicional comum, ou seja,
aplicador da lei, como oOrgao de justica. Para o paradigma liberal americano destacou-se um
judiciario forte, capaz de interferir na vida social e politica do pais, através do sistema conhecido
como judicial review, isto é, o controle ou revisao judicial, mecanismo ligado ao principio da

inafastabilidade de prestagéo jurisdicional.

Se ja existe de forma incipiente o ativismo judicial na célebre divisdo das funcdes
politicas do Estado proposta por Montesquieu, essa abertura serda bem mais consistente na

contemporaneidade, através da proposi¢do dos modelos de Forca Normativa da Constituicéo e



Constituicdo Dirigente, respectivamente por Hesse e Canotilho, que ndo sdo de todo contrarias
as propostas do filésofo francés.

Entretanto, foi a partir das mudancas ocorridas no Poder Judiciario com da
Constituicao de 1988, no sentido da construcédo de sociedade justa e a organizacdo de um poder
politico efetivo que se buscou, ultrapassando as insegurancas existentes apds anos de
autoritarismo decorrente do Golpe Militar e a cessacdo dos direitos e garantias dos cidadaos,

tanto em ambito individual quanto coletivo.

Por fim, buscou-se dirimir as dividas existentes em torno do ativismo judicial. Isso
porque alguns encaram a manifestacdo politica do judiciario sempre como funcdo atipica ou
decorrente da judicializacdo da politica, quando a problematica a respeito da existéncia de um
Poder Judiciario enquanto politico efetivo, ja estar expresso no artigo 2° da Constituicdo
Federal/88 — “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0
Executivo e o Judiciario”. Além disso na propria concepgao de politica enquanto organizagao
do Estado e da Sociedade Civil, impde ao judiciario a necessidade de interferir nas discussoes

e interpretacdes de direito.
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