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RESUMO

A jurisdicdo constitucional, como expressdo que é da jurisdicdo estatal geral, pauta-se pelos
mesmos principios desta, conquanto em grau aprofundado. Assim, em termos de controle de
constitucionalidade, a imparcialidade e neutralidade do julgador transmutam-se em isengéo
politica, como medida assecuratéria da legitimidade e da justica do poder fiscalizatério
constitucional. No entanto, alguns aspectos podem representar possiveis pontos de
vulnerabilizacdo de tal principio, mormente aqueles relacionados com o procedimento
decisério. O objetivo do presente trabalho é delimitar quais as consequéncias de tais questdes
na reafirmacdo do principio da isencdo politica no exercicio da jurisdicdo constitucional
concentrada.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade concentrado, Isencédo politica, Aspectos
procedimentais e processuais

ABSTRACT

The constitutional jurisdiction, as that expression of the general state jurisdiction, is guided by
the same principles of this, although in-depth level. Thus, in terms of constitutional control,
impartiality and neutrality of the judge transmuted into political independence, as measure to
ensure legitimacy and justice of constitutional fiscalization power. However, some aspects
may represent possible points of increasing vulnerability of this principle, especially those
related to the decision-making procedure. The objective of this study is to define what are the
consequences of such matters in the reaffirmation of the principle of political impartiality in
the exercise of concentrated constitutional jurisdiction.

Keywords: Control of concentrated constitutionality, Political exemption, Procedural and
procedural aspects
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como parcela especifica de um sistema jurisdicional amplo no espectro do Estado
democréatico de direitos, a jurisdicdo constitucional concentrada — mais especificamente
aquela exercida pelos membros de uma Corte Constitucional responsavel por avaliar sob o
prisma da constitucionalidade atos normativos proferidos e ratificados por outros Poderes —
manifesta alguns dos elementos constitutivos e caracteristicos do poder jurisdicional como um
todo. Dentre estes, a independéncia e a imparcialidade apresentam destaque, mormente
guando fundidos em um principio especifico: o da isencdo politica. Se ao magistrado comum
é essencial que se coloque em uma posicao afastada das controvérsias ou tendenciosidades
politicas do Estado, sopesando as situacGes juridicas apenas sob o prisma da legalidade ou da
juridicidade, é certo que a questdo assume propor¢Ges muito maiores quando o magistrado em
questdo é responsavel pelo controle de constitucionalidade em carater concentrado (situando- se
assim no epicentro ou no entrecruzamento de diversas demandas politicas, juridicas e sociais).
Uma Corte Constitucional a qual se atribui a prerrogativa de sustar ou referendar a eficacia de
um ato normativo certamente o faz justamente por atribuicdo da propria Constituicdo — e, de
consequéncia, sob o crivo da legitimagédo popular, na medida em que todo o poder emana do
povo, e a Constituicdo é a mais pura manifestacdo deste poder popular -, de modo que a funcao
jurisdicional constitucional concentrada é a materializacdo da defesa da Constituicdo por ela
mesma. Neste sentido, Canotilho (2011, p. 890) fala do controle constitucional como forma de
expressdo da supremacia normativa da carta politica:

Por sua vez a parametricidade material das normas constitucionais
conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos os actos do Estado
e dos poderes pablicos com as normas e principios hierarquicamente superiores
da constituicdo. Da conjungdo destas duas dimensdes — supralegalidade
material e supralegalidade formal da constituicdo — deriva o principio
fundamental da constitucionalidade dos actos normativos: 0s actos normativos
sO estardo conformes com a constituicdo quando ndo violem o sistema formal,
constitucionalmente estabelecido, da producéo destes actos, e quando néo
contrariem, positiva ou negativamente, os parametros materiais plasmados nas

regras e principios constitucionais.
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Uma constituicdo que ndo previsse instituicOes aptas a concretizar a possibilidade de
anulacdo dos atos normativos criados contrariamente a si ndo seria tecnicamente obrigatoria,
de modo que, ao cardter fiscalizatério de uma corte constitucional, entdo, corresponde
automaticamente a primazia normativa da constituicdo. Como consequéncia, a jurisdicao
constitucional é a forma mais eficiente de reafirmar a supremacia da constituicdo em face do
sistema politico-juridico — em uma manifestacdo potestativa de nivel semelhante aquela
expressa no art. 60, § 40, da Constituicdo de 1988. A existéncia de um ndcleo essencial
inalteravel em uma Constituicdo aponta justamente para a imperiosidade de suas determinacfes
como pressuposto da ordem social e democratica, e para a sustentacdo de toda a sociedade.

A Carta Politica de 1988 manifesta em termos juridicos essa mesma teoria. Ndo é a
toa que, ao introduzir o Supremo Tribunal Federal como érgdo do Poder Judiciério, atribui-
Ihe, “precipuamente, a guarda da Constitui¢do”. E justamente por isso que se confere tamanha
importancia a uma dada Corte no interior do Estado democratico contemporaneo: assegurar a
perenidade de uma Constituicdo em face de atos normativos que Ihe possam vulnerabilizar &,
acima de tudo, amparar a perenidade do proprio Estado e das instituicBes politicas frente ao
transcurso das diversas aglutinacGes politico-representativas que 0S sucessivos governos
encampam. Deste modo, ainda que os representantes politicos possam tencionar encaminhar o
Estado para tal ou qual direcdo ideoldgico-politica, a estrutura constitucional ja prevé uma
limitacdo para que se evite o desvirtuamento das funcdes governamentais precipuas — e, neste
espeque, uma Corte Constitucional assume um carater fundamental, posto que é ela quem
proferird a ultima palavra em termos de validade ou invalidade de uma norma editada pelos
competentes representantes politicos. Neste sentido, traz-se novamente a licdo de Canotilho
(2011, p. 664):

Seria, porém, menos correcto, localizar o problema da “reserva do
juiz” e da “reserva de tribunais” no campo fechado do direito constitucional
judiciério. [...] Este problema traz também & colag&o principios estruturantes de
toda ordem constitucional, como é o caso do principio do Estado de

Direito e o principio da separagdo de poderes.

Assim, em uma manifestacdo do principio dos “freios e contrapesos” idealizado por

Montesquieu, e manifesto ja no art. 20 da Constituicdo de 1988, a jurisdigdo constitucional
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visa a impedir mostras de poder autoritarias ou antidemocraticas através da analise da
validade das normas (estas, tidas como instrumentos de governabilidade). E evidente que no
exercicio de tal funcdo, e principalmente no &mbito de uma atuacdo em sede de controle
concentrado, a Corte Constitucional se vé inserida em uma serie de tensdes politicas e juridicas,
trazidas de vérias forcas politicas relevantes.

Em primeiro lugar, a presséo politica é aplicada pelos outros érgdos governamentais,
0s quais editaram a norma questionada em sede do controle concentrado. Os poderes do Estado,
que certamente vislumbraram razdes politicas e sociais que legitimariam ou, ao menos,
justificariam a edi¢do da norma em questdo, acabam por exercer influéncia consideravel sobre
o0 julgamento da corte constitucional.

Mais do que uma questao fatica ou relativa a pratica politica, a problematica pode ser
relacionada a propria relacdo entre os trés poderes no seio de uma sociedade constitucional
democratica, e, no caso brasileiro, possui raizes em outras institui¢ces trazidas pela propria
Constituicdo — como, por exemplo, o proprio processo de composicao da corte constitucional,
expresso mediante a indicacdo e ratificacdo conjuntas do Executivo e do Legislativo.

Afora questdes relacionadas com a pratica de relaces politico-administrativas dos
individuos componentes dos 6rgdos governamentais, e mesmo levando o problema da isen¢éo
politica das decisdes para o plano institucional, é inegavel que a pressdo politica exercida
pelas estruturas de poder ou pelos outros poderes do Estado é um fator do qual o julgador
deve isolar-se para manter a neutralidade e a isencéo, principalmente no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade.

A um segundo momento, boa parte das tensdes politicas depositadas na corte
constitucional refere-se as demandas de setores especificos da sociedade, que se veem
afetados pelo escopo de atuagdo da norma questionada, e que por iSSO esperam exercer
novamente a representatividade politica, eventualmente sonegada na promulgacdo da mesma
norma. Assim, a invalidagcdo de um ato normativo em sede de controle concentrado poderia
representar a reafirmacdo do exercicio da soberania popular mesma, o que justifica a atuagédo
significativa de alguns grupos ou organizag¢des advindas da sociedade.

O mesmo fendmeno encontra-se na base de institutos procedimentais do controle de
constitucionalidade, como a figura do amicus curiae e a crescente tendéncia, por parte do

Supremo Tribunal Federal, de realizacdo de audiéncias publicas quando a matéria sub judice
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possui um grau considerdvel de relevancia social. Neste ponto a jurisdicdo constitucional
assume um carater fortemente democratico, o que acaba por ressaltar a pressdo sobre ela
exercida. Além do entrecruzamento de poderes estatais, entdo, a jurisdigdo constitucional
concentrada pde-se (ou € posta, mais apropriadamente) como destinataria de numerosas
demandas sociais — e assume a tarefa de decifra-las, sistematiza-las e ponderé-Ilas (idealmente)
de maneira neutra ao longo do processo decisorio.

Ademais, uma jurisdi¢do constitucional deve por definicdo ter influéncia da prdpria
constituicdo. Neste momento, a carta constitucional deixa de ser estatica, deixa de ser
fundamento inerte de uma estrutura estatal e social ja consolidada, mas se manifesta
fundamentalmente como a carta juridica da dindmica da sociedade, como a transposi¢do
normativa de um espirito social que demanda interpretacdo e concretizacdo efetiva a cada
conflito, seja normativo ou fatico. Se ha pressdes politicas e sociais, ha também pressbes
advindas do proprio texto constitucional, que demanda interpretacdo coerente e ponderada,
sempre com o objetivo de melhor preservar sua integridade acompanhando os processos de
dindmica social.

E evidente que, pela propria natureza da funcdo, o 6rgdo judicante deve ter por maior
prisma o préprio texto constitucional, para que sirva de principal referéncia na decisdo. Neste
sentido, Bonavides (2004) destaca aquilo que considera-se o parametro de atuacao de uma corte
constitucional, mormente em sede de controle concentrado; a premissa de que tera por base
apenas e tdo-somente o texto constitucional (considerando-se, evidentemente, o que se
Ihe esté4 implicito):

Com efeito, ao levarem a cabo o controle concentrado de
fiscalizacdo constitucional, os juizes constitucionais em sua funcéo judicante
podem, com a autoridade de Gltima insténcia que lhes é atribuida de declarar
o direito, resvalar no abuso de reescrever e positivar em seus acordaos, por
meios hermenéuticos, uma Constituicdo diferente daquela que se acha na letra

e no espirito da Lei Maior. (BONAVIDES,2004)

Tal questdo parece Obvia, mas sua concretizacdo é extremamente dificil, posto que a
interpretagdo do texto constitucional é tarefa das mais complexas, tanto do ponto de vista

hermenéutico quanto do técnico — tanto que é fundamentalmente a perspectiva constitucional
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que suscita a maior parte dos problemas relacionados com os aspectos procedimentais da
deciséo no controle concentrado (cf. infra).

De outro lado, presume-se que o magistrado ao qual se confere a prerrogativa de avaliar
a constitucionalidade de um ato normativo seja capaz de exercer sua funcdo de modo
independente de todas as pressdes as quais esta submetido — ou de, pelo menos, ser capaz de dar
maior importancia & voz da Constituicdo mesma, extraindo seu significado fundamental mesmo
em meio ao coro dissonante das simultaneas vozes sociais e politicas que se manifestam em
uma lide tdo complexa e significativa quanto a decisdo sobre a constitucionalidade de uma
norma.

A decisdo proferida em tal ambito tera consequéncias amplas e imediatas, e nédo
somente nos campos politico e econdmico, mas também e principalmente na estrutura do Estado
e das relagdes sociais. Se uma Constituicdo ndo é uma carta estdtica, mas uma dindmica
normativa que da sustentacdo a todo um ordenamento juridico, assegurando a coexisténcia
juridica com base nos direitos fundamentais e na limitacdo da interferéncia do Estado na vida
dos cidaddos, € certo que qualquer decisdo jurisdicional que adentre em tal ambito estara
alterando esta realidade constitucional, interferindo na rede estrutural das relacGes entre
individuo e Estado, e ingressando nos fundamentos da sociedade politica.

E, dado o entrecruzamento de interesses politicos ou de demandas ideoldgicas em jogo
— das quais algumas acabam invariavelmente adquirindo maior proeminéncia do que outras, por
fatores diversos -, a carga que se deposita no julgador € multiplicada. Por esta razdo, um
dos fundamentos da jurisdi¢do constitucional é o principio da isencéo politica — segundo o qual
0 magistrado responsavel pela analise concentrada da constitucionalidade de um ato normativo
deve fazer sua ponderacdo juridica ao largo das tensbes politicas que sobre ele eventualmente
se exercam, no intuito de dar maior proeminéncia justamente ao texto da Constituicdo e dos
sentidos e caracteres que a letra constitucional eventualmente traga em seus intersticios e
que precisam ser extraidos em um processo de profunda interpretacdo. Tal principio significa
mais do que mera imparcialidade, posto que a jurisdigdo constitucional concentrada esta
submetida a pressdes politicas muito maiores do que a jurisdicdo ordinéria. Significa mais,
também, do que a mera independéncia decisoria, porquanto as consequéncias da decisdo seréo

amplas e profundas, inclusive no nivel estrutural.
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A isencéo politica € a garantia de que apenas e tdo somente o sentido constitucional
sera o que determinara a validade de uma norma promulgada por poderes politicos outros, e que
0 processo interpretativo-decisorio envolvido na validagdo ou invalidagdo da mesma norma
ocorrera a parte das controvérsias politicas relacionadas a criacdo e legitimidade da mesma
norma. Mesmo a primeira vista tem-se evidente que as tensdes politicas que orbitam a norma
questionada sdo de carater ndo-técnico — e, portanto, opostos a atividade jurisdicional, que é
fundamentalmente técnica do ponto de vista juridico. Deste modo, a isencdo politica é o que
guia o exercicio mesmo da jurisdicdo constitucional, na medida em que é o que pbe a
Constituicdo em evidéncia em detrimento de qualquer outro referencial que pudesse ser
tomado pelo julgador como individuo. Mesmo autores mais liberais no que tange a orientacéo
da isencdo politica do controle de constitucionalidade assumem que o limite da jurisdi¢do é dado
pela prépria Constituicao:

Toda a legitimidade em matéria constitucional é mais politica que juridica. No
entanto — até parece um paradoxo — justamente por assentar sobre bases politicas faz ela a
estabilidade do poder e, por consequéncia, sua solidez, seu reconhecimento social. O controle
de constitucionalidade exercido no interesse dos poderes publicos e do Executivo € de todo
admissivel e legitimo, mas desde que contido nas raias da Constituicao, cujos limites ndo Ihe
é licito ultrapassar; em se tratando porém de controle feito para salvaguarda dos direitos
fundamentais, a legitimidade é reforcada com apoio nos principios, que sdo o espirito, a razéo,
a consciéncia da Constituicdo, o alfa e dmega de toda lei fundamental, o sentimento profundo
de cidadania, que a faz intangivel e inquebrantavel. (BONAVIDES, 2004)

N&o obstante, é certo que o exercicio do controle constitucional também se submete
a um dado procedimento — posto que, como parcela da jurisdicdo geral, esta vinculada ao
principio também genérico da inércia do Judiciario e do respeito ao devido processo legal.
Assim, as estruturas formais do controle concentrado, trazidas tanto na propria Constituicdo
quanto na legislacdo infraconstitucional, também acabam por situar-se no entrecruzamento
das vozes politicas em jogo nas decisdes da Corte Constitucional, na medida em que sdo parte
do processo decisorio. Nesta medida, representam uma variavel relevante no plano da efetivagédo
dos principios jurisdicionais mencionados — sobretudo no caso da isengéo politica

— e podem, como tais, ser analisados criticamente.
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As formas instituidas pela legislacdo procedimental nos processos destinados ao
controle concentrado de constitucionalidade podem representar entraves a isencao politica do
julgador, submetendo-o sob varios aspectos a inclinagdes politicas, pessoais, morais ou de cunho
simplesmente extrajuridico ou extra constitucional. Assim, poderiam desvirtuar o real sentido
da jurisdicdo constitucional — a qual parte inegavelmente do pressuposto de que somente a
Constituicdo servira de norte para o individuo sobre o qual repousa o poder-dever de defendé-
la sob o prisma judicante.

O objetivo do presente trabalho é analisar alguns aspectos da legislacdo processual
brasileira, tentando definir em quais pontos podem influir na isencdo politica do julgador em
sede de controle concentrado. Para tanto, passaremos inicialmente por uma breve
(evidentemente, sem pretensdo de esgotamento) exposi¢do dos principais fatores de influéncia
decisoria no caso de tais deliberacBes juridicas, para depois apontar alguns institutos
processualisticos especificos como potenciais desvios ou tendenciosidades politicas no

julgamento de questBes constitucionais.

2 ESPECIFICIDADE ESTRUTURAIS E MATERIAIS DE ORDEM
PROCEDIMENTAL-DECISORIA NO CONTROLE CONCENTRADO

O processo decisério no controle concentrado apresenta problematicas ja
pressupostas em virtude da propria natureza da atividade. Como se viu acima, as questfes
apresentadas nesta secdo (ligadas a posicdo estrutural e ao conteldo material da norma
constitucional) sdo consequéncia direta da necessidade de a jurisdicdo constitucional
concentrada orientar-se primordialmente pela atividade interpretativa da prépria Constituicéo,
e das tens@es dai advindas.

E certo que a vigéncia de uma carta constitucional tem por premissa implicita a
imperiosidade de sua preservacdo. Nesta medida, como a Constitucdo é responsavel pelo
fundamento do Estado, preserva-la é também preservar a estrutura estatal — e tal fato, em um
sentido técnico, pGe em destaque principal o arcabouco constitucional, como ilustra Canotilho

(2011, p. 887):
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A partir do Estado Constitucional, passou-se a falar de defesa ou
garantia da constituicdo e ndo de defesa do Estado. Compreende-se a
mudanca de enunciado linguistico. No Estado constitucional o objecto de
protecdo ndo é, pura e simplesmente, a defesa do Estado, mas da forma de
Estado tal como ela é normativo-constitucionalmente conformada — o estado

constitucional-democratico.

A protecdo estrutural do Estado entdo, € efetivada mediante instituicbes politicas
destinadas a preservagdo da carta constitucional. E por isso que se fala em “garantias da
constitui¢ao” — como elementos assecuratorios da perenidade e constancia da existéncia da carta
politica, sem os quais é impossivel sustentar as demais instituicdes da sociedade.

Assim, o papel de uma jurisdicdo constitucional relaciona-se com 0s pressupostos
mesmos de existéncia da sociedade, posto que é a mais pura expressdo da salvaguarda de suas
estruturas fundamentais — cujo exercicio é manifesto principalmente na possibilidade de
avaliacdo dos atos politicos de governabilidade (atos normativos em geral) a partir de uma
perspectiva eminentemente constitucional. Trata-se de “fiscalizagdo”, no sentido estrito do
termo; fiscalizacdo ligada & garantia de observancia da constituicdo em face do restante do
ordenamento juridico. Neste sentido, o papel da jurisdicdo € fundamentalmente o de
dinamizar a constituicdo, torna-la efetiva no mdbile do conjunto de normas juridicas de
inferior hierarquia.

E por isso que Kelsen (2005, p. 208) situa este &mbito judicante no interior da
questdo do ordenamento juridico, como pressuposto de estabilidade politico-juridica do
ordenamento; e sempre externo ao orgao responsavel pela formacéo das normas questionadas.
A aplicacdo das regras constitucionais referentes a legislagdo s6 pode ser garantida
efetivamente se for confiada a outro 6rgdo que ndo o corpo legislativo a tarefa de verificar se
uma lei é ou ndo constitucional e de anula-la se — segundo a opinido deste 6rgéo — ela for
“inconstitucional”.

Posteriormente, salientando a ideia de constituicdo como fundamento de validade da
estrutura normativa:

Aquilo que, a partir de uma perspectiva dinamica, é a criagdo de uma

norma determinada por uma norma superior, a constitui¢do, torna-se, numa
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exposicao estatica de Direito, uma das condicfes a qual esta vinculada a san¢do
como consequéncia na norma geral (que, a partir da perspectiva dindmica, €
norma inferior em relacdo a constituicdo). Numa exposicdo estdtica do
Direito, as normas superiores da constituicdo sao, por assim dizer, projetadas

nas normas inferiores como partes. (KELSEN, 2005, p. 226)

Vem dai a legitimidade do controle: do elemento constitucional que se manifesta em
cada norma, como parte, e é fundamento de sua validade. E possivel ver que, para Kelsen, a
constituicdo € igualmente corolario do ordenamento como um todo, em um sentido material
(2005, p. 182) — o que justificaria sua preservacao jurisdicional visando a integridade do sistema
juridico.

O processo decisério na jurisdicdo constitucional apresenta, entdo, uma
especificidade inicial ligada a perspectiva formal: o julgador responsavel pela analise da
constitucionalidade de uma norma deve ter em mente a totalidade do sistema juridico, posto que
€ 0 mesmo sistema juridico que estad em jogo quando confrontado a sua validade constitucional.

Cada deciséo proferida em sede de controle concentrado acaba criando uma nova
realidade estrutural em termos de ordenamento juridico; uma alteracdo fundamental no
arcabougo normativo posto pelo Estado. E por esta razdo que a jurisdicdo constitucional é
criticada do ponto de vista politico-institucional: haveria nela um carater antidemocratico na
medida em que leis promulgadas por parlamentos democraticamente eleitos seriam anuladas por
cortes compostas por magistrados indicados politicamente. Uma tal critica poderia ser até
considerada valida sob alguns aspectos e em dadas condi¢des, mas a atual conjuntura politica
dos Estados tem a Constituicdo como a maxima expressdo da democracia.

Assegurar a perenidade das instituicbes constitucionais por meio da fiscalizagéo
judicial das normas que a contrariam é assegurar a magnitude do poder popular, posto que é
justamente a carta constitucional que manifesta de modo mais direto e basilar a nogdo de
poder popular — sendo, portanto, a maxima expressdo da soberania social e da democracia,
principalmente no escopo politico contemporaneo.

Se, para Kelsen (assim como para a imensa maioria dos tedricos do Direito
Constitucional), a constituicdo apresenta uma distincdo com relagdo ao restante das normas

juridicas — por ser-lhe fundamento, por instituir a propria estrutura do Estado, por ser dotada
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de rigidez e premissas de conservagéo, etc. -, outro elemento que se lhe sobressai, quando o foco
da andlise € alterado, é seu contetdo material. E certo que uma norma constitucional ndo possui
a mesma natureza de uma norma inferior: dispositivos constitucionais possuem inegavelmente
uma carga axiologica intrinseca, por mais simples ou literais que sejam.

Isso ocorre principalmente porque cada artigo da constituicdo é mais do que uma
escolha meramente legislativa: trata-se de uma escolha fundamentalmente politica feita no
estabelecimento mesmo da sociedade. Assim, as inclinacdes do legislador constituinte, como
representante politico dos individuos e responsavel pela conflagracdo das institui¢bes politicas
que integrardo a sociedade a partir de entdo, trardo consigo uma carga axiolégica muito maior
do que as demais espécies normativas — e essa diferenca fundamental se manifesta também
quando a jurisdicao estatal € invocada para analisar o contetdo existente em tais dispositivos.

Neste sentido, salienta José Afonso da Silva (1996, p. 42) a necessaria correlacdo
entre a constituicdo como figura juridica (como norma, como documento formal ou como
fundamento material do ordenamento) e a “constitui¢do social”, ou seja, o conjunto de caracteres
politico-juridicos de uma dada sociedade, os quais configurardo os limites objetivos da carta
constitucional. A partir disso, é possivel aferir também a legitimidade e o alcance dos
dispositivos constitucionais, a medida que se aproximem ou afastem-se da conjuntura sécio-
constitucional que Ihes permeia:

Busca-se, assim, formular uma concepc¢ao estrutural de constituicdo, que a considera
no seu aspecto normativo, Nd0 cOMO norma pura, Mas como norma em sua conexao com a
realidade social, que lhe da& o conteido fatico e o sentido axioldgico. Trata-se de um
complexo, ndo de partes que se adicionam ou se somam, mas de elementos e membros que se
entrelacam num todo unitario.

O sentido juridico de constituicdo ndo se obterd, se a apreciarmos desgarrada da
totalidade da vida social, sem conexdo com o conjunto da comunidade. Pois bem, certos
modos de agir em sociedade transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente
e constituem-se em fundamento do existir comunitario, formando os elementos
constitucionais do grupo social, que o constituinte intui e revela como preceitos normativos
fundamentais: a constitui¢do. (SILVA, 1996, p. 43)

Considerando o contetido material da norma constitucional eminentemente valorativo

do ponto de vista politico, o posicionamento judicial na atividade interpretativa desta mesma
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norma certamente tera uma natureza diferente daquela que teria na analise de uma norma
ordinaria. Assim, o julgamento proferido em sede de controle de
constitucionalidade (mormente em sede de controle concentrado, posto que nesse caso a
anulacdo de uma norma por contrariedade a constituicdo é feita direta e concisamente, sem
questdes intermediarias, e pelo maximo orgéo responsavel pela guarida da carta: a corte suprema
constitucional) apresenta uma especificidade ligada ndo mais a pragmatica da norma em face do
ordenamento, mas agora relacionada com a metodica interpretativa.

Ressalta Bonavides (2004) a importancia da atitude interpretativa como pressuposto de
eficécia jurisdicional da norma constitucional:

A dogmatica interpretativa tradicional, como hermenéutica
constitucional, possui hoje pouca ou nenhuma serventia. O método silogistico,
dedutivo, arrimado a subsuncdo, cede lugar ao método axiolégico e indutivo
gue, com base nos principios e nos valores, funda a jurisdi¢do constitucional
contemporanea, volvida mais para a compreensdo do que para a razao ldgica,

de sentido formal, na aplicacdo da lei.

Neste espeque, a concepcdo dworkiniana de uma sociedade democraticamente
constitucional poderia fornecer uma perspectiva relevante: dado o fato de que o nucleo
estruturante do constitucionalismo moderno orbita em torno da limitacdo do poder estatal e da
constante ratificacdo e redelimitacdo dos direitos fundamentais, a deliberacdo em torno de
questdes constitucionais ndo é possivel sem a argumentacdo moral (2006, p. 486).

Por mais que tal fato seja decorréncia ldgica do conteddo material dos dispositivos
constitucionais, seu reflexo no processo deliberativo e decisério em sede de controle de
constitucionalidade € evidente: a maior parte das questdes suscitadas em acbes de controle
concentrado envolve justamente a mesma carga valorativa e, neste sentido, invoca uma
jurisdicdo que deve ser técnica, mas que acaba tendo por motivagdo primordial os aspectos
subjetivos relativos a andlise. A esse respeito Nigro (2012, p. 7) leva a questdo a perspectiva
da moralidade nas decis6es de responsabilidade do Supremo Tribunal Federal:

Apesar de ser citado por diversos criticos do ativismo do STF,
Dworkin defende uma revisdo do conceito de democracia que atribui

legitimidade ‘democratica’ as cortes constitucionais. Para o0 autor, a
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interpretacdo de uma clausula constitucional moralmente carregada implica
em realizar uma interpretacdo plausivel da moralidade politica que lhe da
sentido. [...] Quando questdes envolvendo direitos fundamentais se
apresentam, a regra majoritaria ndo é suficiente para a justificacdo de uma
decisdo politica. E preciso uma interpretacdo moral que, no atual modelo
politico brasileiro, deve ser realizada pelo STF, enquanto corte constitucional,

através da argumentacdo produzida nas suas decisoes.

As decisbes suscitadas no controle concentrado apresentam, entdo, outra
caracteristica procedimental: a necessidade de ponderagdo moral — eminentemente subjetiva —
na analise de questdes juridicas — precipuamente técnicas. Um aparente paradoxo, ao qual
todo julgador esta submetido, mas que no ambito do controle concentrado assume proporcdes
imensas, dadas a abrangéncia e a importancia das consequéncias da decisdo a ser tomada.

Igualmente, uma tal perspectiva implica a necessidade de adaptar o processo
decisorio as circunstancias politicas, morais, sociais e juridicas que orbitam ao redor da questéo,
aspecto novamente salientado por Nigro (2012, p. 8):

Entretanto, os limites de atuacdo das instancias de deliberacdo néo--
majoritarias, como a jurisdicdo constitucional exercida exclusivamente pelo
STF, somente podem ser demarcados no caso concreto, através da analise dos
principios envolvidos. A maleavel fronteira entre legislar/criar e aplicar/
reproduzir o direito, entre a funcdo do legislador e a do julgador, apenas pode
ser determinada em face aos principios que demandam interpretacdo moral.
Portanto, os limites de atuacdo da corte constitucional dependem de uma

compreensdo moral dos principios envolvidos no caso.

Assim, mesmo ao nivel de uma primeira analise, 0 processo decisorio em sede de
controle concentrado apresenta ao menos duas especificidades fundamentais: em primeiro lugar,
as decisOes advindas de uma corte constitucional representam a recriacdo (ou reafirmacgéo) da
estrutura do ordenamento, na medida em que existe uma estrutura formal bem delimitada a situar
um desnivel entre a norma constitucional paradigma e as demais normas juridicas — de modo

que o 6rgdo judicante deve ter por perspectiva ndo apenas a norma objeto do controle, mas a
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totalidade do ordenamento. Como consequéncia, 0 processo decisorio ja tem por pressuposto
a integridade do sistema normativo, e a nocdo de que tal integridade depende da garantia da
norma constitucional como fundamento de validade das demais.

Em um segundo momento, o processo decisorio no controle concentrado caracteriza-
se por apresentar um conteido moral mais ou menos delimitado na deliberacdo, gracas ao
contetdo essencialmente axioldgico dos dispositivos constitucionais. Assim, interpretar uma
norma constitucional com o objetivo de contrapd-la a outra norma potencialmente lesiva
aquela estrutura normativa formal (conquanto dindmica) é fundamentalmente extrair da
norma constitucional seu significado moral e principiolégico. A consequéncia de tal fato é que
a decisdo em sede de controle concentrado ja possui tal premissa procedimental de contetdo, de
forma que o 6rgado judicante deve necessariamente ter por perspectiva também o conjunto de
principios morais subjacentes a quest&o.

Como conclusdo inicial, entdo, tem-se que o processo decisério em sede de controle
concentrado ja possui pressupostos, em razdo de suas especificidades naturais, ao menos dois
elementos — um formal e outro material — que sdo relevantes do ponto de vista da isencdo
politica. Se o julgador deve partir da integridade estrutural do ordenamento, e se deve extrair
dos dispositivos constitucionais sua intrinseca carga axiologica, é natural supor que seu
esforco para manter a neutralidade politica deverd ser incrementado. Do ponto de vista
procedimental, entdo, a isencdo politica na decisdo em sede de controle concentrado
apresenta-se relativizada por estes dois elementos, que sdo indissociaveis da fiscalizacdo

jurisdicional dos atos normativos pela prépria natureza da questéo.

3 UM POSSIVEL INTERLUDIO ENTRE O PROCEDIMENTO DECISORIO E A
PROCESSUALISTICA CONSTITUCIONAL: A FORMACAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A isengdo politica no controle concentrado ainda se manifesta em outro espectro,
para além da procedimentalidade decisoria e das instituicbes de ordem formal-processual. A
propria composicdo da corte constitucional brasileira constitui-se em uma problemética
especialmente relevante para a analise da isencao politica em suas decisdes. A questdo nao é
inédita, tendo sido alvo constante de criticas, principalmente pela midia de massa — a maioria

delas de cunho mais propriamente politico do que tecnico. Diz o pardgrafo Unico do artigo
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101 da Constituicdo de 1988 que “os [onze] Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal”.

Ora, a forma composicional da corte constitucional é elemento fundamental na
andlise da independéncia de suas decisdes posteriores. A relacdo entre uma coisa e outra é
clara, na medida em que relaciona-se com o grau de legitimidade democratica atribuido a
corte como 6rgéo jurisdicional do mais alto grau — tida como “guardid da Constitui¢ao”, e
consequentemente, das instituicbes do Estado. Nos dizeres de Canotilho (2011, p. 682):

A composigdo de um tribunal constitucional, dadas as funcdes
juridico-politicas a ele atribuidas, € sempre um problema central da organizagao
do Estado, independentemente das dimensdes acentuadas na escolha concreta
dos juizes (preparacdo técnica, capacidade funcional do 6rgdo, funcdo de
integracdo da jurisprudéncia constitucional, representacdo das varias
“sensibilidades politicas”,distanciagdo perante os poderes politico- partidarios,

exigéncia de legitimacdo democratica).

Como se vé, 0 modo de formacdo de um tribunal com jurisdicdo constitucional
possui razBes e consequéncias captaveis na propria estrutura do Estado. Perceba-se que
Canotilho acentua a “distanciacdo perante os poderes politico-partidarios” como elemento
determinante para a avaliacdo da composi¢éo de uma corte constitucional.

Invocando novamente a linha- mestra do presente trabalho, mister relembrar que a
isencao politica das decisdes da Corte constitucional é pressuposta em sua funcao judicante —
razdo pela qual exige-se de seus membros um certo distanciamento dos poderes politicos
atuantes na sociedade. E pelo mesmo motivo que o art. 95 da Constituicdo Federal estabelece
uma série de vedac0es a atividade dos juizes, dentre elas (e com especial destaque dado o escopo
do presente trabalho) a proibicdo da atividade politico-partidaria, no inciso Ill.

O modo de escolha dos integrantes do Supremo Tribunal Federal é criticado pela
potencial parcialidade: é o Presidente da Republica quem os indicara, sob o crivo do Senado
Federal (o qual, de regra, ratifica a escolha presidencial para que se mantenham as boas relacoes
entre os Poderes). Como se V&, trata-se de uma escolha eminentemente politica, cujo acentuado

aspecto subjetivo pode refletir nos julgamentos posteriores.
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Varios aspectos podem ser salientados neste processo: o fato de que a escolha pode
se pautar pelo alinhamento ideoldgico do futuro magistrado (assim, a opcao do/a Presidente
adquiriria ares de “ato de governabilidade”), assegurando a efetividade de atos normativos ou
administrativos de consensualidade fragil; ou mesmo o fato de que o Judiciario estaria
completamente a parte do processo de escolha, o que poderia enfraquecer o aspecto técnico
intrinsecamente necessario para o exercicio de uma jurisdicdo minimamente competente; ou
ao fato de que a “politica da boa vizinhanga” entre os Poderes continue a se manifestar nas
decis6es judiciais que se seguirdo.

H& argumentos positivos, também: poder-se-ia salientar o fato de que se é a estrutura
mesma do Estado que esta em jogo, a sintonia entre os Poderes é absolutamente necessaria
para que a ordem e a paz social possam ser sustentadas pelo maior tempo possivel. Neste
espeque, ainda que se admita que a “estrutura de Estado” ¢ tomada em termos constitucionais
(cf. a citacdo de Canotilho a pagina 7 do presente trabalho), e que tal sintonia possa ser
desvirtuada, é fato que os conflitos institucionais entre os Poderes, historicamente, tém-se
demonstrado periodos expressivamente contra-producentes em termos de exercicio
democratico, cidadania ou abrangéncia das institui¢fes sociais.

Ademais, as criticas a composicdo do Supremo Tribunal Federal relacionam-se
também com a relativa auséncia de critérios seguros para a indicacdo. O art. 101 da Constituicdo
Federal estabelece unicamente trés critérios, além da indicacdo pelo Presidente da Republica
propriamente dita, para a escolha dos futuros membros da corte constitucional: cidaddos com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, notavel saber juridico e
reputacdo ilibada. A excecdo das limitacOes relativas a idade, as outras duas exigéncias sao
formulas genéricas, excessivamente abertas, que possibilitam ao Presidente e ao Senado uma
escolha sem o minimo critério técnico que seria exigivel tendo em conta a funcdo a ser
desempenhada. E por isso que a critica em face do sistema de escolha dos membros da corte
constitucional brasileira é tdo acerba, como se ilustra através do posicionamento de Trindade
(2012):

De todo modo, é possivel afirmar que seguimos a tradicédo
estadunidense. N&o copiamos, entretanto, a tradicdo ianque relativa a
sabatina. L&, na historia da Suprema Corte, doze indicacGes ja foram

rejeitadas (rejected), além da desisténcia de outras onze para evitar uma
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situacdo vexatoria no Senado (withdraw). Por aqui, todavia, a sabatina nédo
passa de um ritual, uma solenidade pro forma. No contexto brasileiro,
observa-se que 0s governos Lula e Dilma, por exemplo, foram responsaveis
pela indicacdo de onze ministros ao longo da ultima década. Atualmente, 73%
da composicdo do Supremo Tribunal Federal é decorrente de nomeacdes

promovidas por um Unico partido, o PT.

Evidentemente, o autor deixa implicito que tal fato trar4 consequéncias para o
exercicio judicante que se seguird a nomeacdo — uma questdo que esta visceralmente relacionada
com a isencdo politica nos julgamentos. O autor ainda prop0e estratégias institucionais para o
incremento da legitimidade e independéncia da corte suprema, como, por exemplo, a adogéo de
mandatos sucessivos para a funcdo (ao contrario da atual vitaliciedade), como ocorre em
Portugal.

N&o obstante o aspecto politico da questdo, € certo que a problematica representa um
campo consideravel do ponto de vista da analise da isencdo politica da corte constitucional. Se
¢ justamente o Supremo Tribunal Federal o érgdo responsavel por invalidar os atos
normativos contréarios a constituicdo (os mesmos atos normativos editados pelo Legislativo e
pelo Executivo como instrumentos de governabilidade), o fato de sua composicdo pautar-se
por aspectos eminentemente subjetivos, oriundos precisamente do Legislativo e do Executivo,
pode representar uma variavel importante nas decisdes proferidas em sede de controle
constitucional.

Assim, como conclusdo secundéria, para além das questdes estruturais e materiais
relativas a procedimentalidade da decisdo de fiscalizacdo constitucional, tem-se uma
problematica especifica relacionada a formacéo da corte constitucional — que pode influir na
isencdo politica do julgador, ou na melhor das hipoteses induzi-lo a novos esforgos para

assegurar sua neutralidade.
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4 OS ASPECTOS PROCESSUAIS RELATIVOS AO CONTROLE CONCENTRADO E
SUA EVENTUAL INTERFERENCIA NA ISENCAO POLITICA

Ultrapassando as questdes iniciais e intermediarias, ha também potenciais focos de
problemas envolvendo as formalidades processuais dos instrumentos de controle concentrado.
Dada a limitacdo da extensdo do artigo, apresentar-se-a apenas alguns dos possiveis pontos
problematizaveis acerca do tema, em rol meramente exemplificativo, conforme se segue dos

comentarios tecidos adiante.

4.1 A Legitimacao Ativa Para A Propositura De Adi E ADC

O artigo 103 da Constituicdo elege os 6rgdos legitimados para propor as principais
acOes judiciais em sede de controle concentrado: a Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade
e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade.

O mesmo texto é repetido pelo artigo 20 da Lei no 9.868, de 10 de novembro de
1999, que dispde sobre o processo e o julgamento da ADI e da ADC perante o STF. Ora, a
distribuicdo da legitimidade ativa para a ADI e a ADC manifesta um dado importante na
averiguacdo da isencdo politica dos julgadores: todos os legitimados representam entidades
politicas com consideravel influéncia perante o magistrado responsavel pelo julgamento da
mesma acdo. Frise-se que tal afirmacdo ndo € feita levianamente, com base na pratica politica
ou de relagbes pessoais entre legitimados e julgadores; ao contrario, fala-se aqui de
influéncias politicas entre 6rgdos de Estado. Se a jurisdicdo constitucional, como instituicéo,
pretende-se politicamente isenta, as relacbes de interdependéncia organica que s&o
estabelecidas pela prépria constituicdo sdo absolutamente relevantes para a efetivacdo da
isencao politica do julgador.

A Carta constitucional de 1988 ao ampliar o rol de legitimados ad causam para 0s
instrumentos processuais de controle concentrado de constitucionalidade, é visivel que ndo
conseguiu eliminar os potenciais elementos vulnerabilizadores da independéncia politica do
STF. Para verificar tal fato, basta ter em mente que os dois primeiros orgaos trazidos pelos
incisos do artigo 102 sdo precisamente 0s mesmos que foram responsaveis pela nomeacao do
magistrado que julgara a lide (tomado aqui ndo concretamente, mas igualmente como instituigéo

politica).
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Os seguintes sdo orgaos de manifesta expressividade politica, cuja influéncia sobre o
exercicio da jurisdicdo pode ser igualmente visivel: membros do Legislativo e do Executivo
estadual, cuja relacdo com o Senado Federal é estreita independentemente da conjuntura
partidaria vigente (isto é, considerando-o abstratamente no plano institucional); bem como a
Mesa da Cémara dos Deputados, orgao igualmente de altissimo grau de influéncia politica
dada sua posicao institucional.

Na sequéncia, o chefe do Ministério Publico Federal, em uma tentativa de dissociar a
legitimacdo para a propositura da ADI e da ADC dos 6rgdos basilares da estrutura politica
fundamental — tendéncia repetida por meio da listagem do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. O dispositivo lista, ainda, os partidos politicos isolados, como forma de
atender a democratizacdo (ainda que aparente) do acesso ao controle de constitucionalidade —
0 que parece absolutamente conflitante com a propria ideia de fixar- se uma curtissima lista de
legitimados para tanto. Por fim, instituicdes de menor porte em termos de representatividade e
influéncia politica: organizac@es sindicais ou entidades de classe — cuja expressividade ou
alinhamento ideoldgico dificilmente poderdo influenciar na isen¢do politica no magistrado, ou
o fardo em menor grau.

Interessante notar que a lista do art. 102 segue nitidamente uma ordem também das
possiveis influéncias sobre as decisbes em controle concentrado: os primeiros legitimados
podem trazer relevancia em termos de isencdo politica em maior medida que os Gltimos.
Coincidéncia ou nao, é fato que todas as instituicdes ali listadas podem significar intromissdes
na ordem deciso6ria do magistrado, principalmente no aspecto técnico.

Importante mencionar, também, a distin¢do introduzida por Makyiama (s.d., p. 4):

Cabe ressaltar que, segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal, os legitimados acima expostos estdo divididos em universais, com
legitimidade ampla, e em especiais, com legitimidade vinculada a pertinéncia
temaética, a qual consiste na relacdo de causalidade entre a norma questionada
na acdo direta de inconstitucionalidade e os interesses juridicamente

defendidos.

A relevancia desta distingdo em termos de isencdo politica é trazida pela autora logo

em seguida, alguns paragrafos adiante:
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Nesse ponto, verifica-se que o STF restringiu a legitimidade dos
chamados legitimados especiais, condicionando-a a pertinéncia tematica, sem
que a Constituicdo Federal tenha feito qualquer mencéo a essa restricéo. [...]
Importa indagar sobre a exatiddo da utilizacdo desse critério [ou seja, dos
diversos critérios para a definicdo de “pertinéncia tematica” utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal] fixado pelo STF no exercicio de sua atividade
jurisdicional. Pode-se indagar, inclusive, se ndo seria uma restri¢cdo indevida
da legitimagdo para a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade.

(Makyiama, s.d., p. 9)

Importante frisar, também, que quando se trata aqui de “influéncia politica” dos
legitimados para a propositura da ADI e da ADC perante o STF, ndo se esta a afirmar que as
decisdes em sede de controle concentrado sdo sempre proferidas tendendo ao beneficio do 6rgao
proponente (mesmo porque, se assim fosse, ndo haveria ADIs ou ADCs julgadas
improcedentes), ou mesmo que hd ma-fé ou antidemocraticidade por parte da corte
constitucional, dos 6rgdos proponentes ou mesmo da prépria constituicdo; mas meramente
que o estabelecimento de tal institui¢do processual acaba pondo em relevancia a isen¢éo politica
no processo decisorio.

Nesta medida, o rol de legitimados leva o julgador a necessidade de redobrar seus
cuidados com a isengdo e imparcialidade, potencializando seus esfor¢cos com vistas a

preservar a instituicdo do controle concentrado de constitucionalidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente artigo, procurou-se abordar um dos mais elementares e naturais
principios da jurisdigdo constitucional, em face de alguns dos aspectos procedimentais-
decisorios e formais-processuais do controle concentrado de constitucionalidade. Como
particularizagdo da jurisdicdo estatal como um todo, a jurisdi¢do constitucional pauta-se pelos
mesmos principios que aquela, mas com uma expressividade mais significativa, na medida em
que o conteudo juridico em questdo possui especificidades importantes.

Ora, se a0 magistrado comum ¢é essencial que se coloque em uma posicdo afastada

das controvérsias ou tendenciosidades politicas do Estado, sopesando as situagdes juridicas
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apenas sob o prisma da legalidade ou da juridicidade, é certo que a questdo assume
propor¢Ges muito maiores quando o magistrado em questdo é responsavel pelo controle de
constitucionalidade em cardter concentrado (situando-se assim no epicentro ou no
entrecruzamento de diversas demandas politicas, juridicas e sociais).

Uma Corte Constitucional a qual se atribui a prerrogativa de sustar ou referendar a
eficacia de um ato normativo certamente o faz justamente por atribuicéo da propria Constituicao
— e, de consequéncia, sob o crivo da legitimagdo popular, na medida em que todo o poder emana
do povo, e a Constituicdo é a mais pura manifestacao deste poder popular.

O tribunal constitucional, entdo, deve situar-se em um plano equidistante dos
diversos focos de influéncia politica, como medida de justica e de ponderabilidade na
ministracdo da jurisdicdo constitucional. Os elementos procedimentais ligados ao processo
decisorios (sejam eles de ordem estrutural ou material), as potenciais tendenciosidades
ideoldgicas acentuadas pelo processo de composicdo da corte, ou as questbes ligadas as
instituicGes formais processuais (relativas a legitimacdo ad causam) representam possiveis
pontos de vulnerabilizacdo de tal principio — conquanto isto ndo signifique a classificacdo das
decisbes em sede de controle concentrado como tendenciosas ou parciais, mas meramente

reafirme, em maior medida, a necessaria atencdo do julgador para com a isencao politica.
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