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Constitutional jurisdiction and politics

Resumo

Guardia do respeito a constituicdo, a jurisdicao consti-
tucional nas suas decisdes forcosamente incursiona no
campo da politica. Diante disso, este artigo visa exam-
inar os limites e possibilidades da atuacao dos tribunais
e cortes no controle dos atos do Legislativo e do Exec-
utivo e no estabelecimento de diretrizes para a socie-
dade. O texto, a medida do possivel, nos remete a nossa
realidade.
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Abstract

Guardian of the Constitution, the constitutional jurisdiction
in its decisions necessarily enters in the political environ-
ment. In view of this, this article aims to examine the limits
and possibilities of the role of the constitutional courts in
controlling the acts of the Legislative and Executive powers
and in establishing guidelines for society. The text, as far as
possible, refers us to our reality.
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- EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

“O Tribunal de Apelagéo de Nova York é um grande tribunal de common law: os
problemas que resolve séo problemas juridicos. O TS, ao invés, ocupa-se principalmente
da interpretagdo das leis — tarefa que é dificil apreciar como interessante - e da politica”

(Benjamin Cardozo, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos).

1. CONSTITUCIONALISMO E PODER

Implacével por natureza, o correr do tempo produziu muitos acontecimentos
que repercutiram no cotidiano da humanidade. Um deles, ao qual se costumou desig-
nar por constitucionalismo, teve a sua representacdo com os movimentos sociais, poli-
ticos e, igualmente, juridicos, surgidos entre os instantes finais dos séculos XVII e XVIII,
voltadas a institucionalizacao de principios aptos para condicionar e limitar o exercicio
do poder politico em favor da garantia de uma esfera de posicoes juridicas em favor dos
cidadaos. Consistiu, por assim dizer, numa expressao de um principio fundamental para
o fendmeno politico, qual seja o da legitimacdo do poder.

O seu surgimento serviu de contraponto para o fortalecimento e consolidacdo
do poder monarquico que, respaldado no conceito de soberania, alterara sensivelmen-
te arelacdo entre o direito e a politica, reduzindo aquele a um instrumento para fins de
dominacao politica.

Dai porque o descontentamento com a disposicao politica da monarquia sobre
o direito, as revolugdes liberais se direcionaram para defesa da liberdade e da igualdade
dos seus membros como pressuposto para o funcionamento da sociedade.

Se, no plano europeu, com a insurgéncia dos franceses, o primeiro e grande
passo consistiu na sacralizacdo da lei como mecanismo apontado como infalivel para
equilibrar a relacao entre o poder e os suditos, no exemplo norte-americano a limitacao
da politica, a qual deveria ser alcancada pelo método juridico, reclamava a positivacdo
de um direito superior ao estabelecido pelas legislaturas (High Law). Este passou a ser
conhecido como constituicao, a qual competiria estatuir os principios e valores desti-
nados a servir de diretriz a organizacdo do Estado e da sociedade.!

Sendo assim, se 0s segmentos estatais, vale dizer, o Legislativo e o Executivo,
ainda continuariam a conservar parcela da competéncia para formular as regras juridi-
cas, tal ndo mais poderia ser comparada a dos monarcas, pois, a partir de entao, passa-
riam a se encontrar limitados por um diploma sobranceiro e fundamental.

Se nao foi possivel durante o século XIX, a derrocada dos regimes totalita-
rios, inicialmente os tidos de direita, com o término da Segunda Guerra Mundial, e,

1 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Uma ideia de Constituicao. Revista de Investigacées Constitucionais, Curitiba, vol. 1,n. 1, p.
111-145, jan./abr. 2014. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i1.40251.
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posteriormente, os dos paises comunistas, cuja base se guiara por uma deformacao do
positivismo legalista, fez com que restasse sedimentada também em solo europeu a
concepcao da forca normativa da constituicado.

Com isso, mais precisamente a contar da segunda metade da centuria passa-
da, vem a ribalta o constitucionalismo democratico que, assentado na valorizacdo da
constituicdo ndo somente como um documento, mas e acima de tudo por possuir um
conteudo de limitagao de poder e de garantia de direitos, custodiando o seu éxito na
defesa dos seus valores e fins pela jurisdicdo constitucional.

A licdo de Hamilton2, que vem se impondo continuadamente desde os primor-
dios da experiéncia constitucional norte-americana, irradiou as novas constituicoes
promulgadas aqui e alhures, notadamente ao depois de periodos de hiato constitucio-
nal, as quais passaram a confiar a guarda e a eficacia dos seus preceitos a um tribunal
supremo, sem a exclusdo dos demais juizos e tribunais, ou a um tribunal especifico,
integrante ou ndo da organizacao do Poder Judiciario, denominado tribunal ou corte
constitucional.

O controle da politica passa a ser compartilhado, por assim dizer, por organis-
mos nao integrantes diretamente do nucleo estatal ao qual compete adotar as decisdes
politicas normais, cuja investidura ndo advém pela escolha popular3.

2 A competéncia dos tribunais para declarar a invalidade de atos legislativos, ao argumento de serem contrarios a Constituicao,
trouxe a baila o dbice inicial de que seria o resultado de uma concepcao erronea, a qual conduziria a afirmagao da superioridade
judicial sobre o Legislativo, levando Hamilton a sustentar: “Nao se mostra admissivel supor que a Constituicdo possa ter tido a
intencdo de facultar aos representantes do povo pudessem substituir a sua vontade pela dos seus eleitores. E muito mais racio-
nal entender que os tribunais foram concebidos como um corpo intermediario entre o povo e a legislatura, com a finalidade,
entre outras, de manter esta ultima dentro dos limites assinados a sua autoridade. A interpretacdo das leis é prdpria e peculiar da
incumbeéncia dos tribunais. Uma Constituicao é, de fato, uma lei fundamental e assim deve ser considerada pelos juizes. A estes
pertence, portanto, determinar o seu significado, assim como o de qualquer lei que provenha do corpo legislativo. Se ocorre que
entre as duas tem uma discrepancia, deve preferir-se, como é natural, aquela que possui forca obrigatoéria e validade superior; em
outras palavras, deve preferir-se a Constituicao a lei ordinaria, a intencao do povo a inten¢ao dos mandatarios” (No es admisible
suponer que la Constitucion haya podido tener la intencidn de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad
ala de sus electores. Es mucho mas racional entender que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el
puebloy la legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de mantener a esta tltima dentro de los limites asignados a su autoridad.
La interpretacion de las leyes es propria y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una
ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertence, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palavras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordi-
ndria, la intencién del pueblo a la intecion de sus mandatérios. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. El federalista.
2. ed.Trad. Gustavo R.Velasco. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2012. p. 332.). Nesse diapaséo, concluiu o autor que, por
isso, ndo se poderia cogitar da superioridade do Judiciario sobre o Legislativo, notando-se, diversamente, o reconhecimento de
que o poder do povo é superior aambos, razao por que onde a vontade da legislatura, manifestada nas leis, encontre-se em con-
trariedade a do povo, declarada pela constituicao, os juizes deverdo se guiar pela ultima frente a primeira.

3 A esse proposito, Bruce Ackerman (ACKERMAN, Bruce. Tres concepciones de la constitucional. In: ACKERMAN, Bruce. Funda-
mentos y alcances del control judicial de constitucionalidad. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 15-26) nos
apresenta trés modelos de democracia constitucional, a saber: a) o dualismo democratico, ao qual mais se afeicoa o modelo
estadunidense, a distinguir as decisdes tomadas pelo povo e pelos ramos governamentais, sendo a Suprema Corte, para esse
fim, uma instituicao conservadora da vontade popular, tal como manifestada nos momentos constitucionais; b) o monismo
constitucional, que se aparenta com a pureza da experiéncia dos ingleses até 1998, ano da promulgagao do Human Rights Act,
consistente na ideia de que a democracia requer que governem os representantes eleitos pelo povo e que a plena competén-
cia legislativa lhes seja conferida, desde que a sua elei¢ao tenha sido livre; ¢) o fundamentalismo constitucional, identificado
com o constitucionalismo germanico atual, que se caracteriza por ter um compromisso com a democracia, embora possua
um comprometimento ainda mais sélido com o respeito aos direitos fundamentais e, na sua visao, a constituicao &, primeiro e
principalmente, um instrumento de prote¢do de direitos.
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A assertiva implica a necessidade de se refletir em que medida se encontra a
jurisdicao constitucional legitimada para assim atuar, pena de avocar para si a condicao
de legislador substituto, ou, até mesmo, a condicdo de constituinte.

Primeiramente, é preciso que se delineie como tal ocorre.

2. AIMANENCIA DA FUNCAO POLITICA

Nao se desconhece que o Estado de Direito pressupde, com respeito a divisdo
funcional do poder, que uma das formas de se instrumentalizar a liberdade dos indi-
viduos é a consistente na lei, cuja elaboracdo segue procedimento disciplinado pela
constituicdo. A sua elaboracdo é da alcada do Parlamento, cujos membros sao eleitos
pelo sufragio universal, nela podendo se constatar a interferéncia, numa maior ou in-
ferior medida, do Executivo, conforme o sistema de governo seja parlamentarista ou
presidencial.

Ao se pronunciar sobre a legitimidade ou ndo de uma lei, a jurisdicdo constitu-
cional interfere sobre decisao de competéncia de um dos poderes politicos. E, como se
nao bastasse, labora, na maioria das vezes, em carater geral e vinculativo, transcenden-
do, portanto, dos limites de uma controvérsia entre sujeitos determinados, bem como
independentemente da existéncia desta4.

Isto porque julgar, num prisma de carater objetivo e neutro, acerca da com-
patibilidade de uma lei frente a constituicdo, demarcando os limites que esta pde a
atuacdo do legislador, ou bem assim quando censura a omissao deste em concreti-
zar comandos sobranceiros que consagram direitos fundamentais, € uma amostra
irrecusavel de que o tribunal constitucional ou equivalente incursiona no ambito da
politica.

Outras atribuicdes que se mostram comuns a jurisdicao constitucional também
evidenciam o colorido politico de sua atividade5, dentre as quais sdo destacaveis a so-
lugao de conflitos federativoss, de conflitos de atribui¢des entre os poderes politicos?, a

4 A Constituicdo de 1988 (art. 102, |, a) enuncia a competéncia do Supremo Tribunal Federal para, objetivamente, dizer do
concerto entre lei ou ato normativo e o seu texto, para o fim de declara¢éo de sua inconstitucionalidade ou constitucionalida-
de. Além disso, no campo das contendas entre partes, tal atribuigdo é igualmente deferida aquele 6rgéo pela via do recurso
extraordinario (art. 102, ll, a a c), agora com uma forte pitada de objetivacao em face do instituto da repercussao geral (art. 101,
§ 39) e da simula vinculativa (art. 103 - A). Nao esquecer que, pioneiramente, o diploma vigente dispensou atencdo destacada
a inconstitucionalidade por omissao, seja pela via do mandado de injuncéo (art. 102, I, ) como pela a¢do direta de inconstitu-
cionalidade por omisséo (art. 103, §2°).

5 Enumeracao das principais tarefas dos tribunais ou cortes constitucionais consta de José Alfredo de Oliveira Baracho: BARA-
CHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 32-33.

6 No que tange aos embates entre os entes federativos, a Lei Fundamental de 1988 persistiu na previsao da agao direta interventiva
(art. 36, Ill), para o fim de serem salvaguardados os principios constitucionais sensiveis, bem como permite que, pela via da agéo
direta de inconstitucionalidade, possam ser avivadas fronteiras inerentes as competéncias legislativas entre a Unido e os Estados-
membros, sem contar a apreciacdo dos litigios entre estes, inseridos os entes das suas administragdes indiretas (art. 102, |, ).

7 Nao ha no texto de 1988 uma previsao especifica, existindo, no art. 102, |, o, referéncia a conflitos de competéncia entre tribu-
nais, precisamente entre o Superior Tribunal de Justica e demais tribunais, ou entre os tribunais superiores.
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defesa de direitos fundamentais, a de julgamento politico?8, a legitimidade dos partidos
politicos? e as disputas eleitorais?0.

Aspecto diverso, mas que muito realca a influéncia da atividade da jurisdicao
constitucional perante os 6rgaos estatais e a sociedade, diz respeito ao objeto da
interpretacao que realiza. Ao invés do que sucede com os tribunais e juizos ordina-
rios, os tribunais constitucionais ou a suprema corte voltam a sua atuacdo a busca
do significado das normas constantes da Lei Maior e que, por sua natureza, ndo se
prestam (ou ndo devem se prestar) a disciplinas individualizadas e de forte detalha-
mento. Manifestam-se, antes, como dotadas de uma estrutura fortemente abstrata
e aberta, o que se impde justamente para que possam albergar condi¢cdes para uma
vigéncia de longuissimo tempo e, assim, servir de parametro as constantes mudancas
na sociedade’.

Por isso, reportando a Lei Fundamental de Bonn, mas com pertinéncia a outros
ordenamentos magnos, enfatiza Otto Bachof que o espac¢o deixado para o intérprete
para a formulagdo de uma decisdao autébnoma se afigura particularmente grande, nao
podendo ser diferente, a medida que conceitos como igualdade, dignidade da pessoa
humana, livre desenvolvimento da personalidade, Estado de Direito, Estado social, bem
comum, sdo permissivos de interpretagdes ndo univocas. Isso — segundo o autor - torna
inevitavel um recurso para avaliagdes politicas’2.

8 O Supremo Tribunal Federal possui - até de certo modo vasta diante de uma comparagao com outros sistemas juridicos -
competéncia para julgamento de autoridades publicas, quer sejam pelo suposto cometimento de crimes comuns, ou tanto de
crimes comuns quanto de responsabilidade, conforme se vé do art. 102, |, b e ¢, da Constituicao Federal, o que, na atualidade,
encontra-se objeto de discussoes e criticas.

9 A Constituicao alema vigente, no seu art. 21.2, prevé que os partidos politicos que, por seus fins, ou comportamentos dos seus
filiados, visem eliminar ou desvirtuar o regime livre e democréatico, ou por em perigo a existéncia da Republica Federal da Alema-
nha, séo inconstitucionais e tal pode ser declarado por decisao do Tribunal Constitucional. Ndo encontra paralelo na competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal. Diga-se, apenas a titulo de curiosidade, que a Lei Maxima de 1946 inseriu, na sua decla-
ragao de direitos (art. 141, §13), vedagao a organizagao, ao registro ou ao funcionamento, de partido politico ou associacao, cujo
programa ou atuagao contrariasse o regime democratico, baseado na pluralidade dos partidos ou nos direitos fundamentais do
homem, o que ensejou a cassagao do registro do Partido Comunista Brasileiro mediante decisao do Tribunal Superior Eleitoral.

10 Por exemplo, o art. 41.2 da Constitui¢do alema atribui ao Tribunal Constitucional Federal competéncia para decidir os recur-
sos contra as decisdes do Parlamento sobre as eleicdes e sobre deliberagcao de perda de mandato. A Constituicao francesa de
1958 atribui ao Conselho Constitucional velar pela regularidade da eleicao presidencial (art. 58°), bem como examinar recursos
sobre a regularidade das eleicoes de deputados e senadores. Ja a Constituicdo da Republica Portuguesa inseriu, no rol de
competéncias do Tribunal Constitucional (art. 223°, n° 2°, ¢), a competéncia para julgar em ultima instancia a regularidade e a
validade dos atos do processo eleitoral.

11 Esse nao foi — e ndo vem sendo - o parametro adotado pelo constitucionalismo brasileiro, conforme sera frisado mais adiante.

12 |nteressante - e, por isso, digna de transcrigdo - a passagem: “Considero também indubitavel, segundo minha prépria expe-
riéncia como juiz constitucional, que as regras constitucionais nao podem ser interpretadas, em muitos casos, sem se recorrer a
avaliagdes politicas; semelhantes avaliagdes politicas sdo, contudo, sempre subjetivas até certo ponto. Por isso, subsiste sempre
e inevitavelmente uma relacdo de certa tensao entre direito e politica. O juiz constitucional aplica com certeza o direito. Porém,
a aplicacao deste direito implica necessariamente avaliagoes politicas a cargo do juiz que aplica a lei” (Considero indutable
también, segiin mi propria experiencia como juez constitucional, que las reglas constitucionales no pueden ser interpretadas
en muchos casos sin recurrir a valoraciones politicas; semejantes valoraciones politicas son empero siempre subjetivas hasta
cierto grado. Por ello subsiste siempre e inevitablemente una relacién de cierta tensién entre derecho y politica. El juez consti-
tucional aplica ciertamente derecho. Pero la aplicacion de este derecho implica necesariamente valoraciones politicas a cargo
del juez que aplica la ley. BACHOF, Otto. Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccion constitucional. Entre derecho y politica. Boletin
mexicano de derecho comparado, Ciudad de México, afio XIX, n. 57, set./dez. 1986. p. 843).
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Nao menos interesse desperta saber qual politica faz a jurisdicdo constitu-
cional quando labora para desvendar o sentido com que deve ser compreendida a
constituicao.

Essa particularidade incomodou Zagrebelsky'3, para quem a acusagdao mais
contundente, infamante e capaz de deslegitimar um tribunal ou corte constitucional,
consiste na circunstancia do desempenho de suas tarefas neutras de garantia do in-
teresse de todos haver se desenvolvido politicamente, o que, no entender do autor,
afigura-se mais grave do que ter-se equivocado na tomada de uma deciséo.

Conscio disso, o autor'4, partindo da consideracdo de que a interpretacdo nao
se resume a um desenvolvimento légico de proposi¢des, privado de discricionarieda-
de, chama atencao para uma distincao, antes esbogada, entre os dois pactos que regem
as nossas sociedades politicas. De um lado, eis o pactum societatis, o qual corresponde
a politica como atividade dirigida a facilitacdo da convivéncia, a unido ou a amizade.
Noutro, ha o pactum subiectionis, correspondendo a ideia da politica como competicdo
entre as partes, mais precisamente para que uma delas tenha de alcancar o governo
como objeto disputado.

Sendo assim, diz que o relacionamento do tribunal constitucional com a politica
nao desconhece essa duplicidade de significados, de maneira que aquele se encontra
em conexao e, ao mesmo tempo, fora de conexdo, com o fendmeno politico. Eis, para
uma melhor, clareza, o remate: “O Tribunal Constitucional estd dentro da politica, sendo
inclusive um dos seus fatores decisivos, se por politica se entende a atividade dirigida
a convivéncia. O Tribunal é apolitico se por politica se entende a competicdo entre as
partes para a assuncao e a gestao do poder”15,

Antes, Gerhard Leibholz6 ja havia exposto distincao semelhante. Por esta, for-
€050 se apartar as controvérsias politicas puras dos litigios juridicos. E que as primeiras
nao podem ser solucionadas pela mera aplicacdo de uma norma juridica, uma vez que
se cuida de uma pugna, uma luta, ndo pela concretizacdo do direito estabelecido, mas,
diversamente, sobre qual deve ser o contetido do direito, o que evidencia constituirem
questodes ligadas a sua criacao.

13 ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional e la politica. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorial Trotta, 2008. p. 37.

14 ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional e la politica. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorial Trotta, 2008. p. 38-40.

15 “E| Tribunal Constitucional esta dentro de la politica, incluso es uno de sus factores decisivos, si por politica se entiende la
actividad dirigida a la convivéncia. El Tribunal es apolitico se por politica se entiende la competicién entre las partes por la asun-
cion y la gestion del poder” (ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional e la politica. Trad. Manuel
Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2008. p. 40-41).

16 El LEIBHOLZ, Gerard. El Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana y el problema de la apreciacion judicial de
politica. Revista de Estudios Politicos, Madrid, vol. 26, n. 146, p. 89-100, mar./abr. 1966. p. 92. A pagina 90, o autor se referiu a
que, durante a vigéncia da Constituicao de Weimar, declarara o Tribunal do Reich que «sob cada litigio constitucional se escon-
de uma questao politica suscetivel de converter-se num problema de Poder» (bajo cada litigio constitucional se esconde una
cuestion politica susceptible de convertirse en un problema de Poder).
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Dai, entdo, é possivel sustentar que, por atuar politicamente, a jurisdicdo consti-
tucional visa ao bem estar geral, a ser concretizado mediante a incidéncia das diretrizes
que a constituicao delineou para a movimentacdo da atividade estatal e para o direcio-
namento do agir dos particulares.

E assim o é porque - e desde o principio — o direito constitucional, em sua es-
séncia, diferencia-se dos demais ramos juridicos, como o direito civil, o comercial, o
penal, o processual, o tributario, o do trabalho, pela singularidade de que o fenémeno
politico é um dos seus elementos intrinsecos, ainda quando traceje os principios desses
segmentos.

As decisbes dos tribunais ou cortes constitucionais, quase sempre, mostram-se
encouracadas com um relevo maior quando comparadas com as dos outros tribunais
e juizos, quando da resolucao de casos concretos, possuindo, ao revés, a pretensao de
configurar e balizar a atuagao dos 6rgédos publicos e dos particulares de uma maneira
geral, de modo a lIhe ser inarredavel o conteudo politico.

Interessante, ainda nesse particular, confronto exposto por Zagrebelsky'7, ao
mencionar a forma como atuam politicamente o Parlamento e a Corte Constitucional.
O primeiro, ao legislar, que é a sua fungdo tipica, procura atender as exigéncias politicas
e sociais emergentes, enquanto que as emergéncias ndo se comportam na a¢ao do
segundo, cujas deliberagdes se projetam a um prazo mais longo. Assim, quando uma
questao é enfocada pela legislatura é com o objetivo de se reformular a lei ja existente,
pressupondo-se que deva ser substituida. J& para o Tribunal Constitucional se opera o
inverso, pois quando um questionamento se volta a sua consideragao é para que seja
confirmada a continuidade dos valores positivados pela Lei Maior.

Isso significa dizer que na politica jurisdicional se tem a consideracdo do eleva-
do valor do precedente, o que, sem duvida, ndo longe de afastar o imperativo de que
a jurisprudéncia deve ser encarada como algo em plena vida, porém a sua dinamica
havera de ser gradual e se manifestar mediante interpretagdes dos precedentes, distin-
¢oes e ajustes progressivos.

3. ALGUMAS CAUTELAS

O fato de, na expansao de modelos democraticos, paulatinamente verificada
com inicio na segunda metade da centuria que passou, nos quais ha a influéncia do
Estado constitucional, ndo se estd livre de que os érgaos de jurisdicdo constitucional
possam se converter em instancias de poder que, a pretexto de controlar, eliminem
os atores democraticos. Como é préprio dos arquétipos, cujo éxito é tributavel mais
a experiéncia do que a sua formulagdo como teoria, ndo se pode excluir, de antemao,

17 ZAGREBELSKY, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional e la politica. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorial Trotta, 2008. p. 73-74.
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que o Tribunal Constitucional ou Suprema Corte incida em abuso, deixando de ser um
servidor para assumir a qualidade de senhor da constituicao.

Abstraindo-se o enfoque da legitimidade da jurisdicdo constitucional, o qual
porventura granjeou mais argumentos a favor'8, mas, nem por isso, deixando de regis-
trar criticas de relevo9, é preciso que a atividade daquela ndo escapem precaugoes. A
prépria afirmacdo do controle judicial de constitucionalidade nos Estados Unidos nao
escapou da necessidade de se impor uma autocontencao (self restraint)20.

Uma delas - e quica, a mais corrente — é a da interpretacdo conforme. Ha uma
presuncao de que o Legislativo observa a constituicao e, portanto, as inconstituciona-
lidades somente devem ser declaradas quando assim as sdo induvidosamente. Se ha a
possibilidade de vdrias leituras de um texto legal e se, ao menos numa delas, é possivel
se constatar um vinculo harmonico com a Lei Fundamental, inadmissivel a declaracao
de incompatibilidade vertical.

Nesse ponto, alca relevo a circunstancia de que a afericdo de constitucionalida-
de nao pode ser realizada unicamente mediante o simples confronto entre o texto da
Lei Maior e o elaborado pelo legislador. E de intensa valia que o intérprete nio desco-
nheca a realidade para a qual o legislador quis dispor.

A praxis americana nos fornece uma amostra dessa importancia2?

Atualmente, uma prova eficiente de que a jurisdi¢cdo constitucional ndo pode
desprezar, nos seus julgamentos, o conhecimento da realidade politica e social, esta
na Lei Organica do Tribunal Constitucional alemao, de 12 de marco de 1951, com as
modificagdes de 22 de julho de 1998, a qual, na sua Segunda Parte (Procedimento ju-
dicial constitucional), Primeira Secao (Prescri¢cdes procedimentais gerais), estabelece,
nos seus §§ 25, 25a., 26, 28 e 29, a possibilidade de ampla instrugao probatéria, na qual
consta a ouvida de testemunhas e expertos em determinados assuntos, além da junta-
da de documentos, o que parece ter influenciado nessas plagas a elaboragao das Leis
9.868/99 (art. 9°, §§2° e 3°) e 9.882/99 (art. 6°, §§1° e 2°).

18 E o caso de Cappelletti (CAPPELLETI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional. In: CAPPELLETI, Mauro.
Tribunales constitucionales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 599-662). Sebastian Sancari (SANCARI, Se-
bastian. La participacion politica en la jurisdiccion: las audiencias publicas en el @mbito de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. In: Justicia y politica. Insumos utiles para determinar el rol de Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales en
el diserio juridico e institucional del Estado. Buenos Aires: Aldina Editorial Digital, 2016. p. 80-81).

19 Arguta a critica de Alejandro Nieto (NIETO, Alejandro. Epilogo. In: LASSALLE, Ferdinand. Qué es una constitucion? Barcelona:
Ariel, 2012. p. 180), que, ao depois de frisar que a teoria da separacao de poderes é de ser considerada atualmente como uma
declaragao abstrata, tipica de um museu ideologico, salienta que, numa constituicdo aberta, a atividade do tribunal constitucional
dependera do colorido da maioria parlamentar e daquela existente na corte, a qual vai se alternando com o passar do tempo.

20 Essa afirmacédo é demonstrada pela leitura de Christopher Wolf (WOLF, Christofher. La transformacién de la interpretacion
constitucional. Trad. Maria Garcia Rubio de Casas y Sonsoles Valcarel. Madrid: Civitas, 1991. p. 144-153), ao enfatizar prevaléncia
de um controle judicial moderado, com a admissao de limitas , seja pela deferéncia legislativa, ou em face de questdes politicas.

21 Conferir narrativa de Cardozo, durante conferéncia realizada na Universidade de Yale no ano de 1921, posteriormente reu-
nidas em livro (CARDOZO, Benjamin. La naturaleza de la funcién judicial. Trad. Eduardo Ponssa. Granada: Colmares, 2004.
p. 41), segundo a qual, no Estado de Nova York, uma lei de 1907, proibitiva do trabalho noturno das mulheres, foi declarada
inconstitucional. Posteriormente, em 1915, lei idéntica foi considerada razoavel e vélida, justamente em face de informagoes e
pesquisas efetuadas por assistentes sociais.
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A partir da interpretacdo conforme, visto como técnica e principio interpre-
tativo, possivel, justamente pela engenhosa criacao das cortes constitucionais, desa-
guar na figura da sentenca aditiva que, visando sanar ofensa a igualdade, nas situa-
¢Oes onde o legislador disp6s menos do que deveria, conjura o reconhecimento da
inconstitucionalidade.

Necessdrio, igualmente, que o tribunal ou corte constitucional, quando da afe-
ricdo da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, seja deferente quanto as op-
¢6es do legislador. A liberdade de conformacdo deste se insere no contetdo essencial
da divisdo de poderes, postulado pelo qual se orientam as constitui¢ées dos Estados
democraticos, dentre os quais o brasileiro (art. 2°, CF).

Portanto, compete ao legislador — e somente a este - realizar o juizo de prognés-
ticos para embasar a proposicdo das normas legais, bem como quanto as possiveis con-
sequéncias de suas delibera¢des. Se dessa maneira nao for, ter-se-4, sem duvida, a inde-
vida substituicdo do legislador pelo juiz numa atuacao que é da natureza do primeiro.

No entanto, ndo desconsiderar que, nas constituicdes recentemente promulga-
das, o cariz analitico de suas disposicdes vem fazendo constar nestas, com assiduidade,
balizas (guidelines) orientadoras da futura integracdo legislativa, reduzindo, assim, o
espaco de liberdade do Parlamento, permitindo uma fiscalizacdo pelo érgéo judicial.
Tal se afigura comum quanto ao reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, ou de segunda dimensao. Entre nds, os exemplos sdo varios, conforme se
pode vislumbrar no particular da saude (arts. 196 e 198), previdéncia social (art. 201),
assisténcia social (arts. 203 e 204), educacéo (arts. 206 a 208) e cultura (arts. 215 e 216).

Uma preocupacao condiz com relacdo aos efeitos mediante os quais os 6rgaos
da jurisdicdo constitucional pronunciam a invalidade dos textos legislativos. A nulida-
de, com eficécia retroativa, se atualmente ndo é adotada com rigorismo no ambito do
direito privado, com maior razédo a sua aplicagao inflexivel no plano do juizo de consti-
tucionalidade ndo se mostra aceitavel.

Isso levou os tribunais, por razdes de seguranca juridica, ou de boa-fé, a protrair
no tempo os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, os quais se operardao em
momento posterior, a ser fixado pelo julgado. A confianca na presuncdo de legitimida-
de dos atos estatais, bem como as consequéncias que poderiam advir de uma suspen-
sdo abrupta da execucao de uma lei, assim impoe.

O direito patrio, que, tal qual aos norte-americanos, inicialmente adotou essa
pratica pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, hoje a tem como positivada
pelas Leis 9.868/99 (art. 27) e 9.882/99 (art. 11).

Igualmente, para evitar que se instale vacuo na disciplina de um tema, capaz de
produzir, s6 por s6, consequéncias ndo favordveis a sociedade, as cortes constitucio-
nais concluiram por assinar um prazo ao legislador, a fim de que este venha a sanar a
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incompatibilidade vertical. Somente quando e se ndo houver o saneamento do vicio de
inconstitucionalidade, esta passara a produzir efeitos22.

Importante assinar que, nessas situacdes, nas quais ndo se pode descartar a
existéncia de certa deferéncia ao Legislativo, o atuar da corte ou tribunal constitucional
se revela pelo sufragio de solu¢do ndo meramente politica, mas juridica com efeitos
politicos23.

Bastante controvertida é a discussao sobre a postura ativista das cortes cons-
titucionais. A experiéncia tem mostrado que o juiz nao se restringe ao parametro de
Montesquieu, de nada expressar além do que a “boca” pela qual ecoa a letra da lei. Ao
contrario, é um participe, embora numa menor medida que o legislador, na criacao do
direito.

O problema, na realidade, é mais de medida e limites de interpretacao. O juiz
constitucional ndo formula novas regras, apenas aperfeicoa as ja existentes, aplican-
do-as com critérios de justica e racionalidade. Quando se trata de principios constitu-
cionais, aquele delimita o seu conteddo - que muitas vezes nao consta da legislacdao
- e dai extrai padrées de condutas a serem seguidos, mas que ja se encontravam no
ordenamento juridico. Da coeréncia e harmonia dos principios e valores destes retira,
descobrindo-os pelo labor interpretativo, novos principios que estao implicitos, como
sucedeu entre nés com a exigéncia de razoabilidade dos atos estatais.

O que se revela inadmissivel é a fixagao, na pratica, de novas regras, ndo cogita-
das pelo constituinte e que, portanto, relevaria invasao do poder derivado de reforma.
Ao juiz constitucional na sua missdo interpretativa é defeso adicionar a constituicdo
novas regras24.

22 Essa postura encontra antecedente no Tribunal Constitucional Federal aleméo. Relata-nos Maurer (MAURER, Harmut. Derecho
administrativo - parte general. Trad. Gabriel Doménech Pascual. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 159), a sua adogao pela decisao
de 14 de margo de 1972 (BVerfGE 33, 1), na qual se entendeu pela exigéncia de lei formal para a restricao de direitos fundamentais
dos presidirios, pondo-se fim ao absolutismo da teoria das relagbes especiais de poder, bem como na decisao de 01 de agosto
de 1976 (BVerfGE 45, 400; 53, 185), mas com a aceitagdo da permanéncia da aplicagcdo do entendimento divergente até janeiro de
1977. Nessas plagas, conferir o deliberado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3489 - SC (Pleno, mv, rel. Min. Eros Grau, DJU de
03-08-2007), na qual declarou a inconstitucionalidade da Lei 12.294/2002 do Estado de Santa Catarina, a qual transformou em mu-
nicipio a localidade de Vila Arlete, desmembrando-a do Municipio de Campos Novos, sem que, para tanto, tivesse sido promulgada
alei complementar da Unido, referida pelo art. 18, §4°, da Constituicao Federal, com redagdo da EC 15/96. O tribunal, considerando
0s prejuizos que poderiam ser causados pela solucao de continuidade da atividade administrativa, bem assim a tramitacao de
varios projetos legislativos sobre o assunto, assinou ao Congresso Nacional o prazo de vinte e quatro meses, a fim de editar a legis-
lagdo tida como indispensavel, na qual deveria ser versada a situagdo dos municipios criados indevidamente.

23 Expondo que, nesses casos, tem lugar o principio da confianga no Estado (realiance), a qual é comumente empregada sob os
rétulos de seguranca juridica, contract clause, de retroatividade, dentre outras, Enrique Alonso Garcia (GARCIA, Enrique Alonso.
La interpretacion de la constitucion. Madri: Centro de Estudos Constitucionais, 1984. p. 538) sustenta que, a principio sendo
um critério de oportunidade, transmuda-se, quando é utilizado como um objetivo, em um principio juridico de primeira magni-
tude, o qual grande parte dos sistemas juridicos se ocuparam em constitucionalizar, rematando: “Todo critério de oportunidade
que reflete concepgoes de ‘politica de Estado’ inevitavelmente ‘se converte’em um principio juridico” (Todo critério de oportuni-
dad que refleja concepciones de “politica de Estado” inevitablemente “se convierte” en um principio juridico”).

24 Foi o que sucedeu com o julgamento da ADI 3999 (Pleno, mv, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12-11-2008), na
qual se afastou a inconstitucionalidade da Resolugdo 22.610/07 do Tribunal Superior Eleitoral, a qual disciplinou processo de
perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria. Na pratica, acresceu-se mais um inciso ao art. 55 da Constituicao Federal,
adespeito do carater restritivo de direito a cidadania ativa desta. O sapateiro foi (muito) além dos seus chinelos. Digno de leitura
o voto-vencido do Min. Eros Grau.
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Isso ndo quer afastar — até porque néo ultrapassa os confins da interpretacdo - a
faculdade da justica constitucional de, em projetando o texto magno sobre a realidade
politica entdo existente, ajustar o seu sentido a evolugdo da configuracao politica, so-
cial e econémica.

Com isso, resulta sobremaneira fortalecido o texto constituinte, possibilitando-
Ihe usufruir a longevidade a que lhe é peculiar, de modo a lhe manter constantemente
atualizado.

A prética vivenciada pelos Estados Unidos porventura é a de mais adequada
evocacao nesse particular. Com efeito, é bastante notar a evolucgao jurisprudencial re-
lacionada com o exercicio da fungao legislativa que culminou, ndo obstante preceituar
o Artigo | do texto de 1787 pertencerem todos os poderes legislativos exclusivamente
ao Congresso25, com a compreensao, a partir de uma 6tica da divisao de poderes sob
um pragmatismo funcionalista, que o Executivo poderia atuar nessa matéria mediante
delegacao do Legislativo, desde que se mantivesse nos limites desta e ndo transbordas-
se da razoabilidade26. A mesma energia transformadora sucedeu quanto ao paulatino
reconhecimento da possibilidade do Estado em criar restri¢cdes a atividade econémica,
o que foi se solidificando com o aresto Nebia v. New York (1934), bem como quanto ao
principio da igualdade racial?2? e do voto2s.

A realidade brasileira, quanto a esse aspecto, demanda um maior cuidado. E tal
ocorre pela técnica legislativa empregada pelo constituinte originario e ratificada, com
maior intensidade, pelo reformador.

A opcdo na moldura da Constituicdo de 1988 foi por um documento de amplis-
sima extensao, o qual viesse a enfocar, com forte apego no detalhe, o disciplinamento
de inimeros assuntos. Tem-se, assim, a formulagdo de um grande conjunto de artigos,
muitos dos quais de uma notavel e desnecessaria amplitude.

A existéncia de muitas normas constitucionais que regulam temas que seriam
do cotidiano do legislador, em face de sua pertinéncia mais ao reino do circunstancial,
suprime uma parcela relevante da liberdade de conformacao do legislador, pois, uma
vez inseridas na Constituicdo, submetem este a um controle por parte da jurisdicao

25 Eis a redacao do preceito constitucional norte-americano: “ARTIGO |, Secao 1. Todos os poderes legislativos conferidos por
esta Constitui¢do serao confiados a um Congresso dos Estados Unidos composto de um Senado e de uma Camara de Represen-
tantes” (Disponivel em: <www.braziliantranslated.com>. Acesso em 27 jan. 2016).

26 O ponto de vista, que encontrou apoio em Madison nas paginas de O Federalista (Capitulo 47), teve a sua formulagao iniciada
com o Waiman v. Southard, 10 Wheat (1825), com desenvolvimento posterior em Field v. Clark, 143 U.S. 649 (1892), Panama
Refing Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935) e Fleming v. Mohawk Wrecking and Lumber Co., 331 U.S. 111 (1947).

27 Brown v. Board of Education of Topeka (1954), 347 US 483.

28 Baker v. Car (1962). Sobre o aresto, que acolheu a doutrina “um homem, um voto’, modificando a forma de estabelecimento
do numero de vagas por distritos eleitorais, Karl Loewenstein (LOEWENSTEIN, Karl. La funcion politica del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos — comentario en torno al caso <<Baker V. Carr>>. Revista de Estudios Politicos, Madrid, vol. 22, n. 133, p.
5-39, ene./feb. 1964. p. 5-39) ressalta o forte impacto que a interpretagdo formulada pela Suprema Corte produziu no sistema
eleitoral americano.
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constitucional que se afigura desnecessario e que conspira contra uma maior flexibili-
dade de nosso sistema juridico.

Isso sem considerar que o extenso numero de disposi¢oes fez com que as ques-
tdes constitucionais - que podem muitas vezes envolver a aplicacdo de normas inse-
ridas em disposicoes transitorias — fossem multiplicadas, sobrecarregando o Supremo
Tribunal Federal, a tornar in6cuo até mesmo o papel da repercussao geral. As estatis-
ticas falam por si e justificam a lentiddo que nao deveriam pairar sobre o contencioso
constitucional.

Por sua vez, o tratamento de assuntos, ainda que com relevancia constitucional,
por normas regidas fora de um elevado padrdo de abstracdo dificulta o desenvolvi-
mento de um maior papel criativo pelo juiz constitucional, no sentido de atualizar os
comandos da Lei Fundamental. A margem de atuagao daquele resta, portanto, bastan-
te limitada29.

Calha recordar adverténcia de Hesse39, para quem a mutag¢ao constitucional se
torna inadmissivel quando consagra uma interpretacdao em aberta contradicdao com o
texto sobranceiro.

Penso que mais dois aspectos merecem um enfoque, ainda que a vol doiseau.
Um deles diz com o controle das omissdes do legislador em desenvolver os comandos
da Lei Maior e que, no caso brasileiro, ostenta algumas singularidades.

De logo, observe-se que, revelando a responsabilidade do legislador em inte-
grar os comandos da Constituicdo de 1988, esta foi expressa em prever dois mecanis-
mos juridicos para tanto, quais sejam o mandado de injun¢ao3’! e a acdo direta de in-
constitucionalidade por omisséo.

Considerando-se a excepcionalidade da intervencao jurisdicional nesse campo,
essas previsdes constitucionais revelam, sem duvida, uma densa responsabilidade do
legislador para concretizar os comandos da constituicao. lgualmente, descortinam o
desejo do constituinte em ver os dispositivos que elaborara aplicados, o que, em mui-
tos casos, exige a intermediacao legislativa.

29 Nesse diapasao, Zagrebelsky associa o grau de desenvolvimento da interpretacdo evolutiva das cortes constitucionais a sua
respectiva estrutura. Eis, por despertar interesse, a passagem que segue: “A raiz da discricionariedade estaria, por assim dizer,
em “razdes comunicativas’, conexas a natural open texture da linguagem, em geral, e da linguagem juridica, em particular. Esta
ultima linguagem, sendo constituida de nog¢des de género, apresentaria, em torno de um nucleo linguistico rigido ao qual o
juiz ndo pode se evadir, uma “aura de incerteza em suas margens’, onde a linguagem mostra uma elasticidade a disposicao de
quem a usa e de quem a recebe” (La radice della discrezionalita starebbe, per cosi dire, in “ragioni comumicative’, connesse alla
naturale open texture del linguaggio, in generale, e del linguagio giuridico, in particolare. Quest'ultimo linguaggio, essendo
costituito da nozioni di genere, presenterebbe, attorno a un nucleo linguistico rigido al quale il giudice non puo sfuggire, un
“alone di incertezza ai margini’, dove uil linguagio mostra uma sua elasticita a disposizione di chilo usa e di chi lo riceve. ZAGRE-
BELSKY, Gustavo. Il giudice delle leggi artefice del diritto. Editoriale scientifica: Napolés, 2007. p. 17).

30 HESSE, Konrad. Constitucion y derecho constitucional. In: HESSE, Konrad. Manual de Derecho Constitucional. Trad. Antonio
Lépez Pina. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 10.

31 Recentemente, a Lei 13.300, de 23 de junho de 2016, veio a disciplinar o instituto, despertando interesse a parte relativa aos
efeitos da correspondente decisao.
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Ai se tem no particular uma faceta caracteristica do ativismo a brasileira. A des-
peito de competir ao Congresso Nacional integrar os comandos constitucionais, in-
clusive e principalmente em discutir e votar os temas mais polémicos, aquele vem se
esquivando de tratar de muitos assuntos de relevo, os quais a Constituicao de 1988,
expressamente, destinou para o desenvolvimento pela lei.

Alguns exemplos, como a disciplina da greve e da aposentadoria especial no
servico publico, encontram-se hd enorme espaco de tempo no aguardo da boa vonta-
de do legislador. Por isso, ndo se afigura criticavel a sua disciplina, em carater precario,
pelo Supremo Tribunal Federal, porquanto a atuacao deste decorreu unicamente do
nao cumprimento pelo Congresso Nacional de sua missao, razdo pela qual, provocado
diante de controvérsias faticas, aquele ndo poderia se abster de decidir. Se ndo ha em
muitas matérias uma legislacdo mais aperfeicoada, substituida por uma deficiente atu-
acao judicial, é justamente porque o Legislativo abdicou de legislar32.

O outro ponto a ser avivado é o inerente a atuacdo acerca da concretizacao dos
direitos sociais. Embora conservador possa aparentar, a aplicacdo dos direitos sociais
deverd ser guiada pelos limites do texto constitucional. Assim, quando este estatuir -
como o faz com a grande maioria dos direitos do trabalhador (art. 70, I a XXXIV, CF)33
- uma disciplina densa, completa, que o torne indiferente a intervencao do legislador,
irrecusavel a sua aplicabilidade direta e, de conseguinte, a sua exigibilidade em juizo.

Diversamente, quando a norma que o consagra for assinalada pela abstracao -
tal qual ocorre com o direito a moradia (art. 6°, CF) - a sua satisfacao pelo Estado, cujas
forcas do seu erdrio nem sempre é herculea, ha de ocorrer de maneira coletiva median-
te a formulagéo de politicas publicas, cujos atores estao no Legislativo e no Executivo34.

Isso ndo quer dizer que tais direitos, condicionados inicialmente a acao legis-
lativa, sejam desprovidos de eficacia. Absolutamente. Albergam um nucleo essencial
que lIhes permite uma reagao contra os atos estatais que contra aquele atentem. Por
exemplo, se o direito a moradia, longe de implicar o dever do Estado em fornecer a cada
familia a propriedade de uma vivenda, palédcio ou castelo, ndo autoriza, por exemplo,
que aquele, ainda que com fundamento no interesse publico, desaproprie um imével

32 E possivel a verificacdo, junto ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, de item relativo a omissdo constitucional, no
qual consta rol das decisdes que reconheceram o descumprimento do dever de legislar, mas que, até o presente instante, ainda
se encontram pendentes de disciplina pela inagao do Congresso Nacional.

33 E 0 caso, no que diz respeito ao direito & educacéo, ao dever de mantenca do ensino bésico obrigatério e gratuito para
aqueles de quatro a dezessete anos, bem como a educagao infantil, em creche e pré-escola, até aos cinco anos de idade. A
norma (art. 218, | e IV, CF) ja diz o suficiente, deixando ao legislador uma acidental - e ndo essencial - atividade complementar.

34 O direito a saiide - que o constituinte (art. 196, caput, CF) condicionou a politicas sociais e econémicas - é de ser enfocado
como exemplo. Com certeza, ndo tem sido a melhor opcao a seguida quanto as pretensées de fornecimentos de medicamen-
tos de elevadissimo custo. A forma insegura e demorada com que o Supremo Tribunal Federal veio solucionar tais questoes,
fixando parametros para o reconhecimento de um direito subjetivo fez com que houvesse uma verdadeira multiplicacéo de
litigios, nas quais restaram deferidos os pedidos. Na pratica, tal fendmeno, agravado pela auséncia de conhecimento técnico
dos magistrados, pode ter implicado o acesso de poucos a medicamentos de altissimo custo em detrimento da assisténcia a ser
prestada a uma maioria. Além de implicar embaracos na programacéao dos setores técnicos, nao é se desconhecer o impacto ao
erario brasileiro que, pontualmente, viu-se mais sobrecarregado do que o esperado.
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residencial, sem que, para tanto, a imissdo na posse seja precedida do depdsito de um
valor que permita ao expropriado, que somente possua um bem destinado a mora-
dia, a possibilidade de adquirir nas mesmas condicdes, razao pela qual o Decreto-lei
1.075/71 reclama interpretacdo que nao va de encontro a tal direito.

Da mesma forma, tais direitos conferem ao cidadao a pretensao a obter uma
decisao que, diante de mais uma possibilidade viavel, venha a satisfazer o contetido do
direito fundamental, em face de seu status de primazia.

O que se deve demarcar, pena de mais uma intromissao judicial indevida na ati-
vidade dos demais segmentos estatais, é que a jurisdicdo constitucional ha de atentar
para que, a despeito de todas as normas constitucionais serem eficazes, a eficacia que
Ihes é inerente néo se afigura igual e sempre com as mesmas possibilidades.

Por esse e outros aspectos, ja mencionados, assoma relevante a motivagao das
decisbes sobre questdes de constitucionalidade, pois, somente assim, é possivel se fixar
uma fronteira ente a arbitrariedade e o julgamento3s.

4. PALAVRAS FINAIS

Em face da exposicdo desenvolvida, é possivel a sintese de algumas conclusoes,
a saber:

a) o constitucionalismo democratico, cuja consolidacao veio reforcada a par-
tir da segunda metade da centuria passada, realca a normatividade da constituicao, a
qual, vinculando a atuagdo dos érgdos publicos e dos particulares, confiou a defesa de
seus principios e regras a funcao jurisdicional;

b) por constituir o objeto da competéncia da jurisdicdo constitucional interpre-
tar a Lei Fundamental, cujos preceitos, diversamente dos integrantes da legislacdao dos
demais ramos juridicos, sdo dotados de uma maior generalidade e abstracdo, traz im-
plicito o fenémeno politico aos conflitos juridicos que resolve, de maneira a permitir
uma maior discricdo do tribunal ou corte constitucional para a sua solucao;

¢) abstraida a discussao sobre a legitimidade ou ndo da jurisdi¢do constitucio-
nal, ndo se afigura prescindivel a fixacdo de cautelas para o desempenho de sua ativida-
de, dentre as quais a interpretacdo conforme, o conhecimento da realidade, o respeito
a liberdade de conformacao do legislador, a aplicacdo do principio da confianga, a in-
terpretacdo evolutiva e a observancia, quando do suprimento das omissoes, dos limites
da atividade que seria tipica do legislador.

35 Sobre a importancia da motivagdo como fator de legitimacéo do desempenho da atividade dos tribunais ou cortes consti-
tucionais, conferir Cappelletti (CAPPELLETI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional. In: CAPPELLETI, Mauro.
Trik les constitucionales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 624-625).
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