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Resumo

O presente texto ilustra o que se reconhece como atividade po-
litica da jurisdigdo com alteragdes recentes operadas no campo do con-
trole de constitucionalidade em trés ordenamentos juridicos diferentes.
Inicialmente, apontam-se algumas nog¢des do politico e qual a sua dimen-
sao no campo da jurisdi¢do constitucional. Em seguida, apresentam-se
mudancas em modelos de controle de constitucionalidade estrangeiros
que parecem evidenciar que a jurisdi¢do tem assumido papel de destaque
na conducio de assuntos de interesse publico (em particular, através do
refor¢co de sua competéncia para o controle da constitucionalidade). A
relacdo entre a atividade politica e os ordenamentos estrangeiros é feita
por se compreender que tais mudangas refletem algo novo e significativo
que vem ocorrendo no terreno da jurisdi¢do constitucional, e que ndo é
exclusivo do cendrio politico-juridico brasileiro.
Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional. Politica. Direito. Controle de

constitucionalidade.

Abstract

This article exemplifies what is here understood as a political activ-
ity of Judiciary with recent changes on three different legal systems of ju-
dicial review around the world. At first, some notions of the political and
its dimension on constitutional adjudication are presented. Next, changes
on the the judicial review system of three foreign experiences are shown,
in order to suggest that the judiciary has assumed a central role regard-
ing decision-making on political issues (in particular, by strenghtening
its jurisdiction on judicial review). The relationship between the political
activity and the foreign experiences is done for these changes seems to
represent something relevant that has been happening on adjudication,
which is not exclusive of the Brazilian legal and political scenario.
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1 Atividade politica da jurisdicao: apontamentos

Os desenvolvimentos tedricos contemporaneos
em matéria de direitos fundamentais, jurisdi¢do constitu-
cional e hermenéutica juridica podem fazer deduzir que
atuar a jurisdigdo a partir de critérios politicos é atividade
cujos precedentes coincidem com o presente momento do
constitucionalismo. No entanto, se uma das premissas do
constitucionalismo contemporaneo ¢ a atividade criativa
da jurisdicao, porque consciente das limitagdes inerentes
a uma atitude hermenéutica meramente subsuntiva, esta
premissa ja era encontravel no préprio pensamento posi-
tivista que lhe precedeu. E o que se colhe, por exemplo, da
tese de Kelsen acerca da interpretagdo juridica.

Atribui-se a Hans Kelsen a mais apurada formulagao
tedrica de reconhecimento de dignidade cientifica ao direito.
Superada a “babel metodoldgica™ do sociologismo eclético,
o legalismo oitocentista cobra preocupagdo com um trata-
mento cientifico do direito, justamente para que fosse ope-
rado com rigor, coeréncia e previsibilidade. Sob o positivis-
mo kelseniano, no direito teria sido identificado um objeto
e, para o conhecimento desse objeto, um método especifico.
Para Kelsen, esse objeto seria a norma juridica, ao passo que
o método a ser aplicado pelo operador do direito deveria
ser o positivimo juridico. Dessa forma, interpretar o direito,
para o doutrinador, consistiria em descrever o que se pudesse
extrair da norma juridica. E, para o julgador, consistiria em
conhecer o que a norma e a doutrina lhe pudessem oferecer,
e a partir dai construir uma decisio.’

Apesar disso, ainda se reconhecia liberdade cria-
dora a atividade jurisdicional, o que ocorria nas situagdes
onde a letra da lei fosse insuficiente para a solu¢do do
caso concreto. Ndo por outra razdo, Kelsen dizia que a
atividade de interpretagdo do juiz era auténtica, ao passo
que a atividade de interpretacio da doutrina era inau-
téntica. A interpretagao judicial seria um ato de conhe-

cimento, mas incorporaria, também, um ato de vontade.*

* MACHADO NETO, A. L. Teoria da ciéncia juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 1975. p. 120.

A. L. Machado Neto pontua que Kelsen foi quem mais con-
tribuiu para uma colocagao autdnoma do problema episte-
moldgico do direito. MACHADO NETO, A. L. Teoria da
ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 136.
“Justamente por isso, a obten¢do da norma individual no
processo de aplicagdo da lei é, na medida em que nesse
processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma
fungéo voluntaria” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Séo Paulo: M. Fontes, 2003. p. 393.

Logo, a interpretagdo judicial reuniria categorias alheias
ao estritamente juridico, porém necessdrias para que fos-
se operada uma escolha e, ao final, uma decisio. Vejam-se

as palavras de Kelsen nesse sentido:

Na medida em que, na aplicagdo da lei, para
além da necessdria fixagdo da moldura dentro
da qual se tem de manter o ato a por, possa ter
ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6r-
gdo aplicador do Direito, ndo se tratard de um
conhecimento do Direito positivo, mas de ou-
tras normas que, aqui, no processo da cria¢do
juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de
Moral, normas de Justiga, juizos de valor sociais
que costumamos designar por expressoes cor-
rentes como bem comum, interesse do Estado,
progresso, etc.”

No que diz respeito a atividade interpretativa judi-
cial, Kelsen foi até este ponto, nela reconhecendo a existén-
cia de vontade. Reconheceu, inclusive, que a interpretagdo
auténtica poderia produzir norma para além das possibi-
lidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva, contida
na moldura.® Ndo se ocupou, contudo, em construir uma
teoria compreensiva dos desdobramentos decorrentes da-
quela atividade criadora decorrente da interepretagio. Isso
veio a ocorrer posteriormente, com base nas reflexdes tra-

zidas pelas teorias hermenéuticas e da argumentagio.”

s KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: M. Fon-
tes, 2003. p. 393.
6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: M. Fon-
tes, 2003. p. 394.
A impossibilidade de defini¢ao aprioristica das regras juri-
dicas consistiria no que Herbert Hart definiu como enun-
ciados de textura aberta. A defini¢do de Hart para a textura
aberta do direito é a seguinte: “A textura aberta do direito
significa que hd, na verdade, areas de conduta em que mui-
tas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais ou pelos funciondrios, os quais determinam
o equilibrio a luz das circunstancias, entre interesses confli-
tuantes que variam em peso, de caso para caso.” HART, H.
L. A. O conceito de direito. 5. ed. Lisboa: Fundaciao Calouste
Gulbenkian, 2007. p. 148. Exemplos dessas expressdes se-
riam liberdade, igualdade, dignidade humana, direitos hu-
manos, interesse publico, seguranga juridica, dentre outros.
Paralelamente a isso, esses enunciados normativos continu-
avam a abrigar principios, mas esses principios ndo seriam
mais apenas diretrizes de interpretagdo, posicionados num
patamar contingente em relagao as regras. Passam a ser, sim,
normas juridicas, posicionados no mesmo patamar norma-
tivo das regras, obrigando os operadores do direito em sua
observancia e realizagdo. Daniel Sarmento observa que “o
reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos
e a valorizagdo de sua importancia no processo de aplicagao
do Direito” é um dos tragos marcantes do constituciona-
lismo contemporaneo. SARMENTO, Daniel. O neoconsti-
tucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
(Coord.). Filosofia e teoria constitucional contempordnea. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2009. p. 113.
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Porém, ndo sem problemas a possibilidade de
uma atitude judicial criadora era concebida a época de
Kelsen. A atividade jurisdicional destinava-se também
a dar conta da interpretagdo constitucional a qual, na
visdo de Kelsen, seria mais bem exercida pelo Tribunal
Constitucional alemio.® Em sentido diverso, porém,
Carl Schmitt entendia que tal tarefa seria legitimamente
desempenhada apenas pelo Chefe do Poder Executivo,
a quem seria reservada a guarda da Constitui¢do (esta
entendida como decisdo sobre a forma de organizagdo
politica da comunidade).® Schmitt sustentava sua po-
si¢do na tese de que o Chefe do Poder Executivo seria
detentor de um poder neutro e intermediario, excepcio-
nal, independente dos demais e legitimo porque chan-
celado pelo povo.”” O autor desconfiava do Parlamento
alemado, o qual via como fragmentado e desprendido de
seu compromisso com a defesa de uma igualdade subs-
tancial entre os cidadidos, e ndo meramente formal (ou,
na perspectiva do autor, liberal). As circunstincias his-
téricas em que Schmitt construiu sua tese fizeram-no
concluir que, se a Constituigdo alema estava em uma si-
tuacdo critica, precisava de um guardido, e este deveria
ser o Presidente do Reich aleméo o qual concentrava, ele

sim, a vontade da maioria popular."

8 KELSEN, Hans. ;Quién debe ser el defensor de la Constitu-
cién? Madrid: Tecnos, 1995.

o Cf. SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion. 2. ed.
Madrid: Tecnos, 1998.

A teoria do pouvoir neutre, intermédiaire et régulateur é
atribuida a Benjamin Constant, e foi desenvolvida para fa-
zer frente ao bonapartismo e a Constituigao monarquista.
Schmitt explica que tal teoria pertence ao conjunto de teo-
rias constitucionais do Estado civico de Direito, e que a ela
se refere “o catalogo tipico de prerrogativas e atribuigoes
do chefe de Estado (Monarca ou Presidente do Estado),
imaginadas todas elas como elementos e possibilidades de
intervengdo de semelhante pouvoir neutre: inviolabilidade,
ou, pelo menos, posicao privilegiada do Chefe de Estado,
referendo e promulgagdo de leis, prerrogativa de indulto,
nomeacdo de Ministros e funciondrios, dissolu¢do da Ca-
mara eleita pelo voto popular” Schmitt reine uma série de
comentarios elogiosos de balizada doutrina acerca da teo-
ria benjaminiana, dentre os quais citamos a de Lorenz von
Stein, para quem o poder neutro “representa em absoluto a
forma classica do verdadeiro constitucionalismo” Cf. SCH-
MITT, Carl. La defensa de la Constitucién. 2. ed. Madrid:
Tecnos, 1998. p. 214-216.

O autor atenta que, quanto as institui¢des previstas na
Constituigdo ndo sdo capazes de realizar uma unidade po-
litica homogénea, é necessario que se recorra a outros pon-
tos do sistema social e politico. Afinal, segundo Schmitt,
no entdo vigente estado de coisas o Parlamento aleméo ja
ndo consubstanciava o nucleo tnico onde se encontrava a

Schmitt, de fato, ndo poderia conceber a ativida-
de da jurisdi¢do como atividade politica. Segundo o au-
tor, o politico esta latente em todos os sujeitos, é verdade,
irrompendo numa situagdo de conflito, quando entdo o
sujeito exercera a politica para decidir aquele conflito. A
politica, por outro lado, ¢ uma atividade de competéncia
do Governo e do Parlamento. E, se em Schmitt o politico
¢ definido pela relagdo tensional amigo/inimigo'?, aquele
que divisara quem é o amigo e quem é inimigo publico da
nag¢do na circunstancia histérica em que falava Schmitt
somente poderia ser o Chefe do Poder Executivo, com-
petente para decidir nesse respeito. Dai que “Definido a
partir da relagdo amigo-inimigo, o politico ndo requer
discussdo, mas decisdo.”?

Para Schmitt, a decisdo do Chefe do Reich era bus-
cada para conferir unidade politica ao sistema.'"* Assim,
vozes dissonantes nao eram habilitadas a interferir na po-
si¢do final do Chefe do Poder Executivo. A homogeneida-
de postulada pelo autor alemao, de fato, implicava animus
de superagdo de uma visio liberal do pluralismo social.
Embora o Estado neutro admitisse a expressdo de con-
vicgdes filosoficas e religiosas contrarias a politica estatal,
esta neutralidade poderia se dar num Estado politico se
reconhecesse como inimigo todo aquele que se opusesse

a essa espécie de neutralidade espiritual.”®

maioria da vontade popular, mas esta mesma maioria esta-

ria em outras entidades e institui¢des. E remédios neutros

seriam necessarios justamente para fazer frente a for¢a do

Estado de partidos em coalizdo. Para Schmitt, essas entida-

des e organizagdes neutras seriam encontradas dentro da

propria burocracia do Reich alemao, pois a Constitui¢do

do Reich trazia uma série de “garantias constitucionais e

institucionais contra a exploragdo parlamentar". SCHMI-

TT, Carl. La defensa de la Constitucién. 2. ed. Madrid: Tec-

nos, 1998. p. 167-169.

"A diferenciagao amigo e inimigo tem o sentido de desig-

nar o grau de intensidade extrema de uma ligagao ou sepa-

ragdo, de uma associagao ou dissociagdo; ela pode, retdrica
ou praticamente, subsistir, sem a necessidade do emprego
simultdneo das distingdes morais, estéticas, economicas,
ou outras." Por isso é que o inimigo, para fins de determi-
nagdo do politico, tem o sentido de um agrupamento, de
um conjunto de individuos que se contrapde a um conjun-

to semelhante, em um sentido ptblico. SCHMITT, Carl. O

conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992. p. 52.

13 CHUEIRI, Vera Karam de. Nas trilhas de Carl Schmitt (ou nas
teias de Kafka): soberania, poder constituinte e democracia
radical. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando
a teoria do estado. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 358.

5 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. 2. ed. Ma-
drid: Tecnos, 1998. p. 183.
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E possivel afirmar que a igualdade material (ho-
mogeneidade) entre os sujeitos, tal qual postulada por
Schmitt, ndo concilia um imperativo de igual respeito e
consideragdo pela diferenca, em vista, inclusive, da po-
tencialidade de eliminagéo fisica do inimigo. Dai que o
conceito de politico (e, em conjunto, de politica) seja
mais bem elaborado quando incorpora a diferenga, o dis-
senso, porque em correspondéncia com o pluralismo e o
respeito aos direitos fundamentais, tal qual experimenta-
do na contemporaneidade, apds o periodo entre-guerras.

A proposta de Chantal Mouffe, por exemplo, mos-
tra-se como uma tentativa nesse sentido. O “regresso do
politico”, para Mouffe, comeca com o resgate de catego-
rias como comunidade, cidadania e pluralismo. Para a
autora, essencialmente, o politico remete a vida em so-
ciedade e ao antagonismo decorrente do pluralismo de
ideias, de concepgdes de bem, com respeito ao modo de
vida dos demais sujeitos. Por isso, de acordo com Mouffe,
“Uma filosofia politica moderna deveria articular os valo-
res politicos, os valores que podem ser realizados através
da acgdo coletiva e da filiagdlo comum numa associa¢do
politica. A sua matéria é a ética do politico, que deveria
ser distinta da moral”'® O sentido de alteridade presente
no pensamento de Moufe leva a sua concepgdo de demo-
cracia a radicalidade. Dai que, em sua visdo, a democracia
ndo é uma realidade presente, mas sim um estado perma-
nentemente a alcangar, pois ndo pode haver decisdo final
em um ambiente onde convivem diferentes concepgdes
de bem e de justo.”

A tese de Mouffe mostra preocupagdes contem-
poréneas da teoria politica, no sentido de filtra-la com
teorias democréticas que resgatem a atuagdo dos sujeitos
em suas comunidades, com igual respeito e consideragdo
pelos demais.'® Acreditar no engajamento dos sujeitos em

sua comunidade, como capazes de exercer um papel tran-

®  MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: Gradiva,
1996. p. 80.

"Longe de ser o resultado necessario de uma evolugao mo-
ral da humanidade, a democracia é algo de incerto e im-
provavel e nunca deve ser tida como garantida." MOUFFE,
Chantal. O regresso do politico. Lisboa: Gradiva, 1996. p. 17.
Por isso ¢ que, em outra passagem, a autora pontua que
"A principal questdo da politica democratica, portanto, ndo
¢é como eliminar o poder, mas como constituir formas de
poder que sejam compativeis com valores democraticos."
MOUFEFE, Chantal. Democracy, power, and the "political".
In: BENHABIB, Seyla (Org.). Democracy and difference:
contesting de boundaries of the political. Princeton: Prin-
ceton University Press, 1996. p. 248.

formador, é o que fez Hanna Arendt conceber que “zoon
politikon é a pessoa que se engaja seriamente e com res-
ponsabilidade nas questdes publicas sob os auspicios das
institui¢des publicas”’’ Para Moufte, o reconhecimento
da diferenga impede que se chegue a um ponto final, uni-
versal, acerca do que seja moralmente vélido. Assim é que
“Uma concep¢ao moderna de cidadania deve respeitar o
pluralismo e a liberdade individual; devemos resistir a
qualquer tentativa de reintroduzir uma comunidade mo-
ral, de regressar a uma universitas.” A decisdo politica
nao tera legitimidade se construida sem discussao e deli-
beragdo acerca do gerenciamento dos assuntos publicos,
ou que sejam de interesse publico, para conferir, nas pa-
lavras de Santiago Nino, um maior “valor epistémico” as
decisdes morais® (afinal, nas palavras de Seyla Benhabib,
“Deliberagdo é um processo para se ser informado)”? E
é precisamente o déficit de legitimidade da atividade ju-
dicial de jurisdigdo constitucional que a faz ser vista com
profunda desconfian¢a. Afinal, decisdes publicas envol-
vem compreensdes acerca de questdes morais, vinculan-
tes para os cidadaos que participam de uma comunidade
que se reconhega como tal. Uma das preocupagdes que
impulsionaram Jiirgen Habermas, por exemplo, a pensar
a justificacdo procedimental de decisdes publicas foi, jus-
tamente, a legitimidade da jurisdigdo constitucional para
discutir a validade dessas decisoes.

Por se preocupar com a legitimidade das decisdes
judiciais que operam uma leitura de acordos morais (e
Habermas acredita ser possivel existirem tais acordos, ou
um “contetido cognitivo da moral”), Habermas pensa a
racionalidade de decisdes que eventualmente desbordem

da aplicagdo ordinaria de acordos moralmente vélidos. A

¥ Cf. WALDRON, Jeremy. Arendt's constitutional politics.
In: VILLA, Dana (Org.). The Cambridge Companion to
Hannah Arendt. New York: Cambridge University Press,
2002. p. 202. E, também, a possibilidade de uma comu-
nidade dar-se para si, legitimamente, uma constitui¢éo,
como expressao nao da limitagdo do poder, mas sim do
seu estabelecimento, criando um novo governo. ARENDT,
Hannah. On revolution. New York: Penguin Books, 2006. p.
132-145.

2 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: Gradiva,
1996. p. 80.

2 Cf. SANTIAGO NINO, Carlos. La constitucién de la demo-
cracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997.

22 BENHABIB, Seyla. Toward a deliberative model of demo-
cratic legitimacy. In: . (Org.). Democracy and diffe-
rence: contesting de boundaries of the political. Princeton:
Princeton University Press, 1996. p. 71.
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teoria do direito de Habermas é informada pela perspec-
tiva da teoria do discurso, dentro de um paradigma pro-
cedimental. Essa visdo procedimental de racionalidade
da interpretacio do direito pressupde um espago de deli-
bera¢io onde todos os argumentos podem ser livremente
apresentados e discutidos, a fim de que se assegure “ideal-
mente que todas as razdes e informagdes relevantes, das
quais em um determinado momento se possa dispor com
relacdo a um tema, possam se fazer ouvir sem excegao.”*

O perigo de uma atitude politica da jurisdigéo,
conforme Habermas, seria o risco da atividade judicial
se reduzir a uma juriprudéncia de valores. A jurisprudén-
cia de valores consistiria no fato da interpretacao judicial
do direito, em lugar de operar uma escolha entre normas
validas, operar uma escolha entre valores, através de um
sopesamento dos bens abrigados por aqueles valores. Re-
conhecer um discurso de justificagdo sustentado sobre
valores abre espago para a eleicdo pessoal do julgador
acerca de uma concepgdo de bem (ou o alcance de um
determinado fim), sem que essa concepgdo de bem seja

compartilhada pela comunidade de intérpretes.?* Isso

#  HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho
y el Estado democrético de derecho en términos de teoria
del discurso. 6. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 299.

Michel Rosenfeld observa que Habermas pretende impri-
mir a sua visdo procedimental de justi¢a uma certa neutra-
lidade substancial, uma certa isen¢ao com relacio a escolha
das perspectivas que fardo parte da deliberagdo acerca dos
acordos morais. Contudo, Rosenfeld pontua que, bem da
verdade, o paradigma procedimental é excludente de ou-
tros paradigmas, e, assim, opera escolhas substantivas. Por
exemplo, exclui perspectivas metafisicas, por posicionar-se
em uma perspectiva pos-metafisica. Exclui, também, pers-
pectivas ndo-metafisicas que rejeitem aderéncia a prescri-
¢do de equidade, como ¢é o caso de sujeitos que se consi-
derem inerentemente superiores, recusando-se a submeter
a discussao com sujeitos inferiores a sua visdo de justica.
ROSENFELD, Michel. Overcoming interpretation through
dialogue: a critique of Habermas's proceduralism Concep-
tion of Justice. In: . Just interpretations: law between
ethics and politics. Berkeley: University of California Press,
1998. p. 136-137. O contraponto entre Habermas e Rosen-
feld parece residir na possibilidade da concepgao procedi-
mental de justi¢a habermasiana alcangar um acordo moral.
Afinal, na visao reconstrutivista de Rosenfeld, o direito
pode incorporar a pluralidade de convicgoes éticas igual-
mente relevantes em uma determinada comunidade, desde
que ndo implique a supressdo de outras convicgdes éticas
(o que seria uma violéncia), e dai o autor negar a possi-
bilidade de uma moral objetiva. De fato, a moral objetiva,
na visdo de Rosenfeld, estaria impossibilitada por conta do
dever de alteridade, que impde uma atitude desconstruti-
vista, culminante na impossibilidade de alcance da justiga.
Mas, para Habermas a justi¢a ndo vem a ser, a justiga é, e é

24

eleva o risco de serem proferidos juizos irracionais, pois
argumentos finalisticos tomam o lugar de argumentos
normativos. Dai que a visdo procedimental de justica, em
termos de legitimidade da jurisdigdo constitucional, no
exercicio de interpretacdo do direito, seja expressada na
posicdo da jurisdi¢do constitucional ndo como protago-
nista da defini¢do de direitos, mas sim na posi¢ao de ar-
bitro, ou tutor de um certo procedimento de que dependa
a eficacia legitimadora de um certo processo democratico
de produgio normativa (juridica).

A preocupagio com embeber modelos de con-
trole (jurisdicional) de constitucionalidade com aportes
democraticos ¢ uma constante nas teorias constitucionais
contemporéneas. Isso faria com que a atividade politica
da jurisdi¢do constitucional ganhasse em termos de le-
gitimidade. Pensar o controle de constitucionalidade em
termos procedimentais pertimiria, inclusive, proteger o
discurso das minorias frente ao discurso dominante das
maiorias. O controle abstrato de constitucionalidade,
revisor de leis e atos normativos em tese, poderia desti-
nar-se a operar um controle procedimental, assegurando,
apenas, as condi¢des da génese democratica dos atos poli-
ticos. Esse controle sobre o procedimento se ocuparia em

[...] ouvir as vozes desviantes e das quais se possa
fazer um uso concreto e efetivo dos direitos de
participagdo, em principio formalmente iguais,
e concluindo com a representacao equilibrada
de todos os grupos, constelagdes de interesses
e orientagdes valorativas relevantes em cada
caso, no plano dos organismos parlamentares e
no espectro de temas, razdes e problemas, dos
valores e interesses, que podem integrar as deli-
beragdes parlamentares e ser levados em conta
na fundamentagdo das normas que se discutem
e aprovam.”

Nota-se, a partir desses debates, que o atuar poli-
tico é comum a todos aqueles que se envolvam na discus-
sao de assuntos de interesse publico, deles participando
com poder de decisio. Com Kelsen, pode-se dizer que,
ainda que se adote a defini¢do de politica como “decisao”
orientada a soluc¢do de interesses, entdo “em toda decisdo

judicial esta presente, em maior ou menor medida, um

procedimental. ROSENFELD, Michel. Just interpretations?
Law, violence, and the paradox of justice. In: . Just
interpretations: law between ethics and politics. Berkeley:
University of California Press, 1998. p. 72.

#  ROSENFELD, Michel. Just interpretations? Law, violence,
and the paradox of justice. In: . Just interpretations:
law between ethics and politics. Berkeley: University of Ca-
lifornia Press, 1998. p. 339.
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elemento de decisdo, um elemento de exercicio de poder”
Por isso, no entender do autor, “Entre o carater politico
da legislagdo e o da jurisdicdo ha apenas uma diferenca
quantitativa, e ndo qualitativa

A fiscalizagdo jurisdicional de constituciona-
lidade envolve atividade politica. Esse trago da juris-
di¢do assume especial relevancia quando se trata do
controle abstrato de constitucionalidade, hipdtese em
que ha a cassagdo do ato politico sob discussao. Nesse
respeito, mencione-se que a Constitui¢do de 88 auto-
riza que toda e qualquer questdo (politica, inclusive)
seja legitimamente levada a conhecimento da juris-
di¢do (art. 5.°, XXXV). Sob o egime anterior, Paulino
Jacques ja afirmava ndo ser possivel apartar a analise
de questdes politicas da jurisdigdo, sob pena de inuti-
lidade desta.”” Para referido autor, “a ‘questao politica’
nédo é apenas questdo de conveniéncia, oportunidade e
acerto; mas, também, de interesse nacional com reper-
cussdo em interesses individuais”?

A desconfianga sobre o controle jurisdicional de
constitucionalidade repousa, sem duvida, sobre a par-
cela politica da atividade jurisdicional e sua dificuldade
democratica. A partir das premissas teéricas aqui trazi-
das, tem-se que o politico é, pois, desde uma perspecti-
va intersubjetiva, pluralismo, inclusio, reconhecimento
do individuo com igualdade perante a comunidade que
integra e, também, auto-governo coletivo. E, também,
desde uma perspectiva individual, atuagio politica na co-
munidade. Juizes exercem atividade politica ndo apenas
desde uma perspectiva individual, no sentido de atuagdo
e militancia em favor de uma causa. Juizes sdo agentes
politicos integrados em um sistema de realizagdo de fins
- tragados no direito - e o fazem a partir do exercicio da
parcela de poder publico que lhes é atribuida por esse
mesmo sistema politico-juridico. Exercem, também, ati-
vidade politica desde uma perspectiva coletiva, pois suas
decisdes interferem na condugdo de assuntos da ordem
governativa e, mais do que isso, criam direito. Essas sdo
razdes que por si sds justificam o interesse em eventuais
experiéncias de expansio da atividade judicante além da

brasileira. No préximo topico, serdo apresentadas altera-

% KELSEN, Hans. ;Quién debe ser el defensor de la Constitu-
cion? Madrid: Tecnos, 1995. p. 18-19.

27 JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 329.

28 JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 329.

¢Oes recentes em trés modelos juridicos estrangeiros, nos

quais é visualizada tal expansao.

2 Alteracgoes recentes no controle de constitu-
cionalidade em modelos estrangeiros

2.1 O modelo inglés

Um dos pressupostos para a deflagracio da fis-
calizagdo de constitucionalidade é a existéncia de uma
constitui¢do escrita.”” A constitui¢do escrita é parametro
frente ao qual a legitimidade de leis e atos normativos
¢ aferida nos paises que admitem tal controle. Bem por
isso, nos sistemas em que vigentes constitui¢des costu-
meiras, ou nao-escritas, nao se experimenta o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos. E o caso,
por exemplo, da Inglaterra, onde um plexo de leis (em
sentido amplo)* constitui o que se reconhece como uma
Constituigdo. Assim é que, na Inglaterra, desde a Revolu-
¢do Gloriosa de 1688, e seja para assegurar a supremacia
da lei, seja para assegurar a supremacia da common law,
ao juiz tem sido reservado o papel de apenas interpretar
o direito sem, contudo, cassar as opg¢des legislativas. Dai a
histérica inexisténcia, no modelo inglés, de uma Suprema
Corte, responsavel pelo controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos.

No ano de 2005, porém, esse cendrio apresentou
mudangas significativas. O Constitutional Reform Act
2005, votado pelo Parlamento, promoveu alteracbes no
sistema constitucional inglés. Se antes o papel de ultima
instancia de apelagdo no desenho jurisdicional da Gra-
-Bretanha era cumprido pelo Appellate Committee of the
House of Lords, agora esta tarefa foi transferida para a en-
tdo criada UK Supreme Court, inslatada em novembro de
2009. O Act, como é chamado o Constitutional Reform
Act de 2005, estabelece que a Suprema Corte sera com-

posta de 12 juizes. A BBC, agéncia publica de noticias bri-

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 322.

Como lei em sentido amplo, aqui, refere-se a lei em sentido
material, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislati-
va do Poder Executivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011. Inclui-se, aqui, também, portanto, o "o direito
casuistico ou jurisprudencial (case law), o costume, mor-
mente o de natureza parlamentar (Parliamentary custom)".
A existéncia de textos escritos esparsos, componentes da
Constituigdo inglesa, faz com que Paulo Bonavides a re-
conhega como apenas parcialmente costumeira. BONA-
VIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 84.

30



Politica e jurisdicdo: alteracdes recentes nos modelos constitucionais inglés, belga e francés

tanica, informa que “os 12 juizes serdo os ‘arbitros finais’
entre os cidaddos e o Estado, o [check and balance] final
de que a lei é aplicada corretamente e com justiga*' Os
12 primeiros juizes da Corte sio os mesmos Law Lords do
Appellate Committee. Apds, a nomeagao de novos mem-
bros serd operada por uma comissdo de sele¢do inaugu-
rada a partir dos membros atuais, em conjunto com o
Primeiro Ministro e a Rainha.

A competéncia da novel Suprema Corte com-
preende: todos os casos civis do Reino Unido e todos
os casos criminais, exceto aqueles sob jurisdi¢do da
Escocia; alguns casos da Unido Europeia e todos en-
volvendo questdes de competéncia entre Pais de Ga-
les, Escdcia e Irlanda do Norte. Um ponto relevante é
que a Suprema Corte, assim como o antigo Appelate
Commitee da House of Lords, julga apenas causas de
relevincia e transcendéncia publicas. Ou seja, hd um
julgamento em certa medida politico dos membros da
propria Corte acerca da admissibilidade dos casos a
serem examinados.

Diante de tais inovagdes, especula-se que a Supre-
ma Corte britanica aproxime-se do papel ativo desempe-
nhado pela Suprema Corte norte-americana, exercendo
a judicial review.*> Lembre-se, porém, de que a Suprema
Corte do Reino Unido ndo tem competéncia para cassar
atos legislativos, limitando-se, apenas, a interpretagdo
quanto a sua aplicagdo. Apesar disso, ndo parece ser o
caso, porém, e como pontuou Lord Phillips, de ter ha-
vido meramente mais uma mudanca de “forma do que
de conteudo”* Afinal, além do Appelate Commitee estar
proximo do Parlamento, as sessdes de julgamento, embo-
ra gravadas, eram entregues no ambito parlamentar. Ja a
Supreme Court tem prédio proprio, é separada fisicamen-
te e institucionalmente do Parlamento, o que ¢é algo sig-
nificativo. Também, toda as audiéncias da Suprema Corte
sdo abertas ao publico e, pela primeira vez na histéria do
direito britanico, cameras de televisao estardo permanen-

temente na Corte. Conclui-se, portanto que, no minimo,

' CASCIANI, Dominic. Q&A: UK Supreme Court. Sept.
2009. Disponivel em: <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/uk_
news/8283967.stm>. Acesso em: 10 abr. 2010.

2 Cf. ROWE, Jenny. The New UK Supreme Court. Jan. 2010.
Disponivel em:  <http://www.metrocorpcounsel.com/
pdf/2010/January/27.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2010.

¥ CASCIANI, Dominic. Q&A: UK Supreme Court. Sept.
2009. Disponivel em: <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/uk_
news/8283967.stm>. Acesso em: 10 abr. 2010.

a Suprema Corte do Reino Unido tem um papel publico

deveras maior que o do Appelate Commitee.

2.2 0 modelo belga

A “Lei Especial de Reformas Constitucionais’, de
8 de agosto de 1980, previu a criagdo de uma “Corte de
Arbitragem”, no art. 170 da Constituicdo belga (hoje art.
142). A Lei de 28 de junho de 1983 estabeleceu as atribui-
¢oes e o funcionamento dessa Corte. Até 1989, a compe-
téncia da Corte compreendia resolugao de litigios sobre
reparticdo de competéncias entre os diversos drgios do
Estado.** A partir de 1989, a competéncia foi ampliada
para casos envolventes de direitos fundamentais, restri-
tos, no entanto, a violagdes a trés artigos da Constituicio
belga: ao principio da igualdade e da ndo discriminagdo
(arts. 10 e 11) e a liberdade de ensino (art. 24 da Consti-
tui¢do), todos contidos no Titulo IT da Lei Fundamental.

Em 9 de margo de 2003, lei especial estendeu for-
malmente o campo de competéncia da Corte de Arbi-
tragem para a prote¢do de todos os direitos e liberdades
fundamentais enunciados no Titulo II da Constituicdo da
Bélgica (art. 8 a 32). Alguns autores entendem que essa
ampliacdo de competéncia de controle nada mais fez do
que consagrar um trabalho que ja vinha sendo feito pela
Corte de Arbitragem, a partir da interpretacao dos dispo-
sitivos cujo controle ja era autorizado por lei.*

A jurisprudéncia belga ja vinha mitigando a de-
nominagdo da Cour dArbitrage como Cour a compétence
restreinte, por conta da crescente atividade jurispruden-
cial, especialmente em matéria de direitos fundamentais.
Veja-se o comentario de Louis Favoreu, anterior a am-
pliagdo do parametro de fiscalizagio, a esse respeito:

Sua atividade [da Corte de Arbitragem] aumen-
tou visivelmente apos a extensdo da competén-
cia da Corte a protecao de alguns direitos fun-
damentais. De julho de 1989 até o fim de 1992,
ela proferiu 101 acérdaos sobre disposigoes le-

**  E esta teria sido a razdo de ser da cria¢ao da Corte. Para

Marie-Frangoise Rigaux e Bernadette Renauld, “ [...] é
certo que a Corte de Arbitragem nasceu na Bélgica pela
necessidade de garantir a existéncia do Estado, em cujo
seio era necessario garantir o respeito ao equilibrio de
competéncias entre cada um dos seus entes” (RIGAUX,
Marie-Francoise; RENAULD, Bernadette. La cour con-
stitutionnelle. Bruxelles: Bruylant, 2009. p. 25. Tradu¢io
livre.) No mesmo sentido, informa FAVOREU, Louis. As
cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 120.

3 Eo que informam RIGAUX, Marie-Fran¢oise; RENAULD,
Bernadette. La cour constitutionnelle. Bruxelles: Bruylant,
2009. p. 65.
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gislativas federais e 18 decisdes de invalidagao.
Estas foram em nimero de 25 em 1993-1994. Se
acrescentarmos a elas as 28 invalidacoes decre-
tadas antes de 1989, chegaremos a um total de
71 casos, 0 que é muito e mostra a efetividade
do controle feito pela Corte de Arbitragem.*

Some-se a essa atua¢do a ampliagcdo do parametro
de fiscalizacdo de constitucionalidade, e a Corte de Arbi-
tragem foi reconhecida como verdadeira Corte constitu-

cional:

O alargamento do parametro de constituciona-
lidade e dos instrumentos de acesso, juntamen-
te com a juridicizag¢do do processo constitucio-
nal, leva a que se considere a hoje ji referida
Corte de Arbitragem como uma verdadeira
Corte Constitucional, como, de fato, a propria
mudanga de nome estd a demonstrar.”’

A revisdo constitucional de 7 de maio de 2007
modificou formalmente o nome da Corte de Arbitragem
para “Corte Constitucional”, a qual exerce o controle con-
creto e abstrato de constitucionalidade.®

Todas essas modificagcdes parecem poder justificar
a assertiva de Favoreu no sentido de que “A justica cons-
titucional cumpre, doravante, uma fun¢io essencial no

sistema politico e juridico belga.”*

2.3 O modelo francés

O modelo francés de controle de constituciona-
lidade é tradicionalmente conhecido como aquele em
que operado controle politico, e ndo jurisdicional, pelo
Conseil Constitutionnel®®. Desde o periodo posterior a
revolucdo de 1789, o controle de constitucionalidade de
leis na Franga sempre foi confiado a érgio de natureza

ndo judicidria®. Dentre as razdes para tal mencionam-se

36 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Lan-
dy, 2004. p. 122.

¥ PEGORARO, Lucio. Giustizia costituzionale comparata.
Torino: Giappichelli, 2007. p. 86-87.

% RIGAUX, Marie-Frangoise; RENAULD, Bernadette. La
cour constitutionnelle. Bruxelles: Bruylant, 2009. p. 22-29.

3% FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Lan-

dy, 2004. p. 122.

No ponto, Mauro Cappelletti observa que "o 'parecer vin-

culatorio' do Conseil Constitutionnel é, certamente, um

parecer juridico (de constitucionalidade) e ndo uma mera

avaliagdo de oportunidade politica, sem com isto assumir,

porém, o carater de um verdadeiro julgamento em sentido

jurisdicional." CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial

de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.

Porto Alegre: S. A. Fabris, 1999. p. 29, nota 17.

# CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucio-
nalidade das leis no direito comparado. 2. ed. Porto Alegre:

40

a desconfianga sobre os juizes por conta das experiéncias
de abusos e arbitrariedades tidas com os Parlementaires
(juizes das precedentes Cortes Superiores), e também a
rigida formulagdo da doutrina da separacdo dos poderes
na Franga, impedindo qualquer interferéncia dos juizes
na esfera do poder legislativo, este visto como via de ma-
nifestacdo da soberania popular.*?

Ao Conseil Constitutionnel, constituido sob a
Constitui¢do francesa de 1958, existente até hoje, sempre
foi reservado papel consultivo acerca da constitucionali-
dade de leis, as vezes obrigatoriamente (no caso de leis
orgénicas), as vezes facultativamente®. Esse papel con-
sultivo, por natureza, expressa parecer prévio acerca da
constitucionalidade da lei, ou seja, é anterior a sua pro-
mulgac¢do. Bem por isso, observa Cappelletti ndo se tra-
ta de um verdadeiro “controle” mas, antes, de “um ato (e
precisamente um parecer vinculatério) que vem a se inse-
rir no préprio processo de formagdo da lei - e deste proces-
0 assume, portanto, a mesma natureza.”* Dai afirmar-se
que “ Apos a promulgacdo, ndo havera lugar, portanto,
para a manifestacao de qualquer mecanismo de aferigdo
da legitimidade constitucional da lei”*

O tradicional cendrio da fiscalizacido de constitu-
cionalidade meramente preventiva, vigente no modelo
francés, contudo, sofreu alteragdes significativas com a
reforma constitucional de 2008.

Em 23 de julho de 2008, foi promulgada lei cons-
titucional que inseriu na Constitui¢do francesa de 1958 o
artigo 61-1, modificando, também, a redagdo do art. 62,
ao criar procedimento de controle sucessivo de constitu-
cionalidade de leis por via de exce¢do. Trata-se de controle
exercido pelo Conselho Constitucional, e suscitado pela

Corte de Cassagao ou pelo Conselho de Estado a partir

S. A. Fabris, 1999. p. 95. Para uma revisao da questdo do
controle de constitucionalidade na Franca, desde 1814,
com o Sénat, sob a Constituicao de 1799, até os dias de
hoje, com a criagdo do Conseil Constitutionnel, sob a Cons-
tituicao de 1958, ver FAVOREU, Louis et al. Droit constitu-
tionnel. 12. ed. Paris: Dalloz, 2009. p. 287-377.

*2 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucio-
nalidade das leis no direito comparado. 2. ed. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 1999. p. 97.

4 HAMON, Francis; TROPER, Michel. Droit constitutionnel.
30. ed. Paris: L.G.D.J., 2007. p. 833-846.

4 HAMON, Francis; TROPER, Michel. Droit constitutionnel.
30. ed. Paris: L.G.D.J., 2007. p. 29.

4 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagao abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 56.
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de questdo de constitucionalidade levantada em qualquer
processo judicial, em todas as instancias de jurisdi¢do.

Conforme as alteracoes trazidas pela reforma de
2008, o ato legislativo impugnado deve atentar contra os
direitos e liberdades garantidos na Constituigdo. Nesse
ponto, é de se observar que o campo de incidéncia do
novel controle de constitucionalidade é deveras vasto,
pois se tratam aqui de “direitos e liberdade” inscritos no
“bloco de constitucionalidade”, compreendendo néo s6 o
texto da Constituigdo francesa mas, igualmente, os textos
citados em seu PreAmbulo.* Uma limita¢ao proposta no
projeto de revisdo ¢ que leis que sejam posteriores a 1958
e que ainda ndo tenham passado pelo crivo do Conselho
ndo estariam sujeitas a tal modalidade de controle.*” A
Corte tem poderes para que a decisdo de inconstitucio-
nalidade surta efeitos no mundo juridico a partir da pu-
blicagdo da respectiva decisdo, ou de outro momento que
venha a ser por ela fixado.

O procedimento incidental aplicavel para suscitar
a questdo de inconstitucionalidade foi regulamentado
pela Lei Orgénica n.c 2009-1523 de 10 de dezembro de
2009, e chamado “questdo prioritaria de constituciona-
lidade” (QPC). A qualificagio do procedimento como
“prioritario” por referida Lei seria justificada por duas
razdes: a primeira, e de um ponto de vista substantivo,
porque a questdo ali envolvida assume esse carater ao
conferir “ao jurisdicionado o direito, até entdo inexisten-
te, de demandar pela ab-rogagio da lei”, sendo obrigatéria
uma resposta do juizo competente & questio suscitada. E
a segunda, de um ponto de vista objetivo, porque, quando
a lei qualifica a questdo como prioritaria, deixa claro que
deve ser apreciada antes de todas as outras para a solugdo
do litigio.*

Surge, pois na Franca, algo proximo de um con-
trole difuso (e sucessivo) de constitucionalidade das leis,
porque a questo de constitucionalidade é suscitada como
questdo prejudicial de fundo em um processo subjetivo.

Lembre-se, porém, que, no caso da QPC, o juiz da causa

4 FAVOREU, Louis et al. Droit constitutionnel. 12. ed. Paris:
Dalloz, 2009. p. 335.

47 FAVOREU, Louis et al. Droit constitutionnel. 12. ed. Paris:
Dalloz, 2009. p. 336.

*#  Cf. GUILLAUME, Marc. La question prioritaire de cons-
titutionnalité. Disponivel em: <http://www.conseil-cons-
titutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-ques-
tion-prioritaire-de-constitutionnalite/decouvrir-la-qpc/
decouvrir-la-question-prioritaire-de-constitutionnalite-
-qpc.47106.html>. Acesso em: 15 nov. 2010.

nao esta autorizado a, ele mesmo, questionar a constitu-
cionalidade da lei em tela, sendo tal iniciativa reservada
as partes do processo.*

Os reflexos politicos da ampliagdo de competén-
cias do Conselho Constitucional sdo visiveis. Tais efeitos
ndo podem ser apartados de um agir politico do Conselho
em alguma medida, ainda que no sentido de interferén-
cia decisiva na conducéo dos assuntos publicos de uma
comunidade. Nesse sentido, a opinido de Louis Favoreu,
ainda antes das reformas que culminaram na cria¢do da
questdo prioritaria de constitucionalidade:

Os efeitos da intervengdo do Conselho Consti-
tucional sobre a vida politica sdo diversos, mas
obedecem a mesma logica.

Em primeiro lugar, o controle exercido pelo
Conselho Constitucional contribuiu, de manei-
ra decisiva, para pacificar a vida politica. Isso
aconteceu em diversas ocasioes. A paixdo sem-
pre diminuia depois que a decisdo do Conselho
Constitucional era proferida. Se o controle das
leis preenche essa fungio é porque a oposicdo
tem a sua disposi¢do um meio de assegurar que
a maioria nao ultrapasse os limites fixados pela
Constituicao.

Isso explica que a existéncia e a agdo do Conse-
lho Constitucional tenham facilitado e permiti-
do a alternancia em 1981-1982. De fato, através
da autolimitacdo da maioria pelo temos de ser
censurada, o juiz constitucional assegurou a
regulagdo do processo de mudanga, canalizan-
do as reformas, isto ¢, indicando quais estavam
abertas a maioria para criar novas normas juri-
dicas e quais vias estavam fechadas para elas por
ndo dispor de um consenso suficiente.*

3 Conclusoes

As razdes que tenham conduzido as modificagoes
institucionais mencionadas ligam-se a peculiaridades dos
seus respectivos sistemas constitucionais. Por ora, deixa-
-se de investigar tais razoes aqui. Fato é, no entanto, que
hd um elemento central comum em tais mudangas: a ju-
risdigdo tem assumido uma posi¢do de centralidade nos
ordenamentos juridicos contemporéineos, exercendo pa-
pel politico consistente em uma intervengao institucional
refor¢ada e decisiva nos assuntos publicos. Afinal, “Tudo

o que ¢é de interesse publico é politico de certo modo, e

¥ FAVOREU, Louis et al. Droit constitutionnel. 12. ed. Paris:
Dalloz, 2009. p. 336.

30 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Lan-
dy, 2004. p. 102.
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nada do que essencialmente interessa ao Estado pode ser
seriamente despolitizado.”*!

No Reino Unido, a criagdo da nova Suprema Corte,
como mencionado, manteve as atribuigdes originalmente
conferidas aos Lordes do precedente Appellate Commitee
no que pertine a atividade jurisdicional. Apesar disso, é
de se considerar o tdo-so fato da institui¢do de um o6rgéao
ao menos formalmente apartado do Parlamento (no caso,
uma Suprema Corte), sugerindo um sentido de indepen-
déncia. Além disso, a publicidade das discussoes travadas
em torno de questdes de relevincia publica é um passo
rumo ndo so6 a responsabilidade politica dos julgamentos
da novel Suprema Corte, como, também, rumo a chama-
da da populagio para dentro dos debates acerca de temas
do seu interesse, ainda que, num primeiro momento, essa
chamada limite a sua participagdo efetiva sobre as decisdes.

Na Bélgica, a ampliacdo do parametro de fiscalizagdo
de constitucionalidade, compreendido inicialmente em um
campo restrito de artigos da Constituicdo, parece expressar
maior confianga no trabalho da antes Corte de Arbitragem.
Tanto ¢ assim que a Corte, como mencionado, agora se
chama formalmente Corte Constitucional. A atividade de
interpretagdo constitucional com carater de definitividade
envolve juizo politico acerca de questdes publicas, espe-
cialmente quando este juizo envolver a protecdo de direitos
fundamentais, como é o caso da agora ampliada competén-
cia da Corte. Parece haver, também aqui, mais um caso de
atribuicéo, para uma Corte Constitucional, de competéncia
para exercer o papel politico de implementacio de direitos.

Finalmente, o caso da Franca parece ser o mais ex-
pressivo. Se historicamente o sistema institucional francés
incorporava uma evidente desconfianca com relagdo ao
papel da jurisdi¢do na construgio do direito, agora parece
abrir espago para um atuar politico dessa mesma jurisdi-
¢do. A sobrevinda de um mecanismo de fiscalizagdo de
constitucionalidade, sucessivo embora difuso, inaugura o
que se pode reconhecer como uma participagdo marcante
da jurisdi¢dao (do Conselho Constitucional) no trato de
matérias de interesse nacional, embora com repercussio
restrita a interesses individuais em um processo. Trata-se
de um papel politico inaugural no modelo de controle de
constitucionalidade francés, porque autoriza a cassagio

da escolha politica contraria a Constituicao.

8 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Trad. Ma-
nuel Sanchez Sarto. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 182.

Essas conclusdes nem de longe sdo definitivas
acerca do que tais mudancas institucionais representam
seja para cada ordenamento juridico em que se inse-
rem, seja para a filosofia constitucional como um todo.
De qualquer forma, expressam, certamente, que o poli-
tico ndo estd restrito ao atuar do Chefe do Executivo, das
maiorias parlamentares, ou das comunidades organiza-
das no exercicio deliberativo de suas escolhas. O politico
encontra-se, também, no atuar jurisdicional, quando este
tem seu campo ampliado para uma participagdo cada vez
mais proeminente em um desenho institucional. Os limi-
tes e possibilidades dessa atuagdo merecem investigagio

propria, o que se deixa para outra oportunidade.
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