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Resumo: O advento do Estado Constitucional de Direito trouxe como
consequéncia o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigdo e a
expansdo da jurisdi¢do constitucional. Esta pesquisa verifica se a forca
normativa da Constitui¢do, defendida por Konrad Hesse, abriu espago
para o ativismo judicial. Para isso, desenvolveu-se pesquisa bibliografica de
natureza qualitativa. Inicialmente, busca-se entender o que ¢ considerado
ativismo judicial e a sua distingdo em relagao a judicializa¢ao da politica.
Depois, revisita-se a teoria da for¢a normativa da Constitui¢do de Konrad
Hesse e, ao final, conclui-se que a for¢a normativa da Constitui¢do ndo

abriu caminho para a postura ativista do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Forca normativa da Constituicdo. Ativismo judicial.
Konrad Hesse.

Judicial activism in the light of Konrad Hesse’s thought
regarding the normative force of the Constitution

Abstract: The advent of the constitutional rule of law brought a result of
the recognition of the Constitucion normative force and the expansion
of constitutional jurisdiction. It must be ascertained, in this research, the
Constitucion normative force, defended by Konrad Hesse, opened space
for judicial activism. To reach it, it developed literature and qualitative
research. Initially, search to understand what is considered judicial activism
and the distinction from the politics judicialization. Then, revisits the
theory of Constitucion normative force of Konrad Hesse and, at the end,
it is concluded that the Constitucion normative force did not open the

way for the activist judiciary posture.

Keywords: Constitucion normative force. Judicial activism. Konrad Hesse.
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1 Introdugao

Com a afirmag¢ao do Estado Constitucional
de Direito na segunda metade do século XX e
a superacdo do Estado Legislativo de Direito,
houve o reconhecimento da for¢a normativa
da Constitui¢do, materializada em sua posi-
¢d0 de superioridade no ordenamento juridico
e vinculatividade para os poderes publicos e
privados. Assim, o Poder Judiciario, ou 6rgaos
caracterizados como tribunais constitucionais,
passaram a verificar a conformidade dos atos do
Poder Legislativo e do Poder Executivo com a
Constitui¢do, exercendo um papel mais ativo ao
assegurar a supremacia constitucional.

Entende-se que a ideia de for¢a normativa
da Constitui¢do, no Brasil, consolidou-se com
o surgimento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).
Tal conclusdo é extraida do posicionamento
de Sarmento (2011), ao apontar que, apesar de
existir controle de constitucionalidade desde a
proclamacédo da Republica, a Constituigdo nao
era considerada norma juridica; até 1988, no
ambito juridico, a lei era considerada mais im-
portante que a prépria Constitui¢ao e no campo
do Direito Publico a lei valia menos do que atos
infralegais, como decretos e portarias.

Apds a CRFB/1988, verificou-se um au-
mento do protagonismo do Poder Judicidrio,
quer em razdo do reconhecimento do carater
normativo de normas principioldgicas, a exi-
girem concretiza¢do, quer na assun¢do de um
papel mais ativo no preenchimento de concei-
tos indeterminados. Houve, ainda, a expansao
da jurisdicdo constitucional, em face também
do aumento do numero de atores legitimados
a intervir no controle de constitucionalidade.
Dessa forma, o tema do ativismo judicial ganhou
importéncia, justificando-se a pesquisa sobre
o tema. Busca-se examinar neste trabalho se o

ativismo judicial pode ser considerado fruto da
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tese de Konrad Hesse sobre a for¢a normativa da
Constitui¢do. Ou seja, pretende-se verificar se
a for¢a normativa da Constitui¢do abriu espago
para o ativismo judicial.

O interesse pelo assunto foi despertado em
razdo da leitura de artigo apresentado no XI
Seminario Internacional de Demandas Sociais e
Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea
e VII Mostra de Trabalhos Juridicos Cientificos,
no qual as autoras Ribeiro e Rocha (2014) con-
cluem que a tese de Konrad Hesse resultou na
judicializacdo da politica e originou o ativismo
judicial. Todavia, questiona-se se realmente é
possivel afirmar que a teoria da for¢a normativa
da Constitui¢do resultou na judicializagdo da
politica e originou o ativismo judicial.

Para tanto, desenvolveu-se pesquisa biblio-
grafica em artigos cientificos publicados sobre
amatéria, além de documentos e dados obtidos
na internet. O estudo foi desenvolvido tendo
por base a doutrina do Direito Constitucional,
do Direito Processual Constitucional e da
Hermenéutica Constitucional. No que se refere
a natureza, a pesquisa caracteriza-se como de
natureza qualitativa.

Primeiramente, busca-se uma compreenséo
do que pode ser considerado ativismo judicial e,
consequentemente, a sua distingdo em relagio a
judicializagdo da politica. Em seguida, avalia-se
atese de Konrad Hesse sobre a for¢a normativa
da Constitui¢do com o intuito principal de ana-
lisar a sua influéncia sobre a postura ativista do
Poder Judiciario.

2 0 ativismo judicial

A compreensao do que significa ativismo
judicial néo ¢ facil. Encontram-se, na doutri-
na, algumas defini¢des para o termo; porém,
entende-se que, para definir seu alcance, sera
necessario tentar estabelecer primeiro a sua dis-



tingdo em relacdo ao fendmeno da judicializagdo da politica. O ponto de
partida serd, dessa forma, diferenciar o ativismo judicial da judicializacéo
da politica.

Para Barroso (2012b), a judicializagdo da politica e das relagdes sociais
no Brasil resulta principalmente dos seguintes fatores: ado¢ao de uma
Constitui¢do analitica e abrangente e do modelo de controle judicial de
constitucionalidade vigente no Pais, em que pontificam tanto o sistema
difuso como o sistema concentrado.

O controle difuso permite que qualquer juiz ou tribunal possa verificar
a compatibilidade ou néo da lei ou ato normativo infraconstitucional em
relagdo a CRFB/1988, modelo que teve como fonte de inspiracdo o sistema
americano; por sua vez, o controle concentrado (inspirado no sistema
europeu) é exercido diretamente pelo Supremo Tribunal Federal (STEF),
no caso do Brasil, ou por uma corte constitucional.

Barroso também aponta como causas para a judicializagdo, nas de-
mocracias modernas, a valorizagao do Poder Judiciario com o reconhe-
cimento de sua independéncia e de seu papel institucional, aliados a
crise de representatividade e legitimidade que afeta o Poder Legislativo.
Nio menos importante é a propria op¢ao dos representantes eleitos por
frequentemente se manterem inertes em relacio a assuntos polémicos,
que dividem a sociedade, e deixarem, assim, a tomada de decisdo para o
Poder Judiciario (BARROSO, 2012b).

Em virtude desse fendmeno, “questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em caréter final, pelo
Poder Judiciario” (BARROSO, 2012b, p. 366). Barroso (2012b, p. 369,
grifo do autor) aponta que

[n]esse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutavel, uma cir-
cunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opgao
politica do Judicidrio. Juizes e tribunais, uma vez que provocados pela
via processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou
ndo sobre a questdo. Todavia, 0 modo como venham a exercer essa com-
peténcia é que vai determinar a existéncia ou ndo de ativismo judicial.

Com o advento da CRFB/1988, a judicializagao da politica aparece
como fato inevitavel que decorre das mudancas no papel das instituicdes.
Nio pode, portanto, ser caracterizada como opg¢ao tomada pelo Poder
Judiciario, como uma postura a ser por ele adotada, guiada pela vontade
de seus integrantes.

Continentino (2012, p. 128) expde a dificuldade para se chegar a um
conceito de ativismo judicial diante da falta de consenso e esclarece que
a primeira men¢ao ao termo ocorreu em 1947 nos Estados Unidos, feita
por Arthur Schlesinger, identificando entre os magistrados da Suprema
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Corte os ativistas e passivistas — os ultimos caracterizados pela autocon-
tencéo judicial.

Aceita-se que a primeira referéncia realizada a atua¢ao da Suprema
Corte Americana como sendo ativista teria ocorrido em 1947, quando
a popular revista Fortune publicou o artigo “The Supreme Court: 19477,
em que Arthur Schlesinger, seu autor, analisou detidamente a atuagao
dos justices frente a Suprema Corte, distinguindo-os entre “ativistas”
(activists) e “campedes da restritividade judicial” (champions of judicial
restraint), os quais podem ser denominados “passivistas” (self-restrain),
que caracterizam a “autocontengdo judicial”.

O ativismo judicial ocorre se, no exercicio da sua competéncia, o
Poder Judiciario optar por um “modo especifico e proativo de inter-
pretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance’, ou seja, o
Poder Judiciario escolhe ter uma postura mais ativa na interpretagdo da
Constituigdo (BARROSO, 20124, p. 25). Barroso (2012b, p. 371) define o
ativismo judicial como “participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes sequer
ha confronto, mas mera ocupacio de espagos vazios”

O autor aponta trés condutas que caracterizam a postura ativista:

a) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario [...] b) a declaragao de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢éo [...] ¢) a imposicao
de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico [...] Todas essas hipoteses
distanciam juizes e tribunais de sua funcéo tipica de aplicagao do direito
vigente e os aproximam de uma fun¢do que mais se assemelha a de criagao
do proéprio direito (BARROSO, 2012b, p. 371-372).

Com efeito, o Poder Judicidrio opta por ser ativista quando busca
concretizar os valores e fins consagrados na Constitui¢do intervindo na
competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, e a escolha
por ele feita pode ocorrer em casos de aplicagio direta da Constituigdo
e em casos ndo contemplados expressamente e sem a intermediagdo do
legislador ordindrio, de declaragao da inconstitucionalidade das leis e
determinagdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico; ou seja,
atua intervindo e impondo condutas na condugdo das politicas publicas,
como se verifica no excerto anteriormente transcrito.

Barroso (2012b, p. 372) destaca que o ativismo judicial é legitima-
mente exercido quando advém de uma interpreta¢io judicial voltada
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a concretizacgdo dos valores, dos principios
constitucionais, quando exercido de maneira
a “extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, inclusive e especialmente
construindo regras especificas de condutas a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos
juridicos indeterminados)”.

Contudo, também alerta que a interpretagdo
do texto constitucional feita pelos magistrados
ndo pode ser exercida com a usurpagio da fun-
¢do legislativa. Para o autor, o ativismo pode ser
classificado como legitimo, desde que néo con-
figure a usurpagdo da funcéo legislativa. Afirma
ainda que cabe ao Poder Judicidrio a ultima
palavra sobre a interpretacao da Constituicao,
mas a discussdo e o reconhecimento do espirito
da Constitui¢do ndo devem ser feitos nem ex-
clusivamente nem principalmente pelos magis-
trados, pois o poder emana do povo e ndo dos
magistrados, entdo, “a jurisdi¢ao constitucional
néo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas”
(BARROSO, 2012b, p. 378).

O ativismo judicial, segundo o autor, deve ser
exercido pelos magistrados apenas eventualmen-
te, pois um Poder Legislativo “atuante e investido
de credibilidade” é essencial para a existéncia de
uma “democracia solida” (BARROSO, 2012a,
p. 27). O fato de se entregar ao Judicidrio ou a
uma suprema Corte a atividade de interpretagdo
e de controle de constitucionalidade repousa
numa escolha institucional e em consideragdes
empiricas de que aquele 6rgdo chega mais fre-
quentemente a melhores decisoes, comparado,
por exemplo, com outras institui¢des, como o
Legislativo (MARMOR, 2004, p. 15).

Tavares (2012) faz mengéo ao ativismo ju-
dicial em relacdo a concretizagdo e efetivagio
dos direitos fundamentais amparados pela
Constitui¢do — o que explica a concretizagdo
dos direitos fundamentais pelo juiz ativista.

Coelho (2000, p. 95) trata da criagdo judi-
cial do direito apontando que o tema deve ser

“desideologizado” ou despolitizado; afirma que
devem ser refutados todos aqueles que se posi-
cionam no sentido “de que o ativismo judicial
¢ de todo incompativel com o regime democra-
tico” e de que os membros do Poder Judiciario
sao carecedores de legitimidade democratica,
pois ndo sdo eleitos pelo povo; nio sio, pois,
legitimados “para emitir comandos com for¢a de
lei”. Assim, percebe-se que ele chama de ativismo
judicial a atividade interpretativa criadora do
Direito pelo Poder Judicidrio.

Todavia, ressalte-se que, neste trabalho, a
mera criagdo judicial do Direito ndo é consi-
derada ativismo judicial. Trata-se de realidades
distintas; assim, torna-se necessario diferenciar
o ativismo judicial da concretizagao da prépria
Constitui¢do. Nas li¢oes de Miiller (2008), o
paradigma positivista confundia a norma juri-
dica com o texto da norma, mas norma juridica
difere do texto da norma feito pelo legislador;
os enunciados previstos na lei sdo considerados
como texto normativo, e a norma juridica é o
produto do trabalho do intérprete e aplicador
do Direito. “O dado do texto da norma no c6-
digo legal é (apenas) um dado de entrada do
processo de trabalho chamado ‘concretizagao™
(MULLER, 2008, p. 137).

A teoria estruturante do Direito aponta uma
nova concep¢do de norma juridica: ela é criada
pelo Poder Judiciario quando ele atua no proces-
so de solugdo dos conflitos. “A norma juridica
ndo se encontra ja pronta nos textos legais; ela
é composta “do Ambito normativo, isto é, o con-
junto parcial de todos os fatos relevantes’, como
também “do programa normativo”. A norma
juridica é construida diante do caso conflituoso a
ser solucionado; a concretizagdo é “a construcao
danorma juridica no caso concreto” (MULLER,
2008, p. 162). Os sentidos possivelmente atribui-
dos ao texto estdo limitados pela sua literalidade;
ndo devem ser admitidas as decisdes judiciais
que vido além da literalidade da Constitui¢ao
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(MULLER, 2005). A atividade jurisdicional, por conseguinte, comporta
um elemento criativo que lhe ¢ indissociavel. O desafio é evitar que tal
criagdo desborde para o subjetivismo e o “decisionismo”; dai a importancia
de uma teoria da argumentagdo adequada constitucionalmente, que leve
em conta a atuagdo do julgador, seus pré-conceitos e busque, com base
no dever de fundamentacdo e de manter a coeréncia e a integridade da
jurisprudéncia, diminuir, a0 menos, as possibilidades de arbitrariedade.

Para Tassinari (2013, p. 32, grifo da autora), judicializagdo da politica é

muito mais uma constatagio sobre aquilo que vem ocorrendo na contem-
poraneidade por conta da maior consagragao de direitos e regulamenta-
¢Oes constitucionais, que acabam por possibilitar um maior niimero de
demandas, que, em maior ou menor medida, desaguarao no Judicidrio
do que uma postura a ser identificada (como positiva ou negativa) [...]
Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializagdo apresenta-se como uma
questdo social. A dimensdo desse fenomeno, portanto, ndo depende do
desejo ou vontade do drgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de
uma série de fatores originalmente alheios  jurisdi¢ao.

A autora aponta a judicializagdo como consequéncia de alguns fatores
externos a jurisdicdo: a CRFB/1988 passou a reconhecer um maior nu-
mero de direitos, o que, consequentemente, passou a gerar maior niimero
de conflitos e maior busca pelo Poder Judiciario. O fend6meno ndo pode
ser avaliado como uma opcéo feita pelo julgador. Quanto ao ativismo
judicial, Tassinari (2013) entende, contrariamente a judicializa¢ao, como
um problema unicamente interno a jurisdigao, estritamente juridico, mas
que se reflete, por dbvio, nas demais dreas. Ao buscar uma diferenciagdo
entre judicializa¢do e ativismo judicial, conclui Tassinari (2013, p. 36-37,

grifos da autora):

Primeiro, ndo ha como negar o elo existente entre Direito e Politica;
Segundo, a inter-relagdo entre Direito e Politica ndo autoriza a existéncia
de ativismos judiciais;

Terceiro, ha um equivoco em considerar judicializagdo da politica e

ativismo judicial como se fossem o mesmo fendmeno;

E quarto, a judicializagao da politica é um “fenémeno contingencial’, isto
¢, no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em
determinado contexto social, independentemente da postura de juizes e
tribunais, ao passo que ativismo diz respeito a uma postura do Judicidrio
para além dos limites constitucionais.

A autora entende que a existéncia do ativismo judicial ndo estaria jus-
tificada pela relagao entre Direito e Politica. Ela diferencia judicializagdo
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da politica e ativismo judicial afirmando que a primeira surge quando as
manifestagdes dos demais Poderes sao insuficientes e entende o segun-
do como opg¢do tomada pelo Poder Judicidrio que extrapola os limites
estabelecidos constitucionalmente. Assim, Tassinari (2013) parece ver o
ativismo judicial apenas no aspecto negativo, pois decisio ativista seria
a proferida exorbitando os limites constitucionais.

Pompeu e Maia (2013, p. 18) também apresentam uma defini¢do para
o ativismo judicial com uma conotag¢éo negativa. Para elas, “o ativismo
judicial manifesta-se quando, em juizo objetivo, geral e abstrato, o Poder
Judicidrio invade a funcdo tipica do Poder Legislativo configurando
materialmente o Direito por meio de decisdes judiciais que instituem
normas gerais e abstratas”

Conclui-se que a judicializagdo da politica é, como afirma Barroso
(2012b), uma consequéncia das modificagdes estruturais ocorridas.
Com o advento do Estado Democratico de Direito e a promulgacao
da CRFB/1988, o fenémeno tornou-se um fato que néo se pode evitar,
principalmente em razdo dos modelos de Constituigdo e de controle
de constitucionalidade adotados, e que surge em razdo da omissao dos
demais Poderes, como afirma Tassinari (2013), mas nao diz respeito a
uma vontade, a uma escolha feita pelos magistrados.

E inegavel a posi¢do mais atuante do Poder Judicidrio com o surgi-
mento do Estado Constitucional de Direito, que, mediante o exercicio
da jurisdi¢ao constitucional, deve zelar pela supremacia constitucional;
além de defender a Constituicao, deve efetivar os valores constitucio-
nais. Deve exercer a jurisdi¢do constitucional, concretizar os principios
constitucionais, mas sem ultrapassar os limites que lhe foram impostos.
Portanto, desde que ndo usurpe a funcio legislativa ou executiva, sua
atuagdo ¢ legitima. Para a concretizagdo dos valores constitucionais,
ndo pode o Poder Judicidrio transformar-se em legislador ou executor
de politicas publicas.

Sarmento (2011, p. 105) diz que a recepgao do neoconstitucionalismo,
no Brasil, ndo pode ser considerada propulsora do ativismo judicial; para
ele, seria injusta a afirmacédo de que o “decisionismo” resulta dessa teoria,
mas, segundo ele, o Poder Judicidrio “recepcionou apenas parcialmente
as teorias juridicas de corte pos-positivista, e, aqui, a valorizagdo dos
principios e da ponderag¢ao nio tem sido muitas vezes acompanhada
do necessario cuidado com a justificagdo das decisdes” Streck (2014)
entende que o neoconstitucionalismo no Brasil resultou da recep¢io
acritica de algumas teorias: a jurisprudéncia dos valores, a teoria ale-
xyana da ponderagio dos principios e o ativismo norte-americano. O
autor aponta que um maior protagonismo judicial é incentivado pelo
neoconstitucionalismo.
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Streck (2014) diz que o positivismo defendido
por Kelsen desencadeia o “decisionismo” e a dis-
cricionariedade defendida por Hart; entretanto,
afirma que a discricionariedade judicial ndo pode
ser comparada com a do ato administrativo e que,
no ambito judicial, é sindnimo de arbitrarieda-
de; também propde que nio se deve falar em
neoconstitucionalismo, preferindo a expressao
Constitucionalismo contemporaneo.

Pretende-se tratar o ativismo judicial, neste
trabalho, assim como Tassinari (2013), Pompeu
e Maia (2013) o fizeram, ou seja, usar o termo
apenas com uma conotag¢ao negativa. Entdo,
encara-se o ativismo judicial como uma escolha,
uma op¢ao de comportamento a ser adotado pelo
Poder Judiciario além dos limites permitidos pela
CRFB/1988. Ao buscar o seu sentido e alcance
de forma mais expansiva, consequentemente
invade a competéncia do Poder Legislativo ou
do Poder Executivo, violando fung¢des dos outros
dois Poderes.

Concorda-se com Pompeu e Maia (2013)
quanto ao ativismo judicial manifestar-se em
processo objetivo com a criagdo de normas gerais
e abstratas pelo Poder Judiciario, se decorrer da
violagdo da fungio legislativa, mas acrescenta-se
que apenas se entende ativista a decisdo que,
além de criar norma geral e abstrata, tiver efeito
vinculante.

3 Uma analise da postura ativista do
Poder Judiciario a luz do pensamento
de Konrad Hesse

Este trabalho tem como principal objetivo ve-
rificar se é possivel afirmar que a for¢a normativa
da Constitui¢do tenha contribuido para a adogao
de uma postura mais ativa do Poder Judiciario,
abrindo caminho para o ativismo judicial. Para
tanto, primeiramente serd necessario fazer uma
breve analise sobre a teoria de Konrad Hesse.
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No artigo de Ribeiro e Rocha (2014)", objeto
de analise critica deste trabalho, ha a conclusao de
que a tese de Konrad Hesse resultou na judiciali-
zagdo da politica e originou o ativismo judicial.
Entende-se necessario revisitar essa teoria para
ao final concluir se realmente essas autoras estio
certas ou se é possivel um contraponto ao que
elas defendem.

Ribeiro e Rocha (2014, p. 16) afirmam que
“ndo restam duvidas de que tanto a judicializa-
¢d0 como o ativismo judicial sao reflexos dire-
tos do reconhecimento da for¢ca normativa da
Constitui¢do e de seus principios, que passou a
exigir dos intérpretes uma nova postura, afas-
tando a concepg¢ao formalista do método da
subsungdo”

Konrad Hesse apresentou a tese da forga
normativa da Constitui¢do em 1959, tendo fei-
to uma contraposicdo a teoria defendida por
Ferdinand Lassale, em 1862, sobre a esséncia da
Constitui¢do. Lassale, que adota uma concepgiao
politico-socioldgica para a Constituicdo, entende
que a Constitui¢ao real de um pais é formada
“pelos fatores reais do poder” e que o documento
denominado de Constituigdo - a Constituicao
juridica - é mero “pedaco de papel”. Defende que
“as questdes constitucionais nao sio questoes
juridicas, mas sim questdes politicas” (HESSE,
1991, p. 9). A Constitui¢do real de um pais re-
sulta dos fatores reais de poder que estio em
jogo na sociedade; seria um reflexo das relagoes
de poder dominantes num pais, como o poder
militar (das For¢as Armadas), o poder social (dos
latifundidrios), o poder das grandes industrias
e do capital (econdmico) e o poder intelectual
(HESSE, 1991).

Para Lassale (apud HESSE, 1991), a
Constituicao juridica, ou seja, a “mera folha de

'O trabalho foi apresentado no XI Semindrio Interna-
cional de Demandas Sociais e Politicas Publicas na Socie-
dade Contemporanea e VII Mostra de Trabalhos Juridicos
Cientificos.



papel’, cede aos fatores reais de poder da socie-
dade quando em conflito com eles. E, para Hesse
(1991, p. 9-10), esse pensamento — expresso ou
implicito - ainda é presente. E “que, tanto na
praxis politica cotidiana quanto nas questoes fun-
damentais do Estado, o poder da for¢a afigura-se
sempre superior a for¢a das normas juridicas, [...]
a normatividade submete-se a realidade fatica”.

Porém, depois de admitir que a ideia defen-
dida por Lassale ainda permanece viva, que a
Constitui¢do juridica é submetida a Constituicdo
real, Hesse (1991) comeca a apresentar a sua
contra-argumentaqéo eafirma que, se realmente
a Constituicdo juridica se submete a Constitui¢ao
real, se a normatividade se submete aos fatores
reais do poder, o Direito Constitucional (Ciéncia
da Constitui¢ao) ndo podera mais ser tratado
como ciéncia normativa, como ciéncia do dever
ser, e sim como ciéncia do ser. Caso fosse admi-
tido que a Constitui¢do real é decisiva, ocorreria
a descaracterizacio da Ciéncia da Constitui¢ao
(Direito Constitucional) como ciéncia juridica.

O autor, entdo, afirma que esse pensamento
deixaria de ter fundamento caso pudesse ser ad-
mitido “que a Constitui¢cdo contém, ainda que de
forma limitada, uma for¢a prépria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado’, caso seja admitida
a for¢a normativa da Constituicao. Questiona se,
ao lado da forca dos fatores reais do poder, ndo
existe também a forca propria da Constituigéo,
uma for¢a normativa da Constitui¢do (HESSE,
1991, p. 11). Em busca de uma resposta, Hesse
(1991, p. 13) pondera que, a principio, deve
ser considerada a influéncia reciproca entre a
realidade politica e social e a Constituigdo ju-
ridica. Assim, as limitagdes e as possibilidades
de aplicacdo da Constitui¢ao juridica devem
ser levadas em consideragdo. E devem também
ser analisados “os pressupostos de eficicia da
Constitui¢ao”

Aponta que a analise feita apenas de um ou
outro aspecto isoladamente ndo trara uma so-

lucgdo correta. Nao se conseguira uma resposta
acertada ao questionamento levantado, ndo se
conseguird avangar se for feita uma “radical sepa-
ra¢do, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser (Sein) e dever ser (Sollen)”. Uma
radical separagao entre o plano da realidade e o
plano normativo levara, consequentemente, “aos
extremos de uma norma despida de qualquer
elemento da realidade ou de uma realidade esva-
ziada de qualquer elemento normativo” (HESSE,
1991, p. 13-14).

A Constituicdo ndo é mero reflexo da reali-
dade politica e social, ndo é somente “expressao
de um ser, mas também de um dever ser”, pois
a Constituicdo, além de ser influenciada pelas
forcas politicas e sociais, exerce influéncia sobre
elas — ou seja, é a0 mesmo tempo condicionada
e condicionante dessa realidade politica e social.
Deve-se levar em conta que a Constitui¢io é
determinada pelas condigdes politicas e sociais,
como também se deve considerar a sua norma-
tividade; portanto, a Constitui¢do também é
determinante da realidade (HESSE, 1991, p. 15).

Para se compreenderem os limites e as pos-
sibilidades de realizagdo da Constitui¢do, de-
ve-se sopesar a relagdo de coordenacdo entre
a Constituicao juridica e a Constitui¢do real.
A forca normativa da Constituicio ndo advém
apenas da sua vinculacio a uma dada realidade
concreta; a Constituigdo juridica pode estabe-
lecer tarefas, apesar de por si mesma néo poder
realizar nada, e passa a ter forca ativa quando
as tarefas estabelecidas sdo realmente consolida-
das. A Constitui¢do juridica adquire forca ativa
quando ha uma vontade de se concretizar o que
foi ordenado por ela, quando existe a vontade
de se comportar conforme ao que foi imposto
(HESSE, 1991).

Hesse (1991, p. 19) conclui que a Constitui¢édo
passa a ter forca ativa quando ha na consciéncia
coletiva a “vontade de Constitui¢do” além da
“vontade de poder”, quando ha a “vontade de
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Constitui¢ao”, principalmente, “na consciéncia dos principais respon-
saveis pela ordem constitucional”. Hesse (1991) aponta os requisitos
necessarios para o desenvolvimento da for¢a normativa da Constituigéo.
Segundo ele, a Constituicdo desenvolvera otimamente a sua for¢a nor-
mativa quanto maior for a correspondéncia entre o seu contetido e a
realidade presente, pois, assim, adquirira na consciéncia coletiva o seu
apoio e protecao; mas também aponta ser necessario que ela esteja
apta a adequar-se as transformagdes advindas nas realidades sociais,
politicas e econémicas.

Além do conteudo, aponta a sua praxis como requisito para o de-
senvolvimento de maneira dtima da for¢a normativa da Constitui¢io;
a “vontade de Constituigdo” deve estar presente na consciéncia de
“todos os participes da vida constitucional”. O respeito a Constitui¢ao
¢ fundamental, ainda que para isso seja necessario o sacrificio de um
interesse ou vantagem (HESSE, 1991, p. 21-22).

A revisio constitucional pode abalar a for¢a normativa da Constitui¢ao
quando realizada frequentemente, ja que a desestabiliza. E a interpre-
tacdo constitucional é decisiva para a estabilidade da for¢a normativa
da Constitui¢io: na interpretacao, os fatos condicionantes devem ser
considerados numa relagdo com o sentido da proposta constitucional;
quando ocorrer uma mudangca dos fatos, a interpretagdo constitucional
também podera ser passivel de modificacdo, mas o sentido do texto,
o sentido da proposi¢do normativa deve ser considerado como um
limite. Uma mudanca fética ndo podera ser sobreposta a finalidade
“de uma proposigdo constitucional e sua nitida vontade normativa” A
revisdo constitucional, entio, tornar-se-a necessaria quando o sentido
de uma norma constitucional ndo pode mais ser aplicado em virtude
de transformacdo ocorrida na realidade fatica (HESSE, 1991, p. 22-23).

Quanto maior for o convencimento das pessoas de que tém maior
responsabilidade sobre a vida constitucional, sobre a inviolabilidade
da Constitui¢do, maior a forca normativa da Constituicdo; a forca ativa
da Constitui¢do é tanto mais efetiva quanto mais intensa a “vontade de
Constitui¢ao” No entanto, Hesse afirma que a Constitui¢do tem a sua forga
normativa abalada quando ndo mais corresponde a realidade, quando
o sentido da proposi¢ao normativa inevitavelmente se torna inaplicavel
devido a transformagdes ocorridas na realidade fatica (HESSE, 1991,
p. 24-25). Aponta também que nem sempre a Constitui¢do juridica
perdera a sua for¢ca normativa quando ocorrer o conflito entre ela e a
Constitui¢do real. Nem sempre a Constitui¢éo juridica sucumbird, pois as
vezes 0s requisitos necessarios para o desenvolvimento da for¢a normativa
da Constitui¢éo sao realizaveis. Depois, Hesse (1991, p. 25-27) conclui
que o Direito Constitucional é uma ciéncia juridica cuja finalidade é
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dar énfase a for¢a normativa da Constitui¢do; é uma disciplina cientifica
que deve “despertar e preservar a vontade da Constituicao”

Agora, buscar-se-a confrontar a concepg¢ao de ativismo judicial
adotada e a tese analisada. Sabe-se que, com o surgimento do Estado
Constitucional de Direito, a Constituigdo ganhou for¢a normativa; com
aredemocratizagao do Pais e o advento da CRFB/1988, foi consolidada
a concepe¢ao de que a Constituicdo deve ser considerada como norma
superior e imperativa. Ampliou-se a aceitagdo da for¢a normativa da
Constituigdo. Ocorreu a ampliagdo do recurso a jurisdi¢ao constitucional.

O Poder Judicidrio é o encarregado de garantir a superioridade da
Constituicao, verificando a constitucionalidade dos atos dos demais
poderes. A CRFB/1988 apresenta regras e normas com estrutura de
principios. Sem duvida, a presenca de principios e de conceitos indeter-
minados em seu texto acarretou a expansdo da jurisdi¢do constitucional,
pois tornou mais necessaria a atua¢do do intérprete e do aplicador da
Constitui¢ao, visando concretizar suas disposi¢des. Entdo, a expansdo
da jurisdi¢do constitucional foi ocasionada pela propria estrutura da
Constituigao.

Contudo, ao se analisar a tese da for¢a normativa da Constituicao
em Hesse (1991), percebe-se que o proprio autor — ao apontar que a
interpretagdo da Constituigdo é importante para se manter a estabili-
dade de sua forca normativa - menciona que tal atividade encontra
limites no sentido da proposi¢ao normativa, pois o sentido do texto é
um limite para a sua interpretagdo. Por conseguinte, o que se percebe
¢ que, para a garantia da propria for¢a normativa da Constitui¢do, o
Poder Judiciario, como intérprete e aplicador da Constitui¢do, nao deve
contrariar o estabelecido no texto da Constituigao.

Ainda que tenha ocorrido a expanséo da jurisdi¢do constitucional,
em razdo da propria estrutura da Constituicdo, ja que prevalece o en-
tendimento de que o texto constitucional é composto por normas com
maior grau de abstragdo (normas principioldgicas) e conceitos indeter-
minados, ndo ha - segundo Hesse (1991) — permissdo aos responsaveis
por sua interpreta¢do para ultrapassar os limites constitucionais; ndo ha
permissdo para, em nome da aplicagdo de principios, realizar interpre-
tacdes que violem a proposi¢do normativa. A Constitui¢do passa a ter
for¢a normativa e deve ser respeitada pelo Poder Judiciario. Com a sua
violagdo, em virtude da ndo conformacgao com o que foi estabelecido em
seu texto, ocorre a desestabilizagdo da for¢a normativa da Constituigao.

Segundo Hesse (1991), os fatos condicionantes devem ser avaliados
em conformidade com o sentido da proposi¢do constitucional e, acon-
tecendo uma mudanca fatica, a interpretacao constitucional é mutavel
- desde que se respeite o sentido do texto, o sentido da proposi¢ao nor-
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mativa. Sendo impossivel a aplicacao do sentido
da proposi¢io normativa, serd necessaria uma
revisao constitucional. Todavia, ressalte-se que
arevisdo ndo ¢ ato do Poder Judiciario, que nao
tem competéncia para isso.

A jurisdi¢do constitucional expandiu-se, e
a judicializagdo da politica é consequéncia das
modificagoes estruturais ocorridas, mas o ativis-
mo judicial ndo: ele decorre de uma escolha feita
pelos membros do Poder Judiciario. Conclui-se
que a judicializa¢ao da politica é inevitavel, em
virtude dos modelos de Constitui¢do e de con-
trole de constitucionalidade adotados.

O ativismo judicial é uma opgao de com-
portamento a ser adotado pelo magistrado além
dos limites permitidos pela Constitui¢do; ao
buscar o sentido e o alcance do texto de forma
mais expansiva, o Poder Judiciario exerce uma
invasao na competéncia do Poder Legislativo
ou do Poder Executivo. Para Hesse (1991), os
limites do texto devem ser observados. Assim,
o Poder Judiciario ndo pode ir além desses limi-
tes”. Quando o texto constitucional organiza os
poderes delimitando as suas fungdes, elas devem
ser exercidas dentro dos limites tracados. Nao ha
permissao para o exercicio do ativismo judicial
quando se tem como limite o sentido da propo-
si¢cdo normativa e nesta se determina o respeito
ao principio da separagido de Poderes. Com o
exercicio do ativismo judicial, a Constituigdo
perde sua forca normativa, em razdo da sua
desestabilizagao.

Ocorrendo a transformacao dos fatos e nao
mais sendo possivel a aplicagdo da proposi¢ao
constitucional, Hesse (1991) sugere a revisao
do seu texto. E sabe-se que o Poder competente
para isso ndo é o Poder Judiciario. Segundo
Hesse (1991), quanto maior a consciéncia de

*No mesmo sentido, ver Miiller (2005, p. 64). Ele é
também defensor de uma metddica estruturante e posi-
cionou-se apontando que nao sdo aceitaveis as decisoes
judiciais contrarias ao sentido literal do texto constitucional.
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respeitabilidade da Constitui¢ao, maior a forga
normativa da Constitui¢do. Quanto maior a
“vontade de Constitui¢do’, maior a sua forga
ativa. O autor propoe que quanto maior o res-
peito ao sentido do texto constitucional, quanto
maior a consciéncia da sua inviolabilidade pelo
Poder Judiciario, maior sera a forca normativa
da Constituicao.

Quando o Poder Judicidrio opta por se
comportar de maneira ativista, opta por nao
concretizar o que foi imposto pela Constituigao,
que ganha for¢a ndo apenas da sua vinculagdo
a realidade concreta, mas também da vontade
de comportar-se conforme o que foi estabe-
lecido por ela. Os drgios do Poder Judiciario
sdo os principais responsaveis pela suprema-
cia constitucional, de modo que a “vontade
de Constituicdo” deve estar presente em suas
consciéncias: o Poder Judicidrio deve respeitar
os limites semanticos constitucionais e evitar a
postura ativista.

Para reforgar o pensamento de Hesse (1998),
entende-se ser importante mencionar que, em
sua obra Elementos de Direito Constitucional da
Repiiblica Federal da Alemanha, o autor estabele-
ceu os principios da interpretagdo que orientam
o procedimento de concretizagdo das normas
constitucionais. Sao eles: o principio da unidade
da Constitui¢ao, o principio da concordéncia
pratica, o principio da exatidao funcional, o
principio do efeito integrador e o principio da
for¢a normativa da Constituigao’.

Segundo o principio da unidade da
Constituicao, as normas constitucionais devem
ser consideradas como parte integrante de um
todo e assim interpretadas em harmonia com

as outras normas também constitucionais. O

? Para melhor compreensao de todos esses principios,
recomenda-se a leitura da obra do préprio autor, como tam-
bém o livro Métodos de trabalho do Direito Constitucional,
de Miiller (2005) ou ver o artigo de Sa (2010) Semelhangas e
dessemelhangas da interpretagdo constitucional com relagio
a interpretagdo juridica em geral.



principio da concordancia pratica esta vinculado
ao anterior e também ao da proporcionalidade,
pois determina a mesma valoragdo para todos
os bens juridicamente protegidos; deve-se bus-
car harmonizéd-los e evitar a total exclusdo de
um em proveito do outro no caso de conflito
entre eles — muito embora, destaque-se, possa
haver situagdes em que tal harmonizagdo nao se
mostre possivel, que um bem possa vir a ceder
diante de outro, em determinado caso concreto.
O principio da exatiddo funcional estabelece
que a organizagdo de Poderes assegurada pela
Constituigdo deve ser respeitada na atividade do
intérprete, ou seja, deve ser obedecida a divisao
de fungdes fundamentais do Estado. Isso impoe
atribuir ao legislador democraticamente eleito
a primazia na concretiza¢io da Constitui¢do
e na harmonizagdo de bens e direitos. Podera
o Judicidrio, eventualmente, apurar se houve
abusos em tal atividade. Por sua vez, o do efeito
integrador, também associado ao da unidade da
Constitui¢do, busca assegurar a unidade poli-
tica: o intérprete deve levar em consideragio a
interpretacdo mais propicia a integragao social
e politica, ao passo que a for¢a normativa da
Constitui¢do determina que a interpretagio
constitucional deve acompanhar a evolugao da
sociedade para garantia da eficicia e permanén-
cia da Constitui¢ao®.

Com a andlise dos principios da interpre-
tacdo constitucional apontados por Konrad
Hesse, reforca-se o entendimento - a luz do seu
pensamento — de que ndo ha permissio para o
ativismo judicial, pois nao se pode aceitar uma
interpretagdo que viola outra norma constitu-
cional, como a que assegura a separa¢ao dos
Poderes. O Poder Judicidrio, ao interpretar o
texto constitucional, deve manter-se no exercicio
das fungdes a ele atribuidas e ndo pode violar a
divisdo de fung¢des estabelecidas, ndo podendo

*Para mais detalhes, ver Sa (2010, p. 67-79).

optar por uma interpretac¢ao que viole fun¢iao
do Legislativo ou do Executivo.

4 Conclusao

Em face dos modelos de controle de cons-
titucionalidade e de Constituicao adotados, a
judicializa¢do da politica tornou-se fato que néo
se pode evitar. Porém, diferentemente do ativis-
mo judicial, o fendmeno néo diz respeito a uma
vontade, a uma escolha feita pelos magistrados.

Nao existe consenso sobre o que é o ativismo
judicial; defende-se que a criacdo judicial do
direito ndo pode ser confundida com o ativismo
judicial, pois a concretiza¢ao da Constituicdo
diferencia-se do “decisionismo”.

O ativismo judicial, neste trabalho, é tra-
tado apenas em uma conotagdo negativa, pois
¢ considerado uma op¢do de comportamento
a ser adotado pelo Poder Judicidrio além dos
limites impostos pela Constitui¢ao. Portanto,
como um ato de vontade, uma escolha feita pelos
magistrados. Uma postura ativa de interpretar a
Constitui¢do além dos limites constitucionais,
ocorrendo, consequentemente, uma violagao
das funcées dos outros dois Poderes.

Mesmo que tenha ocorrido a expansio da
jurisdi¢do constitucional, em razdo da propria
estrutura da CRFB/1988, pois o texto consti-
tucional é composto por normas com maijor
grau de abstra¢do (normas principiologicas)
e conceitos indeterminados, conclui-se que,
segundo Hesse (1991), ndo ha permissao para
0s responsaveis por sua interpretagdo irem além
dos limites constitucionais, nem para, em nome
da concretizagdo de principios, chegarem a inter-
pretacdes que violam a prépria Constitui¢do. O
Poder Judicidrio deve respeitar o limite semanti-
co do texto constitucional, levando em conta que
quanto maior a consciéncia de respeitabilidade
da Constituicao maior a sua for¢a normativa.
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Reforga-se mais ainda essa conclusdo quando também se considera
que, em outra obra, Hesse (1998) apontou os principios da interpreta¢do
constitucional e que, segundo o entendimento firmado nesses principios,

percebe-se que ndo ha margem para o ativismo judicial.
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