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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar as linhas gerais da evolucdo histérica da
Constituicao frente aos poderes do Estado, tal como configurada na praxis juridica e, de modo
especial, na atividade do Judiciario. A Teoria Geral do Estado do século XIX, herdeira da
concepcao classica de separacdo de poderes de Montesquieu, ndo possibilitava mais uma
visdo consistente, pela qual o Judiciario pudesse efetivamente controlar os demais poderes.
Com o declinio do Estado liberal de Direito e o surgimento do Estado prestacional - intitulado
Estado Social de Direito — foi aberto o caminho para uma teoria material da Constituicdo,
elaborando-se mecanismos para vincular o Legislativo segundo os fins constitucionais,
reforcando-se assim os poderes judiciais de controle da constitucionalidade. Este modelo foi
também adotado pelas constituicBes brasileiras do século XX, de modo especial pela
Constituicdo de 1988, caracterizada como constituigdo-garantia e constituicdo-programa.
Analisa-se, por fim, a crise do modelo de constituicdo dirigente pelo angulo das reformas
pelas quais tem passado o Judiciario.



ABSTRACT

The present study it has for objective to demonstrate the general lines of the historical
evolution of the Constitution and the State, such as configured in the practical legal, and in
special way in the activity of the Judiciary one. The General Theory of the State of century
XIX, heiress of the classic conception of separation of powers of Montesquieu, did not make
possible, still, a consistent constitutional theory, for that the Judiciary one could not, the
severity, to control none of the too much powers. With the decline of the liberal State of Right
and the sprouting of the prestacional State - intitled Social of Right - it was made possible
construction of a material theory of the Constitution, being elaborated mechanisms to tie
Legislative ends the according to constitutional, as well as the reinforcement of powers
judicial in the control of the constitutionality of the rules of law. This model also was adopted
by the Brazilian constitutions of century XX, special way for the Constitution of 1988,
characterized as constitution-guarantee and at the same time, a constitution-program. It is in
this platform that if it aims at to demonstrate as the crisis of the controller will have legal
repercussion in the reforms of the Judiciary one.

Keywords: Theory of the Constitution. Social state. Power judiciary. Normative control.
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INTRODUCAO

Historicamente, o Judiciario tem se revelado, dentre os poderes estatais, 0 que menos
evoluiu na dire¢do da democratizacdo de suas instituicOes e de seus agentes politicos. As raizes
dessa limitacdo institucional remetem ao tempo em que ainda ndo era considerado um poder
autdnomo, momento historico do absolutismo monéarquico, quando se estavam consolidando os
Estados nacionais no velho continente. Mesmo quando foi vitoriosa, no século XIX, a idéia da
soberania nacional, o Judiciario s lentamente passou a ndo mais tratar os cidaddos como

abstratos sujeitos de direito.

Foi a época da supremacia dos Cédigos* e da deficiente normatividade da Constituicdo, a
dificultar a construcdo de uma verdadeira teoria constitucional, limitando-se o exegeticismo a
reproduzir construgdes doutrinarias em torno da separacdo de poderes. Por ndo vislumbrar,
porém, uma interdependéncia entre as funcles estatais, esse entendimento restou pouco apto a
resolver os problemas a que se propunha, dentre os quais explicar a ‘pulverizacdo’ do poder
estatal e de garantias aos direitos fundamentais individuais. Um dos motivos pelos quais essa
concepgdo de salvaguarda de direitos civis e liberdades publicas ndo logrou éxito foi o fato de que
0 Judiciario era visto como um poder “nulo”; que, portanto, ndo poderia fiscalizar os atos do
Poder Legislativo nem os atos de Governo - situacdo que contribuiu para o distanciamento da
realidade social, problema por sua vez agravado pela visdo aristocratica dos magistrados, que

continuavam a manter os costumes da nobreza e privilegiar as elites tradicionais.

Ascendendo ao poder, a burguesia conquistou a supremacia do Parlamento, onde era

maioria por for¢a do voto censitario, afastando o Judiciario do controle de constitucionalidade de

1 Cordeiro (2002, p. LXXXV) o papel da codificacdo para inserir a idéia de sistema na base do discurso

juridico-cientifico. Neste sentido a afirma que “[...] corresponde a uma estruturacdo juscientifica de certas fontes
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leis e de atos normativos infralegais, deixando-o apenas para a resolucdo dos litigios inter
privatus, como responsavel pelo controle normativo valido para as classes sociais menos
privilegiadas. Com a ampliacdo da participacdo popular e a evolucdo do conceito de soberania,
no entanto, deu-se 0 momento de protecdo qualificada dos direitos de liberdade e igualdade, tal
como refletiram obras como O Federalista. Esta nova inspiracdo baseou-se na teoria do poder
constituinte, que conferiu normatividade a Constituicdo e destinou ao Judiciario poderes para

controlar atos do Legislativo e do Executivo.

A primeira parte deste estudo visa estudar as limitagGes atinentes a0 modo como a teoria de
Montesquieu foi aplicada, sem conter propriamente uma teoria da constituicdo, mas sim um
aglomerado de conceitos assistematicos. A partir dai, desenvolve-se a perspectiva de demonstrar
que a Constituicdo evoluiu, passando de mera ratio legis para legis, adquirindo supremacia em
relacdo ao restante do ordenamento juridico e elevando o Judiciario ao status de efetivo poder
estatal. Este processo ndo se deu sem um “preco a pagar”, porém: o risco de excesso de poder
judicial, ilustrado no episodio norte-americano do “governo da judicatura” e da politizacdo do

direito que, em seu extremo, quase inviabilizara as politicas publicas na era do Welfare State.

Na segunda parte do trabalho estuda-se o processo de amadurecimento das instituicdes
estatais e 0 ganho paulatino de normatividade da Constituicdo propriamente dito, quando se
estabelece a necessidade de elaborar uma teoria da constituicdo. A partir da Constituicdo
Mexicana de 1917 e da de Weimar de 1919, afirma-se a idéia de construir uma teoria material da
Constituicdo, em substituicdo a ideia oitocentista de Teoria Geral do Estado - onde se
notabilizaram Lassalle, Schmitt e Hans Kelsen. Autores como Heller e, posteriormente, Hesse
preocuparam-se em construir uma teoria da Constituicdo mais proxima da realidade social, sem

perda significativa de normatividade.

A terceira parte do trabalho ocupa-se da teoria da Constituicdo dirigente e dos motivos de
sua crise, em funcdo dos limites do proprio Estado social. Esta forma de normatividade
constitucional abriga um verdadeiro programa de acéo estatal, que inclui a idéia de que o
Legislador se vincula pelos fins constitucionais. Em Estados periféricos como o Brasil, a crise da

constituicdo dirigente teve, ainda, outros matizes, unindo-se 0 neoliberalismo a praticas

[...]. A codificacdo implica a sujeicao das fontes ao pensamento sistematico; joga-se nela, uma consciéncia mais
ou menos assumida do relevo da linguagem”, o que requer uma certa evolucdo da Ciéncia do Direito.
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tradicionais para tentar descredenciar a for¢a normativa da Constituicdo de 1988, em uma forma

de concretizacdo “desconstitucionalizante”.

Por outro lado, a falta de um eficaz controle normativo do Judiciario levou a elaboracéo de
uma Emenda Constitucional que previsse uma reforma substancial do Judiciério, materializada
através da EC n° 45, de 08 de dezembro de 2004. Esta Emenda a Constituicdo visou conferir ndo
sO um acesso menos lento a prestacdo jurisdicional, mas também um acréscimo qualitativo nesta
prestacdo, através da criacdo, dentre outros institutos, de sumulas de efeito vinculante, dos
Conselhos Nacionais (do Judiciario e do Ministério Publico), além de conferir autonomia para as
Defensorias Publicas estaduais. Neste contexto € que se examinam, as expectativas de
democratizacdo trazidas pela emenda, avaliando-se o primeiro triénio da reforma do Judiciario,
para demonstrar que, ainda que sem a velocidade esperada, a democratizagdo vem se instalando
no Judiciario, através de controles legais, tais como os exercidos pelo Conselho Nacional de
Justica e pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico. Outro avanco consistiu no fortalecimento
das Defensorias Publicas do Brasil, que com a autonomia passaram a reforcar a acdo dos agentes
politicos, levando a justica estatal a pontos cada vez mais longinquos dos centros urbanos,

democratizando paulatinamente o0 acesso a justica.



1 O JUDICIARIO E A SUPERAGAO DA TEORIA
“CLASSICA” DA CONSTITUICAO

Durante todo o século XIX o Judiciario foi, com excegdo do sistema civil law americano,
um poder quase “nulo”, de acordo com o célebre dito de Montesquieu. Limitado esse “poder”
pela supremacia do Legislativo, de um lado, e de um Executivo em ascenséo, de outro, ndo havia
uma reciprocidade efetiva de controle politico-juridico das funcdes estatais. E neste ambiente que
se configurard a chamada teoria ‘classica’ da constituicdo, a qual, ainda tateando na
institucionalizacdo das relacfes entre poder constituinte e poderes constituidos — e desse modo,
ainda por elaborar a prépria idéia de supremacia normativa da Constituicdo - exigira tempo para

firmar-se como doutrina cientifica.

1.1 Acritica ao sujeito juridico abstrato na teoria juridica contemporanea

Ao “fracionar” a atividade estatal, Montesquieu quis dividir o poder gque se encontrava
ainda concentrado no rei. A limitacdo do Estado, provocada por esta concepcdo, gerava uma
oposicdo, correspondente a dicotomia sociedade-Estado, com reflexos nas fontes do direito.*
Enguanto ao Legislativo competiria a fungcdo de producdo normativa, deixava-se ao juiz a mera
atividade de subsuncéo. Esse sistema axiomatico-dedutivo?®, que ganhara corpo na interpretacdo
judicial, sobretudo na Europa continental, tendera a valorizar mais o0 argumento de autoridade do

A dicotomia Estado/sociedade também repercute sobre a concepgéo das fontes do direito, atribuindo ao Estado
(e, particularmente ao Legislativo) o0 monopdlio da producdo legislativa. Nesta l6gica, ao juiz cabe a funcédo de
‘boca da lei’.” (CAMPILONGO, 2002, p.33).

2 Para Canaris (2002, p.101) os axiomas “exigem uma vigéncia sem excepcdes e admitir, na formacdo do
axioma, todas as excepcfes que surgissem seria uma axiomatizacao aparente. [...] os axiomas devem poder ser
formulados de acordo com o esquema ‘sempre que... entdo... *.” No entanto, a formacdo de um sistema
teleoldgico ndo se opde, de modo algum, a possibilidade de contradicGes de principios: “[...] partindo de
axiomas todos os ‘teoremas’ se devem deixar deduzir, com a utilizagéo exclusiva das leis da l6gica formal e sem
intromissdo de novos pontos de vista materiais [...]”. (CANARIS, 2002, p.102), o que ndo ocorre com 0S
principios.
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legislador em relacdo ao argumento da autoridade da razao®, o que levou a uma jurisprudéncia leal
a opinio doctorum, isolando os nédo-participantes do processo decisorio estatal. Essa caréncia de
racionalidade na concretizacdo do direito s6 pdde sobreviver com base na diviséo de poderes de
Montesquieu , onde o legislador era soberano na produgdo normativa, e 0 magistrado mero

“aplicador™”.

Essa forma de mediacéo juridica dos conflitos sociais sera aperfeicoada por um aparato
juridico conceitual que se manifesta em uma excessiva abstracdo em relacdo a individuos
concretos, integrando-os formalmente na figura normativa do ‘sujeito de direito’, que despreza
sua historicidade. * Abstraindo as pessoas concretas que compdem a sociedade civil, possibilita-se
as normas juridicas organizar relacfes iguais entre sujeitos de direito, no sentido estritamente
formal, processo que sintetiza , segundo Faria (1989, p.101) a “[..] autonomia (formal) da vontade
e a liberdade(formal) de disposicdo contratual, condi¢cbes bésicas para a satisfagdo das
necessidades por meio do mercado, também tornam previsiveis e controlaveis os atos de
autoridade [...]”. Ou ainda:

A submissdo dos ‘sujeitos de direito’ a vontade da lei precisa estar solidamente
fundada na crenca de que existem imperativos especificos a que todos os ‘bons
cidaddos’ devem obedecer. Havendo alguma divida sobre esses imperativos, e
existindo interpretacdes ambiguas ou discrepantes quando ao seu sentido, os pilares
basicos do sistema legal se desmoronam, na medida em que todos podem perder a

confianca na legitimidade/autoridade do legislador e na
‘neutralidade’/ imparcialidade’ dos intérpretes judiciais. (FARIA, 1989, p.26)

Vé-se ai presente o influxo do pensamento ldgico de Immanuel Kant acerca do sujeito
moral, segundo o qual o homem é uma personalidade moral livre, e tem capacidade de discernir
entre 0 bem e 0 mal. ® Também sera a opinidao de Hegel®, para quem a irracionalidade é imanente

a natureza da lei e portanto seria incoerente e indcuo exigir que o legislador lograsse éxito em

% “No limite, pois, a experiéncia juridica tornada possivel pela dogmética ¢ reduzida & dimens&o estrita da norma
legal e a pretensa racionalidade formal de um legislador soi-disant coerente e tecnicamente ‘competente — o que
obriga o intérprete, na aplicacdo das regras abstratas aos casos concretos, a valorizar o argumentum ab autoritate
em detrimento do argumentum ex ratione, a0 mesmo tempo em que forja uma jurisprudéncia fiel a opinio
docturum.” (FARIA, 1989, p.10)

*S30 pilares do sistema cléassico de realizacdo do Direito “a compartimentagdo do processo interpretativo-
aplicativo e 0 método da subsuncéo [...] o qual tem como base a divisdo de poderes e o estilo savignyano da
formacdo dos conceitos, na degenerescéncia subseqiiente conhecida por elaboragdo conceitual do Direito”
(CORDEIRO, 2002, p.Cl), ja que se parte da premissa de que o juiz s6 deve aplicar a norma, pois ela ja foi
interpretada, quando criada pelo Legislativo. O método subsuntivo era fruto “[...] da particular técnica de
elaboracdo da premissa menor do silogismo Judiciario, assente na recondugdo automética de certos factos a
determinados conceitos juridicos.” (CORDEIRO, 2002, p.Cl1).

® Para Faria (1989, p.102) “[...] a nocdo kantiana de que o homem é uma personalidade moral livre, capaz de
distinguir entre o bem e o mal, também afirma sua imagem como um ‘sujeito abstrato’ e atomizado.”

¢ Vide Hegel (2000, p.307 ss.)
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regular, em todas as suas faces, as condutas futuras do ser humano. Para Hegel, na lei ha mais
razéo do que se imagina no ponto de vista subjetivo, daquele que se elege juiz da lei, de sorte que
a validade do direito ndo pode depender do fato de que alguém pense de uma ou outra forma. SO
uma sociedade que observe as condi¢Oes e igualdade pode generalizar o sentimento de que, a
despeito de um’eu’, também existe um ‘nos, fundamental, que permitem um consenso ductil. A
auséncia do ’n6s” impedia a comunicacéo e a deliberacéo, tendendo a sociedade de outrora, a ser,
de modo artificial, uma mera agregacdo de “eus”. Percebendo o equivoco, Hegel combate, desde
logo, os excessos da idéia da revolugao francesa em forcar a atomizacéo da sociedade:
[...] entendida [a comunidade popular] como totalidade viva e histdrica, cujo sujeito
ndo é mais o individuo ou uma soma de individuos, mas uma coletividade, um todo
organico, destacava-se um novo momento da vida pratica, que exige novos
instrumentos conceituais. Como o produto caracteristico de uma comunidade
popular sdo os costumes (die Sitten), foi a eticidade (die Sittlichkeit) o novo conceito
de que Hegel se valeu desde os primeiros anos para compreender e assinalar a nova

realidade que se lhe revelava através da idealizacéo da polis grega. (BOBBIO, 1989,
p.37-38)."

A filosofia do século XX buscara outras formas de compreender a intersubjetividade, como
na filosofia de Habermas (1997, p.9 ss.), que “expressa a compreensdo de que se pode chegar ao
Estado de Direito por um consenso procedimental”, o qual, se respeitado, pode atribuir qualquer
resultado as decisdes politicas. A teoria habermasiana da constituicdo democréatico-delibetativa da
constituicao requer que cidadaos se predisponham a aceitar limitagdes que a justificacdo publica
implica, e seu engajamento nos dialogos serve, ndo apenas para conquistar adesdes, mas também
para buscar razdes justificadoras. E que para Habermas, a democracia deliberativa é “[...] uma
teoria do discurso do direito e da democracia.” (SOUZA NETO, 2006, p.136). Para Rouanet
(1966, p.290):

A verdade, para Habermas, é uma expectativa de validade que se revela fundada no
curso de um processo de argumentagdo discursiva. Uma afirmacdo verdadeira é
aquela em torno da qual se produz um consenso razoavel, no contexto do discurso

tedrico, e uma recomendacéo valida € aquela que se justifica & base de um consenso
razoavel no contexto de um discurso pratico.

Habermas distingue duas formas de comunicacdo (OLIVEIRA, 1996, p.303 ss.): a acédo
comunicativa ordinaria, onde se pressupde a validade das conexdes de sentido para trocar

informacOes e o discurso, que € critico, sendo seu tema a problematizacdo das pretensdes de

" Esse pensamento serd, com freqiiéncia, acusado de contribuir para uma idéia de “una concepcion vital suprapersonal
que encima de la actividad e impulsos personales, utiliza a los individuos como ciegos instrumentos suyos que solo
tienen valor en cuanto drganos de ejecucion de esa superior conexion.” (HELLER, 1992, p.111-112), que desaguara
em experiéncias totalitarias no século XX.
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validade, sem troca de informacdes. Para Oliveira (1996, p.304), “O discurso tenta reconstruir,
por meio de justificacdo, um acordo problematizado, que existiu na agdo comunicativa ordinaria e
conduz a compreensdo legitimada”. A reflexdo discursiva - e isto é inovador em Habermas - “nédo
se limita a problematizar proposi¢cdes sobre fatos, mas é considerada igualmente apta para
justificar ou falsear proposi¢cdes sobre normas e valores.” (OLIVEIRA, 1996, p.304). Neste
sentido, o consenso habermasiano refere-se as opinides, mas também as expectativas de
comportamento vélidas intersubjetivamente (normas), e seu fim é fundamentar pretensbes de

validade de opinides e normas, atingindo um verdadeiro consenso.

O conceito de razdo comunicativa® é o ponto de partida para formular essa ética do
discurso. Segundo Souza Neto (2006, p.136), esta “é elaborada como uma alternativa a razéo
centrada no sujeito, que caracteriza a autocompreensdo solipsista da filosofia moderna”. A viséo
solipsista combatida por Habermas, plasmada de razéo centrada no “solitario sujeito”, € tida como
insubsistente, ja que quem passa a desfrutar de autoridade ndo € a razdo, mas o sujeito. Na sua
visdo pragmatica universal®, que prioriza a intersubjetividade, Habermas, desloca a razéo, do
sujeito para o processo de comunicacgdo, de modo que a razéo passa fazer a funcdo do “outro da
razdo”, capaz de uma autoreflexdo critica e assim atingir um consenso. Eis ai a interacdo
intersubjetiva que considera 0 outro como pessoa e ndo como objeto, comportando tanto consenso
como dissenso, sendo eventual a ocorréncia do consenso, em face de fragmentacdo do mundo da

vida'!.

Na atual sociedade, 0 mundo da vida “ndo € maneira alguma um fundo de consenso social,
que teria apenas que ser transformado em comunicacBes suscetiveis de consentimento”
(LUHMANN, 2000, p.54 apud NEVES, 2006, p.128), ou seja, ele aparece mais como reprodugdo
do dissenso intersubjetivo, e negar esta constatacdo leva a simplificacbes totalitarias ou

8 Critica-se neste aspecto Habermas (1997), pois, diante da variedade do dissenso conteudistico nas sociedades,
ndo ha como produzir um consenso “verdadeiro”, e nem distingui-lo de um consenso “falso”, pois 0s grupos
sociais, sobretudo os que dominam economicamente, valem-se de acOes estratégicas para impor suas ideologias,
buscando transformar seus interesses coletivos em interesse publico, em contextos de aparente igualdade e
liberdade.

° Para Habermas, “A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adstrita a nenhum ator
singular nem a um macrosujeito sociopolitico. O que torna a razdo comunicativa possivel € médium linguistico,
através do qual as interacGes se interligam e as formas de vida se estruturam.(HABERMAS,1997, p.20).

10 para Habermas (2001, p.299), a pragmatica universal “[...] tiene como tarea identificar y reconstruir 14s
condiciones universales del entendimiento posible. Em otros contextos se habla también de ‘presupuestos
universales de la comunicacion’, pero prefiero hablar de presupuestos universales de la accion comunicativa
porque considero fundamental el tipo de acciodn orientada para el entendimiento.”.

1 vide Neves (2006, p.127)
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autoritarias*. Na sociedade mundial da atualidade, “s6 os principios de uma moral do dissenso
podem ter o carater universalista e includente no sentido do acesso de toda e qualquer pessoa,
independente de seus interesses, expectativas e valores, a procedimentos discursivamente
abertos.” (NEVES, 2006, p.130).* Seguindo este raciocinio, ndo sdo ilegitimas as atitudes dos
crescentes grupos de interesses, ao fazerem gestéo na atividade politica, buscando, na positivacdo
de normas juridicas, tornar publicos seus coletivos interesses, dado que a democracia pressupde a

liberdade de expresséo™.

Habermas busca o bem comum por meio do dialogo, a partir do que constréi entdo
expressdes como “patriotismo constitucional”*. Na democracia deliberativa habermasiana as
condigdes procedimentais do discurso séo fatores que justificam a democracia deliberativa. A
partir desta premissa, Habermas reconstréi os direitos fundamentais: as idéias de liberdade,

igualdade e abertura sdo direitos materialmente fundamentais, limites a deliberacdo.*® Habermas

12 para Neves (2006, p.136) “Impde-se, entdo, que as praticas e organizagdes orientadas a destruicdo da prépria
esfera publica pluralista sofram restri¢Ges juridico-politicas, precisamente porque negam o dissenso estrutural do
mundo da vida e da complexidade da sociedade, apontando para tendéncias simplificadoras, sejam autoritarias
ou totalitérias.”

3 Entende Neves (2006, p.146-147): “[...] a Constituicdo do Estado Democratico de Direito ndo se apresenta
como ‘fundamento do consenso’, mas sim como ‘um fundamento consentido do dissenso’.” Ja para Campilongo
(2002, p.168) “O conflito é caracteristico da sociedade complexa. A necessidade de um minimo de consenso — 0
consenso socialmente necessario — para o funcionamento do sistema juridico € satisfeita tanto nos paises
economicamente desenvolvidos quanto na periferia. Apesar das inegaveis limitagdes legais e estruturais ao
acesso a justica, esse consenso necessario em torno do sistema juridico existe — ainda que isso seja
verdadeiramente paradoxal — entre nds. Ressalte-se que, para Luhmann, esse ‘minimo’ ndo é sequer real: trata-se
de manter uma ficgdo de consenso. Como a nota das sociedades complexas €, para Luhmann, a impossibilidade
do consenso substancial e valorativo, o sistema satisfaz suas necessidades de autonomia ainda que com um
consenso ficticio. Portanto ndo é num padréo diferenciado, quantitativa ou qualitativamente, de conflituosidade
gue se encontra o elemento distintivo dos sistemas juridicos centrais e periféricos. Além disso, o direito, se de
um lado reduz os conflitos sociais, de outro potencializa ndo apenas a conflituosidade social como também a
conflituosidade no interior do sistema juridico. Também ndo é demais lembrar que os conflitos tém uma funcéao
integrativa importante: integram contra o inimigo. Dessa perspectiva, a conflituosidade periférica é altamente
integradora.”

14 Assim Campilongo (2002, p.105): “As pressdes de lobbies, movimentos sociais e grupos de advocacia de
interesses publicos junto ao sistema politico — na terminologia de Luhmann: o puablico — sdo vistos como
legitimos.”

1> Na interpretacdo de Cittadino (2000, p.225), patriotismo constitucional é “o caminho através do qual devemos,
segundo Habermas, separar o ideal politico de uma co-associacdo voluntaria de cidadéos, que reciprocamente se
reconhecem como autores e destinatarios de seu préprio direito, de uma eticidade concreta assentada em valores
compartilhados, especialmente nos caso em que ja se pode confiar em tradices comuns e continuidades
historicas.”

16 Diversamente de Rawls, para quem a razéo publica se restringe & concepcéo politica da justica, englobando a
estrutura basica da sociedade, de onde se conclui que tal concepcdo pode provocar a cooperacao dos que adotam
qualquer doutrina abrangente razoavel. Para Rawls (2000, p.264), a razdo publica “aplica-se igualmente a forma
pela quais os cidaddos devem votar nas elei¢fes, quando os elementos constitucionais essenciais e as questdes de
justica basica estdo em jogo”. A contrario sensu, se nem questdes referentes aos elementos constitucionais
essenciais, que sdo os direitos fundamentais, nem as que tratam da justica bésica estiverem em jogo, é possivel
decidir em favor de uma doutrina abrangente razoavel, j& que ndo incompativeis com as mesmas.A critica mais
contundente a Rawls refere-se ao fato de seus principios de justica politica serem hierarquizados absolutamente;
além disto, pesa em seu desfavor, o fato de que tais principios ja sdo previamente justificados -embora valha a
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considera-os como condigdes necessarias para a politica democratica, deixando o resultado aberto
quanto ao conteudo, que sO sera racional se observadas as condigdes procedimentais. Assim,
consoante Souza Neto (2006, p.149) “o modelo procedimental de democracia deliberativa pode,
por isso, ser entendido como governo das razdes e ndo como 0 governo dos principios

(liberalismo) ou como governo dos valores (comunitarismo)”.

Diversamente do modelo liberal, a esfera publica em Habermas se estende para além dos
foruns oficiais, elastecendo-se até as esferas publicas ndo estatais. *” E nesta Gltima que ocorrem as
deliberagdes informais, tornando a democracia também uma forma social, com a interface dos
subsistemas sociais com o0 mundo da vida. Este intercambio entre 0o que o autor chama de
“puablico fraco” (esfera ndo estatal) e “publico forte” (foruns oficiais), adotado pela teoria do
discurso, racionaliza as decisGes publicas afetadas pelas expectativas normativas geradas'®. No
p6s-modernismo, 0 mundo da vida (esfera privada e publica) se caracteriza por excessivo
aumento das possibilidades de acdo (aumento da complexidade social), acompanhado por
significativo desacordo sobre a realizacdo dessas possibilidades. Dai ser a sociedade, na visdo de
luhmann, multicéntrica, sendo qualquer observacdo parcial, de modo que “A distingdo entre
sistema e ambiente apresenta-se nos diversos sistemas sociais autopoiéticos, cada um com
perspectiva propria do mundo e da sociedade.” (NEVES, 2006, p.67). Contrariamente, Habermas
considera que a sociedade nem é s6 sistema, nem s6 mundo da vida', porque concebida

simultaneamente como ambos. (NEVES, 2006, p.68)

A funcéo da economia e do estado, como subsistemas sociais, € reduzir esta complexidade,
selecionando apenas algumas possibilidades de acdo, e sobre elas impondo san¢des ou
premiacdes, forcando a adequacéo das condutas concretas com as opgdes eleitas. Tal eleicdo lanca

mao de mecanismos de abstracdo, onde fatos reais sdo convertidos em categorias finitas abstratas,

pena frisar, com Souza Neto (2006, p.158), que esse reparo “incide sobre 0 modo de justificacdo dos principios e
ndo necessariamente sobre o seu contetdo.”

7' Sobre o assunto, vide Souza Neto (2006, p.149).

'8 para Habermas (1997b, p.319), “A legitimidade do direito positivo ndo deriva mais de um direito moral
superior: porém ele pode consegui-la através de um processo de formacdo da opinido e da vontade, que se
presume racional. Eu analisei esse processo democratico — que empresta for¢a legitimadora ao estabelecimento
do direito em meio ao pluralismo das cosmovisdes e das sociedades, sob 0 ponto de vista da teoria do discurso.
[...] apoiei-me no principio segundo o qual podem pretender legitimidade as regulaces normativas e modo de
agir merecedores do assentimento de todos os possiveis envolvidos enquanto participantes de discursos
racionais.”

¥ Mundo da vida ¢ o “horizonte em que 0s agentes comunicativos movimentam-se.” (HABERMAS, 1982, p.182
apud NEVES, 2006, p.68), e neste sentido, tal conceito apresenta-se complementar do conceito de agir
comunicativo.
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cuja vantagem é evitar que todas as acdes sociais tenham que se justificar a todo instante. Marx
(1976, p.16-17) ja tratara , a seu modo, da invasédo do mundo da vida pela economia, ao afirmar:
[o capitalismo] Fez da dignidade pessoal um simples valor de troca; substituiu as
numerosas liberdades, conquistadas com tanto esforco, pela Unica e implacavel

liberdade de comércio. Em lugar da exploracdo velada por ilusdes religiosas e
politicas, a burguesia colocou uma exploracgdo aberta, cinica, direta e brutal.

Agravada a situacao da classe oprimida, obrigando a familia proletaria, inclusive filhos em
tenra idade, ao trabalho, produziu-se uma massa de insatisfeitos, que s6 aumentava com a “livre”
concorréncia, que levava a bancarrota 0s pequenos comerciantes. A burguesia engrossava as
fileiras da classe oprimida, com pessoas versadas em estudos, capazes de conscientizar a grande
massa concentrada de operarios. Tudo isto apoiado pelo Estado que, na pratica, teria a funcéo de
“comité para gerir 0s negocios comuns de toda a classe burguesa.” (MARX, 1976, p.16). A este
processo Habermas chamou de “colonizacdo do mundo da vida”, onde as pessoas tém que se
adequar aos cddigos abstratos dos subsistemas sociais, burocratizando a esfera da vida publica e
monetarizando a esfera da vida privada., em uma tentativa de fazer do homem um burocrata
convicto e um consumista desmesurado. Assim, as acGes nao se orientariam mais pelo melhor
argumento, tornando-se independentes do mundo da vida.

Cuando se introduce la violencia(gewalt) como alternativa al mecanismo de
coordinacion de la accion que representa el entendimiento y el poder(macht)como
producto de la accion orientada al entendimiento, se obtiene, ademas, la ventaja de no
perder de vista las formas de ejercicio indireto de la violencia que hoy predominan. Me
refiero a esta violencia patdgena que inadvertidamente penetra en los poros de la
préactica comunicativa cotidiana e puede desplegar en ella su latente eficacia en la
medida en que el mundo de la vida queda entregado a los imperativos de subsistemas

funcionales autonomizados y cosificados por las sendas de una racionalizacion
unilateral. (HABERMAS, 2001, p.459)

Habermas ndo adota uma postura determinista, pois considera que este fendmeno de
heteronomizacéo sofre forte oposi¢do do espaco publico ndo estatal. Para o autor, as politicas
governamentais sO se legitimam quando resistirem ao duro embate do mundo da vida, pela via
continua da justificagdo, e esta sO vingard se auscultar as expectativas normativas daquele
mundo?®. Percebe-se que este espaco publico nem € descritivo nem prescritivo, mas reconstrutivo,
pois serve como paradigma para se criticar os espagos publicos concretos. Para esta teoria, a

Constituicdo tem a missdo de positivar o estado de direito e a jurisdi¢do a de garanti-lo, ficando o

20 A énfase na deliberacdo ndo quer dizer que todos participem dos processos politicos, mas cria condicdes para
gue 0s que assim o desejem, possa fazé-lo, livremente. Neste sentido, Rawls (2000, p.111): “Estou supondo que
tal justificagdo plena também seja publicamente conhecida, ou melhor, pelo menos publicamente acessivel. Esta
condicdo rigorosa (que a justificacdo plena seja acessivel) admite a possibilidade de que alguns ndo queiram
levar tdo longe a reflexdo sobre a vida politica e com certeza ninguém € obrigado a fazé-lo. Mas se os cidad&os
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tribunal constitucional como guardido da democracia deliberativa, devendo “proteger o sistema de
direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cidaddos.” (HABERMAS, 19973,
p.326). Como os direitos fundamentais séo as condi¢fes necessarias ao processo democratico, as

maiorias parlamentares circunstanciais ndo devem aboli-los.

Para Habermas, portanto, dois sdo os fatores para que as decisdes estatais sejam legitimas, a
saber, a institucionalizacdo juridica dos processos de deliberacdo e a abertura do sistema estatal a
comunicacao advinda do espaco publico. Entende-se que nem deve prevalecer o solipsismo e nem
a intersubjetividade de Habermas, posto que a racionalidade sisttmica de Luhmann ultrapassa
ambas as concepc¢des porque, embora considere 0 homem enquanto unidade de sistema psiquico
e organico, ndo desvaloriza o ser humano em relacéo a sociedade, ao inseri-lo no ambiente desta.
E que para se conferir imparcialidade na observacdo dos individuos, ninguém pode ser parte
integrante de qualquer sistema. Neste sentido, para abordagem sistémica de Luhmann se deve
compreender o sistema juridico como um todo portador de significado, como unidade de
comunicacdes fatico-normativas, fundadas em observacdes metodologicamente controladas da

conduta social e da experiéncia. #

A diferenca sistema/ambiente atribui ao ambiente uma importancia tdo grande
quanto aquela do sistema. Além disso, dizer que os homens sdo o ambiente do
sistema social ndo significa afirmar que o sistema possa manobrar ou conduzir os
homens a seu bel prazer. Por fim, Luhmann considera o ambiente sempre mais
complexo e rico de possibilidades do que o sistema, isto é, o sistema ndo pode
determinar o ambiente. [...] Ao deslocar os individuos para o0 ambiente da sociedade,
Luhmann encontra o caminho para definir o tipo de operacdo que confere unidade a
um sistema social. Essa operacdo é a comunicacdo. Operacdo é a reproducdo de um
elemento do sistema fechado a partir dos elementos que compdem este mesmo
sistema. A comunicacdo é a operacao especifica do sistema social, isto é, a operacdo
interna ao sistema social. Nao existe comunicagdo entre o sistema e o ambiente. [...].
Tudo o que ndo é comunicagdo — por exemplo a vida organica ou a consciéncia —
pode ser observado pelo sistema social e transformado em tema da comunicag&o.
Vista como operacdo, a comunica¢do ndo pode estar fora da sociedade. Desse
modelo resulta o conceito de sociedade como um sistema fechado de comunicages
conectadas que reproduzem comunicagdo por meio de comunicagéo.
(CAMPILONGO, 2002, p.68-69)

Nesse sentido a teoria de Luhmann relativiza a racionalidade classica pela sistémica,
porque esta abrange as possibilidades descritivas da diferenciacio®

assim o desejarem, a justificacdo plena esta presente na cultura publica, refletida em seu sistema juridico e nas
institui¢des politicas, bem como nas principais tradi¢8es historicas de sua interpretagéo.”

! Neste sentido, Albuquerque (2003, p.15-16) entende que a abordagem sistémica “compreende o sistema
juridico como um conjunto significativo, unidade de comunicacdes fatico-normativas baseadas em observacdes
metodologicamente controladas do comportamento social e da experiéncia. Aqui o sistema revela-se como de
existéncia concreta, realidade social que ostenta diretivas e normas atuantes na produgdo e reproducdo do
sistema juridico, demarcando sua diferenga em relacdo ao ambiente [...] e acentuando a previsibilidade das
operacfes no ambito do préprio sistema.”

22 para Campilongo (2002, p.130-131), “[...] Luhmann constréi uma teoria da evolucdo social baseada no
conceito socioldgico de diferenciagdo. As formas de diferenciacdo social — nos termos sugeridos pela Teoria da
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sistemas/ambiente, mas apenas no ambito do sistema, reduzindo a complexidade
advinda do ambiente, além de superar a dicotomia sujeito/objeto. Nao obstante as
divergéncias tedricas, Habermas e Luhmann, possuem um ponto de convergéncia,
pois “ambos associam a positividade do direito na modernidade a realizacdo do
Estado Democratico de Direito” (NEVES, 2006, p.142). Direito positivo é oponivel
erga omnes, permitindo a democratizacdo do Estado de Direito e impedindo o
deslocamento da soberania do povo para a nagdo. Do século XIX fica, pois, a licado
do erro de separar direito e politica,® nitidamente herdado da teoria ‘classica’ da
constituicdo, onde o magistrado se vé envolvido em uma falsa neutralidade ao agir
nos apertados lindes do texto legal, endossando a ideologia burguesia como vontade
geral, contrariamente ao conceito rosseauniano, ja que “s6 diz respeito ao interesse
comum; a outra [vontade de todos], ao interesse privado, sendo apenas a soma de
vontades particulares.”. (COMPARATO, 2003, p.26). Esta cisdo entre direito e
politica da dicotomia sociedade-Estado foi acertadamente refutada por Bobbio
(1987, p.70), ao afirmar que “ambos séo [...] como partes do sistema social, 0s
sistemas politico e juridico sdo auto-organizados e auto-determinados.lsto equivale a
dizer que esses sistemas ndao podem ser pensados separadamente da sociedade.”

Conforme analisa Campilongo (2002, p.50) “O monismo é a palavra de ordem: monismo
politico (no sentido de uma concentracdo de autoridades que produzem e aplicam o direito) e
monismo juridico (direito como direito posto pelo Estado).” A separacao das fungdes estatais, em
um ordenamento baseado mais nos cddigos do que na Constituicdo, projeta ndo s6 o solipsismo
do Estado liberal, mas também de uma sociedade abstraida, onde o povo ndo atua como sujeito de
direito, tornando-se, segundo Miller (2003, p.67), um mero icone, consistindo esta iconizagdo em
“[...] desrealizar a populagéo, em mitifica-la (naturalmente ja ndo se trata ha muito tempo dessa
populacéo), em hipostasia-la de forma pseudo-sacral e em institui-la assim como padroeira tutelar
abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia[...]” Arremata Mdller (2003, p.67), que

“guando ndo se consegue ‘moldar’ a populagcdo como abstragdo [...] importa “criar o povo’,0 que

Sociedade — partem de um modelo de baixa complexidade e indiferenciacdo entre os cddigos de comunicagéo.
As formas primitivas de diferenciacdo segmentaria (baseada na idade, sexo, familia e tribo, por exemplo) e de
diferenciacéo centro/periferia(cidade/campo) cedem lugar a formas estratificadas de
diferenciacdo(nobreza/plebe). Finalmente, na sociedade moderna desaguam na forma da diferenciacéo funcional,
da inclusdo generalizada de todos em todos os sistemas e de especificacdo de operacdes em sistemas parciais. A
diferenciacdo funcional conduz Luhmann a uma nocdo do sistema social que ndo conhece limitacdes nos
critérios de inclusdo. Isso significa o abandono de uma concepcdo territorialista da sociedade(ndo ha sentido
falar em sociedade alema e sociedade brasileira,por exemplo) e na adogdo do conceito de sociedade mundial.”.

2 Campilongo (2002, p.76-77) demonstra como a abordagem de Luhmann, que separa nitidamente os sistemas
politico e juridico, ndo representa um retorno as teses classicas da separagdo de poderes do constitucionalismo:
diferentemente do constitucionalismo tradicional, a teoria dos sistemas autopoiéticos ndo aceita a dicotomia
Estado/sociedade e nem atribui ao sistema politico um papel central ou superior na conducéo da vida social.
Desse modo, o Judiciario e o Legislativo ndo sdo visto como instancias situadas fora ou acima da sociedade e o
juiz ndo é visto como ‘boca da lei’submetida aos rigores da distin¢do entre producdo e aplicacdo da legislacéo.
Ainda segundo Campilongo (2002, p.86) “A tese da separacdo entre direito e politica é classica no
constitucionalismo O modelo de juiz executor neutralizado politicamente, passivo e inerte terminal do circuito da
legalidade — coaduna-se perfeitamente com uma visdo compatimentada e monofuncional dos érgaos de governo
[...]- Os dois conceitos (separacdo de poderes e Estado de Direito) ndo exploram de modo conveniente 0s
pressupostos inerentes a diferenciacdo do sistema. Analogamente, fundando-se o sistema juridico e o sistema
politico no uso da forca fisica e da legislagdo estadual, podem surgir ddvidas sobre o realismo do processo de
diferenciacdo entre os sistemas.”
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se faz por meio de medidas externas: colonizacdo, reassentamento, expulsdo, liquidacdo; mais

recentemente também por meio de ‘limpeza étnica’[...]".

O povo como icone também é alcancado quando se tenciona, “unificar em ‘povo’ a
populacéo diferenciada, quando n&o distinguida pela diferenca segundo o género, as classes ou
camadas sociais, frequientemente também segundo a etnia, e a lingua, a cultura e a religido.”
(MULLER, 2003, p.72). A invocac&o do povo torna-se iconica, e.g., quando as decisdes judiciais,
de modo generalizavel, violentam o telos da norma constitucional, tornando a sentenca
inconstitucional, e este direito “alternativo”?, termina por desvalorizar o poder constituinte®® em
sua existéncia permanente, minando a forca normativa da constituicdo®, que dele € decorrente.
Assim a idéia de uma sociedade abstrata deu lugar a uma constituicdo que ndo “constitui”, ?’ que
ndo opera plenamente em sua normatividade e sucumbe frente ao poder, borrando ainda mais o0s
limites ja imprecisos entre normatividade e faticidade:

En el Estado liberal de derecho no se sentia la agudeza de estos problemas y la
interpretacion podia reducirse a la busqueda del significado de las normas queridas por
el legislador. Ello derivaba no de una mejor y mas clara doctrina de la interpretacion,

sino simplemente de un contexto politico y cultural homogeneo y de situaciones sociales
mucho mas estables que las actuales. (ZAGREBELSKY, 2005, p.145)

A pressdo dos hard cases, no século XIX, sobre o direito era pouco evidente ou inexistente,

limitada a movimentos isolados, reprimidos pelo aparelho policial do Estado. N&o que se queira

2 Para Zagrebelsky (2005, p.152):“El riesgo de uso alternativo del derecho incurre también la Corte
constitucional cuando pretende decidir las cuestiones de constitucionalidad sin limitarse a eliminar la ley
inconstitucional y a diferir al legislador la aprobacion de una nueva regla. Cuando la propia corte establece la
regla que extrae directamente de la Constitucion y la indica sin ninguna alternativa, termina dando una
interpretacion cerrada del marco constitucional, debilitando el derecho del legislador y el caracter politico de su
funcion y reduciendo sus leyes a timidas propuestas facultativas”.

2> Bercovici (2003, p.126) afirma que “a teoria do poder constituinte, como méxima expressdo do principio
democratico e como questéo central da teoria constitucional foi relegado ao silencio pela Teoria da Constituigao.
[...] O poder constituinte ndo se limita a estabelecer a Constituicdo, mas tem existéncia permanente, pois dele
deriva a prdpria forca normativa da Constituicdo.”

% Para Hesse (1991, p.23) “[...] o sentido da proposicéo juridica estabelece o limite da interpretagdo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (telos) de uma proposi¢do constitucional e
sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca da situagdo.” Se nao ha
mais como conviver telos da proposicao constitucional e a mudanca da realidade concreta, entdo se deve partir
para uma reforma da Constituicdo,sob pena de que a ndo mudanca do texto constitucional levar a retirada da
tensdo entre norma e realidade, havendo supressdo do prdprio direito, como ciéncia normativa, passando a se
confundir com a Ciéncia Politica.

?"Para Miller (2003, p.99): “[...] a inclusdo [social] abrange o préprio ordenamento constitucional e juridico, que
sem a universalidade do seu conceito de norma e sem uma pretensdo realizavel de vigéncia ndo pode ser
reconhecido como ordenamento normativo moderno. A constituicdo reduz-se a ferramenta ocasional dos
sobreintegrados. Ela néo foi ‘pensada’ para os subintegrados; ndo pode mais constituir.”
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concluir que este modelo de Estado, considerado absenteista, tenha sido um Estado fraco®, posto
gue a ndo intervencdo na economia era marcada pela forte intervencdo daqueles que descumpriam
a autonomia da vontade de ricos e pobres de contratarem, por meio da normatividade advinda do
pact sunt servanda. Uma igualdade meramente formal somente seria ancorada no ingénuo
conceito de liberdade que nédo levasse em consideracdo a desigualdade de capacidade entre as
classes sociais. Neste sentido, Zagrebelsky (2005, p.96), afirma que, no ordenamento juridico do
oitocentos havia criticas vindas de outras concepcdes de justica que ndo a positivada na lei, porém

“dada la estructura ‘cerrada’ de Estado, tales criticas no podién ser sino externas, antijuridicas.”

1.2 As fungdes juridico-politicas do estado na teoria ‘classica’

A teoria “classica” da Constituicao apresenta-se por meio de um constitucionalismo formal,
nascido em fins do século XVII com a revolugdo gloriosa na Inglaterra, e que durante o século
XVIII evolui, juntamente, com a independéncia estadunidense e a revolugdo francesa.
Profundamente ligada a formagdo do Estado Nacional, ela parte da forma de concentragéo
politica em torno de um 6rgdo para a de uma divisdo de funcGes estatais®®, conectando-se com a
busca de assegurar a protecéo aos direitos fundamentais individuais. Intitula-se, deste modo, como
“classica” a teoria da constituicdo construida, fundamentalmente, por Montesquieu e mais tarde

aperfeicoada por Jay, Hamilton e Madison, dentre outros autores.

O magistério de Loewenstein (1976, p.160) traduz a idéia do principio do estudo
sistematizado da constituicdo, desde as conquistas da revolucao gloriosa, consolidando-se com a
constituicao escrita nos Estados Unidos e na Franca, as quais proporcionaram um marco dentro do
qual se alcancou em “generalizaciones posteriores la completa democratizacion del proceso del
politico.[...]JLa soberania popular y la constitucion escrita se han convertido, practica e
ideologicamente, em conceptos sindnimos.” Neste viés, a Constituicdo nasce com a finalidade
essencial de limitar, juridicamente, o poder do Estado, possibilitando o exercicio de liberdades

fundamentais, ainda que limitadas, em principio, no interesse da burguesia, que fez valer a

*Nesta direcdo, “Muitos confundem Estado negativo como Estado fraco, o que ndo é a mesma coisa. O primeiro
é o protdtipo do Estado liberal [...]. O segundo seria um Estado incapaz de cumprir razoavelmente suas funcdes
béasicas.”. (GALINDO, 2006, p.47)

% Também Locke (1998, p.514-515) é da opinido de que “[...] pode constituir uma tentacio demasiado grande
para a fragilidade humana capaz de assenhorear-se do poder que as mesmas pessoas que tém o poder de elaborar
as leis tenham também em méos o de executa-las, com o que podem isentar-se da obediéncia as leis que fazem e
adequar a lei, tanto no elabora-la, como no executa-la, a sua propria vantagem particular.”
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liberdade de mercado, tornando racional a convivéncia do seu poder econdmico com o poder

politico®.

A Constituicdo escrita acelera a mutacdo nas relacdes de poder: “El constitucionalismo,
producto del pensamiento racionalista y mecanicista de los siglos XVII 'y XVIII, no fue sino una
revolucion de una nueva clase social contra el tradicional poder mistico.” (LOEWENSTEIN,
1976, p.25). Neste diapasdo, Regla (2001, p.440 ss apud GALINDO, 2006, p.43) anota que “[...]
as caracteristicas mais importantes da constituicdo sdo a forma constitucional e os ideais do
constitucionalismo politico, ou seja, a ideologia constitucional.”

O constitucionalismo pode ser visto, em seu nascedouro, como uma aspiracao de
uma Constituicdo, como modo de estabelecer um mecanismo de dominagdo legal-
racional, como oposicdo a tradicdo do medievo, onde era predominante o0 modo de

dominacdo carismatica, e ao poder absolutista do rei, préprio da primeira forma de
Estado moderno. (STRECK, 2002, p.95)

Apreciando as caracteristicas deste constitucionalismo, Zagrebelsky (2005, p.29), assinala a
relevancia do atributo da generalidade da lei para a garantia da separacao de poderes, advogando a
tese segundo a qual, caso as leis escritas pudessem ““dirigirse a los sujetos considerados
individualmente sustituirian a los actos de la administracion y a las sentencias de los jueces. El
legislador concentraria en si todos los poderes del Estado.”. A generalidade, pois, evitou que as
demais funcdes estatais, exercidas pelo governo e pelo Judiciario, pudessem ser afetadas por leis
individuais, as quais impediriam qualquer discricionariedade administrativa e judicial,
aumentando a tendéncia de tornar o rei e 0s magistrados meros executores de emanagdes
legislativas. Esse Estado constitucional da separacdo de poderes®, ao conferir a lei o atributo da
generalidade, barrou a concentracdo de poderes, embora ainda houvesse primazia do Legislativo,

ja que produzia leis, cuja aplicacdo, por parte do Executivo e do Judiciario, aproximava-se da

% 1gualmente, Gargarella (2002, p.82) sustenta que “los liberales consideran que la politica debe servir al
mercado (en lugar de reemplazarlo) proveyendo el marco mas apropiado para su desarrollo y, en todo caso,
corrigiendo las “distorsiones’ que amenacen con desvirtuarlo.”

31 Bonavides (2003, p.29) qualifica por “[...] Estado constitucional da separago de poderes aquele que surgiu
imediatamente apo6s as duas grandes revolugdes da segunda metade do século XVIII: a Revolugdo da
Independéncia Americana e a Revolugdo Francesa.”. Arinos (1957, p.225) resume os reflexos no Brasil, do
Estado Constitucional da Separagdo de Poderes e sua concepcao liberal, surgida na Europa: “No Brasil, como de
resto em toda América Latina, o processo de constitucionalizagdo, desenvolvido no primeiro quartel do século
XIX, obedeceu rigorosamente a essa orientacdo de fundir a organizacéo juridica do Estado com certo tipo de
ideologia politica, a ideologia liberal. No nosso continente a situacdo se apresentava ainda mais marcada do que
na Europa. De fato, no Velho Mundo, o liberalismo visava apenas a eliminacdo dos entraves da Monarquia
absoluta. Era assim, um problema restrito a politica interna de cada pais. Enquanto isso, na América Latina, o
liberalismo se achava estreitamente vinculado ao processo de emancipacdo nacional das antigas colbnias, e
assumia, portanto, além do caréater de luta pela liberdade de um povo, também o sentido da fundagéo da propria
personalidade nacional. Era, por conseqiiéncia, um movimento ao mesmo tempo interno e internacional, que
abrangeu todo o continente.”
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mera subsuncéo dos fatos a literalidade do texto, ancorada pela escola exegética®. Além do mais,
a generalidade advinda da supremacia das leis ndo esta “[...] submetida a mudanca de paixdes:este
contraste entre paixdes dos homens e frieza da lei conduzira ao topos ndo menos classico da lei
identificada com a voz da razdo.” (BOBBIO, 1987, p.96). Complementando a generalidade, tem-
se a abstracdo da lei como segundo atributo classico que, por ser elaborada como suposto de fato
abstrato, garantia a estabilidade do ordenamento juridico, e o predominio da certeza e

previsibilidade do direito, evitando leis retroativas. *

Com uma lei geral e abstrata, a classe burguesa, antes alijada do poder politico, tinha como
afastar parte dos privilégios individuais da nobreza e do clero e fixar-se no Poder Legislativo,
determinando o que seria a vontade geral - * que em principio ndo passava de sua vontade,
pretensamente homogénea. Assim, a igualdade ndo existia, alem da formalidade, o que levou
Neves (2006, p.175) a dizer que os direitos de cidadania, “na semantica das revolugdes burguesas
modernas, tem o sentido estrito, apontando especificamente para o direito a participacdo na
formacdo da ‘vontade’ estatal.” Tais direitos politicos tém, no magistério de Carvalho (2001,
p.10), como principal instituicdo “os partidos e um parlamento livre e representativo. S&o eles que
conferem legitimidade & organizacdo politica da sociedade. Sua esséncia é a idéia de

autogoverno.”

Como o voto era baseado no critério do poder econdémico, maior peso, revelava-se a clara
dependéncia do politico em relagdo ao econdémico. O Estado de Direito, expressao maior das
conquistas burguesas, s6 proporcionava incipientes direitos politicos, pois, “El proletariado y sus
movimientos eran mantenidos alejados del Estado mediante la limitacion del derecho a voto.”
(ZAGREBELSKY, 2005, p.32). Evidenciava-se a limitacdo econémica do sufragio, fator de

%2 Em sentido contrario a tendéncia da escola exegética de confundir texto normativo com norma juridica,
Zagrebelsky (2005, p.126), concebe que“Al hablar siempre de principios se asigna a esta palabra un significado
mas bien amplio,capaz de comprender , por ejemplo , también a las normas programaticas de la Constitucion,
esto es, las que indican a la colectividad estatal y al Estado mismo los fines dignos de ser perseguidos.”, embora
a escola exegeticista ndo tenha enxergado esta programaticidade.

%3 Com o ensino de Zagrebelsky (2005, p.29), aprende-se que a abstragio “es enemiga de las leyes ‘retroactivas’
, Necesariamente concretas, como también es enemiga de las leyes ‘a término’, es decir, destinadas a agotarse
en um tiempo breve, y en fin, es enemiga de la modificacion demasiado frecuente de unas leyes por otras.”.

% Sobre a vontade geral como universal, Bonavides (1961, p.121) citando Hegel, acaba por fazer uma pertinente
critica a Rousseau, ndo obstante parta do prdprio autor do contrato social, ao afirmar que “Repeitante a busca
desse conceito, teve Rousseau 0 merecimento de haver proposto um principio, que, ndo somente quanto a forma
(como o instinto social, a autoridade divina) sendo quanto a substancia, é o préprio pensamento, a saber, a
vontade, como principio do Estado. Contudo, nisso compreende ele a vontade numa determinada forma,
insulada, (como também Fichte posteriormente) e compreende a vontade geral ndo como um elemento racional
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homogeneizacdo da sociedade civil, pela garantia de aprovacdo de leis, por maiorias burguesas®.
Toda esta evolucao até chegar neste patamar, € narrada e dissertada por Marx (1976, p.16), desde
0 momento em que foi a burguesia uma classe espoliada, no periodo medievo, até a tomada do
poder, com a revolucéo francesa.
Classe oprimida pelo despotismo feudal, a associacdo armada administrando-se a si
prépria na comuna, aqui, republica urbana independente, ali, terceiro estado,
tributario da monarquia; depois, durante o periodo manufatureiro, contrapeso da
nobreza na monarquia feudal ou absoluta, pedra angular das grandes monarquias, a
burguesia, desde o estabelecimento da grande indistria e do mercado mundial,

conquistou, finalmente a soberania politica exclusiva, no estado representativo
moderno.

Esse constitucionalismo entendia que s seria considerada Constituicdo aquela Carta que
assegurasse as garantias liberais; neste sentido, o art. 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem clarifica a idéia, ao afirmar que “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem
Constituicdo.”(MIRANDA,1997, p.86). Nesta atmosfera de ruptura do ancien regien, a teoria de
Montesquieu, por tratar da divisdo de poderes, uma auténtica divisao de trabalho entre as fungdes
do estado®, encontrou terreno fértil de confrontagdo com o absolutismo monarquico, através da
novidade proporcionada pela concepcgdo de desconcentracdo politica, surgindo inicialmente, as

funcdes legislativa, executiva e a posteriori, a judiciaria.

A idéia central do autor francés concebe que a natureza do governo € a sua esséncia e o
principio é a causa de sua acdo governamental®”; tendo a democracia, por principio a virtude®; a

aristocracia, a moderacdo®; a monarquia, a honra*; e o despotismo, o medo*. A corrup¢do do

“em si” e para si”, constitutivo da vontade, sendo apenas como o geral, que consciente, provém destas vontades
isoladas.”

% para Marx (1990, p.58), “[...] o democrata, porque representa a pequena burguesia, por conseguinte uma classe
intermediaria, no seio da qual se embotam os interesses de duas classes opostas, julga estar acima dos
antagonismos de classes. Os democratas reconhecem que tém diante deles uma nacdo privilegiada, mas eles,
com todo o resto da nacdo, constituem o povo.”

% Rocha (1995, p.12) entende que a diviséo de poderes é “um processo técnico de divisdo de trabalho entre os
orgdos do Estado. E as ‘fungBes estatais’, como vimos, ndo sdo nada mais do que modos tipicos de atuagdo ou
exercicio do poder do Estado, que ¢ substancialmente unitario.”

%7 Para Secondat (1979, p.41), “entre a natureza do governo e seu principio, ha esta diferenca: sua natureza é o
que faz ser como &, e 0 seu principio é o que faz agir.”

% Montesquieu (1979, p.41) parte da premissa de que “[...] num Estado popular, é preciso uma forca a mais: a
virtude.”

¥ Charles de Secondat (1979, p.43) entende que “A virtude é td0 necessaria num governo popular, quanto na
aristocracia. A verdade é que aqui ela ndo é tdo absolutamente requerida. [...]. A moderacéo é, portanto a alma
desses governos [aristocraticos]”.

0 0 autor do Espirito das Leis assevera que “se a ele [governo monarquico] falta uma mola [a virtude], possui
outra: a honra, isto é, o preconceito de cada pessoa e de cada condi¢do, ocupa o lugar da virtude politica [...]".
(MONTESQUIEU, 1979, p.44).
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principio de governo tornava mas até mesmo as leis justas, e volta-se contra o proprio Estado;
enquanto a observancia do principio tornava justas até mesmas as mas leis.** Embora admitindo a
incompeténcia do governo absolutista, por ter como principio 0 medo, Montesquieu nao
acreditava que 0 povo estivesse apto a governar a si mesmo*, acreditando que a democracia,
como modalidade de republica, seria corrompida, degenerando-se em excesso de igualdade, de
modo que usurparia a tomada de decisdo pelos governantes eleitos pelo povo, instalando uma
ditadura da maioria. Também havia corrupcdo na democracia, quando o0 povo percebia a
desonestidade de governos corruptos*. Outra ditadura concebida por Montesquieu era a ditadura
de um sd, quando no regime monarquico, o principe abandonava os seus conselheiros e passava a

decidir isoladamente; degenerando-se em despotismo*

Pela outra modalidade de republica, a saber, a aristocracia, Montesquieu, entendia que a
hereditariedade, atrelada ao ndmero pequeno de nobres, aumentaria o0 poder até chegar no
governo despoético, de cunho absolutista®®. Montesquieu ndo enxergava a prosperidade da
democracia em territorios grandes*’, porque entendia que a idéia do bem comum seria pulverizada
em varias doutrinas morais, filosoficas ou religiosas; de modo que nestas circunstancias, s6 um
governo forte, como o0 monarquico, unificaria a sociedade. Percebe-se ja& em Montesquieu que a
propalada homogeneidade social, pregada pela burguesia, ndo passava apenas de uma tendéncia, e
que com o passar do periodo oitocentista, revelou-se cada vez menor, seguindo-se o curso normal

do aprendizado democratico, segundo o qual ndo se deve buscar o0 consenso, mas respeitar a

*1 0 Bardo de Montequieu (1979, p.45) afirma que, “[...] quando, num governo despético, o principe deixa de
por um instante, de levantar o braco e quando ndo pode destruir imediatamente 0s que ocupam 0s postos mais
importantes, tudo esta perdido, pois ndo mais existindo a mola do governo, que é o medo, 0 povo ndo mais
possui protetor.”

*2 Montesquieu (1979, p.118) partia da assertiva de que “Quando os principios de governo s&o corrompidos uma
vez as melhores leis tornam-se mas e voltam-se contra o Estado; quando seus principios sdo sadios, as mas tém o
efeito das boas; a forca do principio arrasta tudo.”

*% Para Montesquieu (1979, p.151), “O poder executivo deve permanecer nas méos de um monarca, porque esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acdo momentanea, € mais bem administrada por um
do que por muitos [...]".

* Para Montesquieu (1979, p.113), “Corrompe-se 0 espirito da democracia, ndo somente quando se perde o
espirito de igualdade, mas ainda quando se quer levar o espirito de igualdade ao extremo. [...] O povo cai em
desgraga quando aqueles em quem confia, procurando ocultar sua prépria corrup¢do, buscam corrompé-lo.”

*® para Montesquieu (1979, p.116), “A monarquia arruina-se quando o principe relacionando tudo unicamente a
si, chama Estado a sua capital, capital a sua corte e corte a sua Unica pessoa.”

*® Para Montesquieu (1979, p.115), “Extrema corrup¢o existe quando os nobres hereditarios e quase ndo podem
ter moderacdo. [...] se sdo em pequeno nimero, seu poder é maior, mas sua seguranga diminui, [...] de maneira
gue seu poder vai crescendo e a seguranca diminuindo até o déspota, em cuja cabeca esta o excesso do poder e 0
perigo.”

*" Para Montesquieu (1979, p.120) “E da natureza de uma republica que seu territorio seja pequeno; sem isso, ela
dificilmente pode subsistir. [...] Numa grande republica, 0 bem comum é sacrificado a mil consideragoes [...].”
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possibilidade do dissenso, fruto do contingente*®. Sugeria Montesquieu que, na medida em que
houvesse a conquista de novos territorios; o principio de governo deveria ser modificado®;

passando de honestidade, para moderacéo; a seguir, desta para a honra, e por fim, o medo.

Loewenstein (1976, p.28), concordando com Montesquieu, abandona a concepgdo da
neutralidade, afirmando que ““ha sido hasta ahora usado el concepto ‘poder’ para designar un
elemento objetivo del acontecer politico sin ninguna cualificacion ética, sin embargo, el poder
incontrolado es, por su prépria naturaleza, malo”, de modo que ndo ha como se afastar de
questdes ideoldgicas, porque sempre freqiiente no ideario do cientista, € ndo seria diferente ao se
tratar do Direito Constitucional, que é fruto de questfes ideoldgicas consagradas no seio da
sociedade em evolucéo, tais como liberdade e igualdade, de modo que tendo o universo dos
valores um contetdo bipolar, afirmar, como se esta, doravante, fazendo-o, que o pluralismo e a
democracia sdo bons para o Estado e para a sociedade civil, significa sustentar, igualmente, que o
hermetismo produzido pela escolha de uma sé concepgao do bem, é o valor mau. Por outro lado,
Loewenstein (1976, p.46) afirma que a classificacdo de Montesquieu ndo corresponde
“completamente a las realidades del proceso actual de poder. Con la introduccion del sufragio
universal ha desaparecido la aristocracia como una forma especial de gobierno.”, por ndo haver
mais sentido falar em governo de poucos, além de carecer de significado a idéia de que ndo havia
democracia nas monarquias, pois se verificou que, tanto estas podem ser democraticas, como as
republicas podem ser tiranicas. Néo € o fato de se ter uma conformacdo politica de republica ou
monarquia, mas o vinculo social e psiquico entre 0s que ‘estdo no poder’ e aqueloutros que fazem
parte da sociedade civil, de modo que ha necessidade de crenca social generalizante no Governo,

para que ele adquira autoridade legitima.

*8 Pela ligdo de Campilongo (2002, p.157): “Contingéncia significa que algo ndo é necessario e nem impossivel.
O direito moderno tem esse perfil. O direito positivo, tipico da modernidade, ndo é um direito necessario (com
origem numa inequivoca e imutavel fundamentacdo divina ou resultado de uma relagdo natural e automatica de
causa e efeito) nem um direito impossivel, visto que é uma das opcBes dentre outras varidveis igualmente
possiveis de direito. Enfim, dizer que o direito positivo ndo tem uma natureza necessaria e nem uma formula
impossivel é 0 mesmo que vé-lo como o produto secularizado da contingéncia. Porém, sendo um sistema
fechado, as operag@es do sistema juridico sdo duplamente contingentes: da perspectiva intra-sistémica, o direito
positivo é contingente em face das incontaveis possibilidades de direito descartadas no processo de sua selecéo;
da perspectiva intersistémica essa contingéncia decorre do fato de que a seletividade de outros subsistemas é
invisivel para o sistema juridico e vice-versa.”

* Segundo Montesquieu (1979, p.120), “Sendo a propriedade natural dos pequenos Estados serem governados
como republica, a dos Estados de tamanho mediocre serem submetido a um monarca, a dos grandes impérios
serem dominados por um déspota, segue-se que para manter os principios do governo estabelecido é necessario
manter o Estado na grandeza que ja tinha e que esse Estado mude de espirito a medida que seus limites forem
reduzidos ou ampliados.”
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O liberalismo europeu alimentou-se, no seculo XIX, da farsa da inexisténcia de conflito
entre a vontade popular e a vontade do legislador, que proporcionaria uma homogeneidade social,
embucando a ideologia da burguesia, na confusdo feita entre legitimidade e legalidade. O curso
das lutas sociais da segunda metade do século XIX, motivadas pela exploracdo excessiva do
trabalho pelo capital, foram percebidas, no dizer de Neves (2006, p.136), como um crescente
“[...]dissenso estrutural do mundo da vida e a complexidade da sociedade, apontando para
tendéncias simplificadoras, sejam autoritarias, sejam totalitarias.”. E bem verdade que o proprio
Neves (2006, p.8), admite que o reduzido “grau de variagdo importa insuficiente ‘pressao
seletiva’, e, portanto pouca complexidade”, pouco evidente ou inexistente®, dada a lentiddo do

grau de variacdo, seletividade e estabilizacdo®, que ocorria no século XIX.

A democracia idealizada por Montesquieu era de baixa representatividade popular, partindo
de um bicameralismo; onde a Camara alta representava parlamentares hereditarios, advindo da
nobreza, escolhidos pelo nascimento, pelas riquezas e pela honra; e a cdmara baixa representava,
formalmente, o povo; na verdade, atendia aos anseios de parcela minoritaria do mesmo,
nomeadamente, a burguesia®. Visando o abuso que poderia advir da camara dos nobres,
Montesquieu previu que, quando o assunto fosse de supremo interesse publico, aquela sé teria a
faculdade de impedir; faltando-lhe a atribuicdo de estatuir®. Sobre a idéia de haver um controle

% Jgualmente para Zagrebelsky (2005, p.145): “En el Estado liberal de derecho no se sentia la agudeza de estos
problemas [hard case] y la interpretacion podia reducirse a la bisqueda del significado de las normas queridas
por el legislador. Ello derivaba no de una mejor y mas clara doctrina de la interpretacion, sino simplemente de
un contexto politico y cultural homogeneo y de situaciones sociales mucho mas estables que las actuales™.

*1 No magistério de Campilongo (2002, p.89-90), “No interior do sistema juridico esses mecanismos [de
variacdo, selecdo e estabilizacdo] podem ser identificados com a multiplicacdo de expectativas normativas
conflitantes (variacdo), processo de decisdo das expectativas admitidas no sistema (selecdo); regulamentacéo e
programacdo condicional das expectativas validas (estabilizagdo). [...] Essas opera¢les ativam o processo de
diferenciacdo do direito. As transformacdes que ocorrem na sociedade tem uma relevancia fundamental para o
sistema juridico. E a partir delas que se pode compreender a forma de variacdo das estruturas juridicas, de
mudanca no cddigo do direito (0 ndo-direito que passa a ser direito e vice-versa) e nos programas decisionais do
juridico [...] Apesar das rela¢Ges institucionais comuns que a politica e o direito mantém com a Constituicdo, a
lei e 0 aparato coercitivo, a seletividade dos sistemas politico e juridico e muito diversa [...] Grande parte de
judiciarizacdo da politica e de politizacdo do direito decorre da falta de percepc¢do dessas diferencas.Em razéo
disso, é mais simples o sistema politico(inclusivo) lidar com questdes de justi¢a distributiva(entre muitos
pretendentes) e mais facil para as estruturas do sistema juridico(menos inclusivo) trabalhar com problemas de
justica corretiva(entre duas partes) ou procedimental(centrado no modo para se chegar a deciséo).”

%2 Para Comparato (2003, p.20), “E 6bvio que essa transposicdo semantica da plebs em populus correspondia a
uma revolucgdo politica por exclusdo: os nobres, clérigos e burgueses ndo fazem parte do povo. O marxismo
voltou a trilhar o mesmo caminho no século seguinte [século XIX], ao atribuir a qualidade politica de povo
unicamente a classe operaria.”

%% Para Secondat (1979, p.151), “[...] como um poder hereditario [cAmara dos nobres] poderia ser induzido a
seguir seus interesses particulares e a esquecer 0 povo, é necessario que nas coisas em que se tem supremo
interesse em corrompé-lo, como nas leis referentes a arrecadagdo de dinheiro, ele s6 tome parte na legislagao por
sua faculdade de impedir e ndo por sua faculdade de estatuir.[...]Chamo faculdade de estatuir o direito de ordenar
a si mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por outrem. Chamo faculdade de impedir o direito de anular uma
resolugdo tomada por qualquer do povo [...]".
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intrinseco ao Poder Legislativo, ha também a possibilidade de que uma Camara bloqueie a outra e
vice-versa, sobretudo se forem competentes para as mesmas faculdades. “Cuando ambas camaras
son elegidas con la misma o parecidas base electoral es de esperar que en ambas caAmaras se dé
la misma o parecida constelacion de partidos, con lo cual desaparecera el efecto de control
intraérgano”. (LOEWENSTEIN, 1976, p.248)

Quanto ao Poder Executivo de Montesquieu, limitava-se a vetar leis, alem das atividades
politicas que requeriam pronto emprego; como a defesa interna e territorial® e a aplicacdo das leis
a casos concretos. Atrelado ao império do cddigo, o tedrico do Estado limitado considerava que a
liberdade politica é o objetivo da constituicdo; e tal liberdade seria o direito de fazer tudo aquilo
que a lei autoriza®. Tinha-se, a partir dai, um Estado Legislativo, atrelado ao principio da
supremacia do interesse publico (leia-se interesse de uma burguesia ainda homogénea)* sobre o
interesse privado.”” Assim, o codigo representava todo este periodo no qual, segundo
Zagrebelsky (2005, p.135), o positivismo juridico® tentou estabelecer uma ordem “subordinando
la intervencion de los criterios légicos (la analogia, la consideracion del ‘sistema’)y de las
presunciones(la intension del legislador) al fracaso del criterio principe segun esa ideologia: la
referencia a la letra de la ley.”

O Estado oitocentista europeu, era, com preponderancia, um Estado voltado quase
exclusivamente para a Unica classe politica organizada, que era classe burguesa, o que levou
Zagrebelsky (2005, p.49) a assinalar que “La proclamacion de determinados derechos en las

Cartas constitucionales sdlo operaba juridicamente como simple directiva no vinculante”. Aqui

> Para Montesquieu (1979, p.153), “O poder executivo, [...] deve participar da legislagdo através do direito de
veto [faculdade de impedir], sem o que seria despojado de suas prerrogativas.” [...] O Exército, uma vez
estabelecido, ndo deve depender, imediatamente, do poder Legislativo, mas do poder executivo.”.

% para Montesquieu (1979, p.148): “[...] liberdade é fazer tudo aquilo que as leis permitem, se um cidadao
pudesse fazer tudo aquilo que elas proibem, ndo teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder.”
*® Neste diapasdo, Kurz (2004, p.15 apud GALINDO, 2006, p.15) afirma que tal “Como a produtividade
econdmica, também a subjetividade burguesa é medida pelo standard global homogéneo, em que ndo cabe a
maioria dos seres humanos.”

>’ Para Bobbio (1987, p.14): “[...] Um dos lugares comuns do secular debate sobre a relacéo entre a esfera do
publico e a do privado é que, aumentando a esfera do publico diminui a do privado [...]” e vice-versa. Aqui se
percebe que havia no século XIX, uma forte idéia de Estado absenteista, que privatizava o interesse do Estado,
por meio do mito do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, evitando que o ente
estatal interviesse na autonomia da vontade, desigualando burgueses e proletariado.

%8 Hart (1994, p.226) discorre sobre o positivismo juridico afirmando que, “Se adotarmos o conceito mais amplo,
este levar-nos-a nas pesquisas tedricas a agrupar e a considerar conjuntamente como ‘direito’ todas as regras que
sdo validas de harmonia com os testes formais de um sistema de regras primarias e secundarias, mesmo se
algumas delas ofenderem a prépria moral de uma sociedade ou aquilo que podemos sustentar ser uma moral
esclarecida ou verdadeira. Se adotarmos o conceito mais restrito, excluiremos do ‘direito’ tais regras moralmente
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se tem a auséncia de normatividade do texto constitucional, caracterizada pelo carater de
programaticidade infértil, pois a idéia de supremacia da constituicdo ainda nédo havia se firmado, o
que a levou a ceder aos fatores reais do poder, necessarios para se manter uma dominacao l6gico-
racional da classe mercantil. Foi 0 momento histérico em que “se produjo el control de legalidad
de los derechos, cuya verdadera constitucion juridicamente operante no fue la Déclaration, sino
el Code Civil. [...]EI recours en cassation para la anulacion de sentencias operaba como tutela
no de los derechos, sino de la ley al objeto de impedir su interpretacion”. (ZAGREBELSKY,
2005, p.54)

A idéia de mera subsuncdo dos fatos a norma juridica geral e abstrata, € a base para
Montesquieu (1979, p.149) separar, de forma quase absoluta, as fungdes legislativa e executiva,
com o objetivo de evitar a corrup¢do, pois “[...] tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres ou do povo exercesse esses trés poderes [...]".
Operacionalizando esses conceitos, Montesquieu (1979, p.181), dividiu o poder estatal em duas
fungdes-poderes, a legislativa, cuidando da producdo normativa, e a funcdo administrativa,
subdividida em administracdo de conflitos e funcédo julgadora, cabendo esta, ao Poder Judiciario,
que n&o deveria estar atado ao Executivo e ao Legislativo.

[...] o corpo Legislativo ndo deve ter o direito de julgar a pessoa e, por conseguinte,
a conduta de quem executa. Sua pessoa deve ser sagrada porque, sendo necessaria ao

Estado a fim de que o corpo Legislativo ndo se torne tirdnico, desde 0 momento em
que for acusada ou julgada, a liberdade desapareceria.

A funcdo-poder judiciaria era, marcadamente, de menor expressividade, pois nem
controlava a fungdo Legislativa, suprema pela auséncia de controle de constitucionalidade da lei;
nem sindicava os atos da funcdo administrativa, posto que esta poderia livremente aplicar a lei ao

caso concreto, de acordo com uma discricionariedade que tendia a arbitrariedade®, por ndo se ter

ofensivas. Parece claro que nada ha a ganhar no estudo teérico ou cientifico do direito, enquanto fenébmeno
social, com a adocdo do conceito mais restrito.”

% para Cordeiro (2002, p.XXII), “A postura metodolégica juspositivista ndo pode, perante o fenémeno, sendo
nega-lo, ignora-lo ou remeter a sua solucdo para os acasos das decis@es subjetivas”, remetendo para uma falsa
discricionariedade, que na realidade é arbitrariedade. A proibicdo do non liquet, associada aos instrumentos
meramente formais do juspositivismo levava o juiz a buscar em critérios extrapositivos a suas solu¢des causando
dois inconvenientes: “a fundamentacdo que se apresente serd aparente: as verdadeiras razBes da deciséo,
estranhas aos niveis juspositivos da linguagem, ndo transparecem na decisao,inviabilizando seu controlo [...]Ja
decisdo concreta é fruto, afinal, ndo da Ciéncia do Direito, mas de factores desconhecidos para ela,
comprometendo, com gravidade, a previsibilidade, a seriedade e a propria justica da decisdo.” (CORDEIRO,
2002, p.XXHI-XXIV). “Encruzilhada do direito no final do século XX: perante problemas novos, ou se
intensifica um metadiscurso metodolégico irreal, inaplicavel a questes concretas e logo indiferentes ao Direito,
ou se pratica um formalismo ou um positivismo de recurso.” (CORDEIRO, 2002, p.XXVIIl); e em ambos ndo ha
controle efetivo da ciéncia do direito. Ha necessidade de um discurso integral para o direito, ou melhor, que
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previsdo normativa de reexame judicial, cingindo aos litigios inter privatus, como uma espécie de
sub-poder, que estad em contato direto com a sociedade civil, enquanto os poderes Legislativo e 0
governo, tratariam das questdes de ‘interesse publico’. Esta discricionariedade serd vista por
Zagrebelsky (2005, p.117) como uma espécie de “cinismo” do positivismo juridico e da escola
exegeticista, ao afirmarem a “ausencia de derecho y la libertad del intérprete para recurrir a

criterios morales, en todo caso extrajuridicos.”

Além de separar, de modo estanque, sociedade civil e Estado, a aplicacdo usual da teoria de
Montesquieu criava uma espécie de apartheid, revelando a falsa idéia de que a burguesia fazia do
povo. Fez isto ao retirar da funcdo judiciaria o poder de julgar pessoas ditas “importantes”,
cumprindo esta ao Legislativo, embora funcéo atipica, por entender que o Judiciario sé deveria
julgar os iguais®; julgava-se que a funcdo judiciaria iria comprometer a “neutralidade” da justica,
dado que trataria os abastados de modo isondémico, em relacdo as camadas hipossuficientes da
sociedade, outra falacia burguesa, que encobre os reais interesses de impunidade dos que fazem
parte dos resquicios da nobreza do periodo absolutista monarquico. Assim resume Montesquieu
(1979, p.153) sua teoria sobre limitagdes reciprocas entre as funcdes legislativa e executiva:

Eis, assim, a constituicdo fundamental do governo de que falamos. O corpo
Legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisara a outra por sua matua
faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo Poder Executivo, que o
sera, por sua vez, pelo Poder Legislativo.

Esses trés poderes deveriam formar uma pausa ou uma inacdo. Mas como, pelo

movimento necessario das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serdo forcados a
caminhar de acordo.

Relevante afirmar que as limitacdes reciprocas entre as funcOes estatais, na verdade, deixam
entrever que mais importante do que o controle do poder, subjaz a dependéncia reciproca entre o
sistema juridico e o sistema politico®, que so veio a ser intensificada quando o Judiciario passou a

ser considerado poder estatal. Além do mais a divisdo de poderes evita 0 excesso de autonomia do

“Todo processo de realizacdo de direito, portanto todos os fatores que interferem, justificam ou explicam as
decis0es juridicas, devem ser incluidas no discurso juscientifico.” (CORDEIRO, 2002, p.XXIV).

% para Montesquieu (1979, p.152), “Os poderosos estdo sempre expostos & inveja e se fossem julgados pelo
povo nao fruiriam do privilégio que; num Estado livre, o0 mais humilde dos cidad&os possui de ser julgado pelos
seus pares. Cumpre, portanto, que os nobres sejam levados, ndo diante dos tribunais ordinarios da nacdo, mas
diante da parte do corpo Legislativo composta de nobres.”

61 Neste sentido, Albuquerque (2003) sustenta que o: Estado de direito - tem como fator decisivo mais a
interdependéncia de fatores juridicos e politicos do que propriamente o controle do poder do estado. No mesmo
sentido, “[...] o processo de diferenciacdo conduz a passagem de um sistema bidimensional (correspondente as
sociedades estratificadas e caracterizado pelo bindrio hierarquico superior/inferior) a um sistema
tridimensional(correspondente as sociedades funcionalmente diferenciadas) e caracterizado por uma
interdependéncia reciproca mais elevada entre os componentes do sistema, a saber, a tridimensionalidade entre
politica, administracdo e publico.” (CAMPILONGO, 2002, p.90)
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sistema politico, 0 que levaria a propria destruicdo de sua autonomia®. Enquanto o Tribunal é
temporario e eleito pelo povo para um mandato temporario®, os dois outros poderes sao
permanentes; o Legislativo, cuidando de positivar a volunte generale; e o Executivo, de executa-
la, ndo se olvidando que ele convocava o Legislativo, além de também poderia vetar as normas
que nao correspondessem aguela vontade (N&o havia veto, por motivo de inconstitucionalidade da
lei, corroborando com a idéia anteriormente esposada, de que o constitucionalismo francés era de

baixissima programaticidade).®

A idéia do Estado Legislativo que se constituiu ao longo do século XIX era a de que, como
os principios careciam de suporte fatico, ndo podiam ser aplicados pelos juizes. Assim comenta
Zagrebelsky (2005, p.112): “[...] la negacion de la posible relevancia judicial de los principios
constitucionales constituia una simple radicalizacion operada por motivos polémicos, de la
concepcion positivista de la jurisdiccion.” O fato dos principios gerais do direito carecerem de
hip6tese de incidéncia é superado quando se pode aplica-lo, em uma viséo prospectiva, no caso
concreto, tendo em vista a busca de um status quo, mesmo ndo tendo ele a finalidade de
abarcancia plena do caso concreto.® O propalado paradigma de certeza e previsibilidade das
decisdes judiciais dos oitocentos tornava a jurisdicdo um poder acessério do Legislativo;®® com a
tendéncia de hierarquizacdo entre eles, foi superado com admissdo dos principios como norma

juridica®, que operou uma reviravolta nas relacdes entre os poderes estatais, deixando o

%2 Para Neves (2006, p.102), o Estado de Direito também “[...] protege o sistema politico, mediante a instituicao
da divisdo de poderes contra uma expansao destrutiva da propria autonomia.”

% Pela licdo de Montesquieu (1979, p.149-150), “[...] o poder de julgar ndo deve ser outorgado a um senado
permanente [sic] mas exercido por pessoas extraidas do corpo do povo num certo periodo do ano, de modo
prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.[...]Os outros dois poderes
poderiam, preferivelmente, ser outorgados a magistrados ou corpos permanentes, porque nao se exercem sobre
nenhum individuo, sendo um somente a vontade geral do Estado e outro somente a execucdo dessa vontade
geral.”

* Para Montesquieu (1979, p.151-152), “[...] o corpo Legislativo n4o deve convocar a si préprio, pois um corpo
s0 é considerado como tendo vontade quando esta reunido [...] € necessario, portanto, que seja o poder executivo
guem regulamente o momento da convocacdo e da duragdo dessas assembléias [...]. Se o poder executivo nao
tem o direito de vetar os empreendimentos do corpo Legislativo, este dltimo seria despético porque, como pode
atribui a si proprio todo o poder que possa imaginar, destruiria todos os demais poderes.”

% Neste raciocinio, as regras juridicas sdo normas“imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com a pretensdo de decidibilidade e abarcéncia para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a constru¢do conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.Os principios séo
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promoc&o”. (AVILA, 2004, p.70).
% para Montesquieu (1979, p.151), “Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢, de algum modo, nulo.”.

® Neste sentido, “A terceira fase, enfim, é a do pos-positivismo, que corresponde aos grandes momentos
constitutivos das Gltimas décadas deste século [XX]. As novas Constituices promulgadas acentuam a
hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico dos novos sistemas constitucionais.” (BONAVIDES, 2000, p.237)
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Judiciario de ser mero aplicador, para ser construtor de um direito judicial, embora com as

balizas do texto normativo.

Esta relacdo de coordenagdo entre poderes Legislativo, Executivo e Judiciario s6 se
consolidou no Estado de Direito Democratico.®® Assim a constitucionalizagdo dos principios
gerais do direito forcou os Estados, sobretudo apds as duas grandes guerras do século XX, a
experimentar em suas constituicbes uma programaticidade fertil, afastando-se do automatismo
gerado pelo silogismo judicial e a mera atividade subsuntiva. Zagrebelsky (2005, p.122), aponta
como superagdo ao positivismo juridico, uma solucdo segundo a qual ndo se tratava de “asignar a
lo factico una prioridad sobre lo normativo, sino de mantener una concepcién del derecho que

permita que estos dos momentos no sean irrelevantes el uno para el outro.”*

1.3 O sistema common law e a func¢éo judiciaria

Em meio as criticas a revolucdo francesa o pensador conservador Edmond Burke aproveita
para defender o constitucionalismo inglés, que reline a idéia de continuidade e aperfeigoamento da
sociedade, da aceitacdo e ratificacdo das desigualdades sociais, bem como a obediéncia a
autoridade secular da igreja. O repudio a um modelo de Estado laico vem na forma de louvor a
ligacdo intima entre igreja e Estado (1982, p.56):

Uma religido conectada com o Estado e com a responsabilidade dos cidaddos
perante ele torna-se para eles, portanto ainda mais necessaria do que naquelas

sociedades onde o povo, em virtude de sua sujeicao, esta confinado aos sentimentos
privados e a administracdo de seus prdprios negocios familiares.

Aqui, vé-se a critica de Burke ao recém-criado Estado liberal francés, calcado na autonomia
privada e na separacdo da igreja do Estado. Em relacdo a Constituicdo inglesa, Burke era de
opinido que “[...] significava defender o arranjo politico instaurado a partir da revolucéo de 1688,
que garantia o equilibrio entre a coroa e o parlamento”(KINZO, 1993, p.22). Burke (1982, p.89)

68 J4 era esse o entendimento de Neves (2006, p.152), ao dispor que “N&o cabe falar de uma supremacia da
legislacdo sobre a jurisdigdo como pretende Maus em sua critica democratico-radical & atuacdo do Tribunal
Constitucional Federal alemé&o no exercicio de sua funcdo de controle de constitucionalidade das leis. Neste caso,
trata-se, em principio, de distribuicdo de competéncias.”

% Renteria (2002, p.95) comunga com esta tese, ao afirmar que “Sin embargo, no me parece que el modelo
retorico describe ou auspicia el abandono total de los instrumentos de control que proporciona la légica
formal(deductiva); el modelo retérico, a mi parecer, se limita a subrayar, la insuficiéncia da logica formal,
como Unico instrumento para explicar el fendmeno de la aplicacion del derecho, con el fin, em conseqiiéncia, de
evidenciar los riesgos que se conectan al hecho de esconder detras del velo de la deducibilidade fendmenos
mucho més complejos.”
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faz fortes reparos aos franceses, entendendo eles que deveriam ter remodelado a monarquia preé-
revolucionaria, o que evitaria a queda da bastilha:
E verdade que vossa Constituicdo [francesa], enquanto estivestes fora de seu
dominio, sofreu o desgaste e a dilapidacdo; mas possuistes, em alguns aspectos, as
paredes e no geral, as fundagbes de um castelo nobre e veneravel. Podieis ter
consertado tais paredes; podieis ter construido sobre tais velhas fundagdes. Vossa

Constituicdo foi suspensa antes de ser aperfeicoada; mas tivestes os elementos de
uma Constituicdo tdo préximos quanto se poderia desejar.

Avesso a inovacgdo, Burke (1982, p.92) afirma que “geralmente, um espirito de inovacéo € o
resultado de um temperamento egoista e de concepcles estreitas”. Outra objecdo a Revolucédo
Francesa reside no fato de que esta utiliza a liberdade e a igualdade, como principios abstratos;
quando a solugdo dos problemas politicos reside na observancia de circunstancias de cada caso
concreto. A liberdade para Burke (1982, p.102) tinha base nos estamentos e associagdes, era uma
liberdade concreta em oposic¢éo a liberdade dos franceses, que representava o “caos” e “anarquia”.
“Todos 0s homens tém direitos iguais, mas ndo a coisas iguais. Aquele que ndo tem sendo cinco
shillings na parceria tem também um direito a ela, como aquele que tem quinhentas libras o tem a

sua porcéo maior.”

Essa forma de organizacéo inglesa em estamentos serve de base para se compreender as
raizes do sistema common law e de como ele evolui até 0 modelo americano. Percebe-se, mais
adequadamente, a teoria da separacdo de poderes neste sistema, quando se entende que o Estado
estamental €, um tertius genus entre ‘Estado’ feudal e Estado absolutista.

Como forma intermediaria entre o Estado feudal e o Estado absoluto, o Estado
estamental distingue-se do primeiro por uma gradual institucionalizacdo dos contra-
poderes e também pela transformacdo das relacdes de pessoa a pessoa, prdprias do
sistema feudal, em relacbes entre instituicdes: de um lado, assembléias de
estamento, de outro o rei com o seu aparato de funcionarios que, onde conseguem se
afirmar, ddo origem ao Estado burocratico caracteristico da monarquia absoluta.
Distingue-se do segundo pela presenca de uma contraposicdo de poderes em
continuo conflito, que o advento da monarquia absoluta tende a suprimir. (BOBBIO,
1987, p.115)

Desta forma, entende-se que Estado representativo inglés nasceu sem solucdo de

continuidade entre o Estado feudal e o Estado estamental,”® pois desde a magna carta do rei Jo&o

"0 El Instrument of Governament, de Cromwell, de 1653, pasa por ser el primer ejemplo de un intento practico de tal
divisién [de poderes]. En términos generales, Cromwell se esforzé en crear, frente al Parlamento que habia disuelto
tres veces, un gobierno fuerte e capaz de actuar. En concomitancia con esta experiencia surge una teoria de la
necesidad de distincion y control reciproco de las diversas ramas de la actividad del Estado. Harrington (oceana)
tratd de planear un complicado sistema de frenos y controles reciprocos.[...]JLa diferenciacién no sirve sélo a la
separacion, porque entonces surgiria una pluralidad de actividades estatales aisladas, sin conexion ninguna, sino que
tiene el fin de producir un equilibrio. (SCHMITT, 1996, p.186)
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sem terra, de 1215, havia um contra-poder, representado pela nobreza inglesa, que fazia frente ao
rei, evitando o absolutismo monarquico, enquanto o Estado francés representativo surgiu do
absolutismo monéarquico. (MIRANDA, 1997, p.109)
O que distingue, sobretudo, a Revolugdo inglesa de 1688 da que um século mais
tarde ensangientaria a Franca esta em que aquela se insere numa linha de
continuidade, ao passo que a francesa tenta reconstruir a arquitectura toda do Estado
desde o comeco. [...] O Direito Constitucional inglés ndo nasce em 1689 com o Bill

of Rights, o Direito constitucional francés nasce em 1789 com a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. (MIRANDA, 1997, p.124)

Bobbio (1987, p.116) reforca essa evolucdo estatal, passando de estamental para
representativo, quando afirma que “[...] a representacdo por categorias ou corporativa (hoje se
diria representacao de interesses) é substituida pela representacdo dos individuos singulares (num
primeiro tempo apenas os proprietarios), aos quais se reconhecem os direitos politicos.” Com base
nessa evolucao e a crescente supremacia do parlamento inglés em relacéo ao rei, entende-se que
na ordem constitucional moderna “[...] o Legislativo teria entdo como fungdo o controle do
Executivo, a debilitagdo da sua forca e, finalmente a sua submisséo, num movimento que visava a
eliminacdo da monarquia”. (RUIVO, 1989, p.74). Esta concepcdo de separacdo de poderes ndo
visava um equilibrio, mas a supremacia do Legislativo, traduzida na hegemonia da emergente
burguesia sobre a decadente nobreza e o clero, “e a justica que, ao separar-se da administracdo em
geral, se havia autonomizado, independentiza-se do Executivo para ficar agora completamente
submetida ao Parlamento” (RUIVO, 1989, p.74), reforcando a idéia de que o Judiciario era um

mero executor. '

Resulta que a idéia de Montesquieu originou uma visao distinta da funcéo do Judiciario, no
sistema common Law constituido nos Estados Unidos, motivado pela descrenca americana nas
rigorosas leis inglesas™, que culminaram na independéncia das treze colbnias, onde se passou a

legitimar o magistrado como defensor da Constituicdo, iniciando-se, efetivamente, uma

™ De modo diverso, as ordens juridicas continentais, a0 menos em relagfo & codificaco, refletiam “[...Juma extrema
cristalizacdo de valores, em contraste com a flexibilidade das anglo-saxénicas, que foram incorporando mudanca e
retendo continuidade através de um papel mais criativo do juiz”(RUIVO, 1989, p. 75), embora o problema ndao
consista em uma suposta contradicdo entre os modelos anglo-saxénico e continental, “mas antes na introducdo de
elementos que moderem a rigidez de uma vinculagdo estrita” (RUIVO, 1989, p.83), deve haver inovacdo, embora
vinculada, “posto que os limites sistémicos estdo, a partida, bem definidos.” (RUIVO, 1989, p.83), encontrando pois
sua criacdo balizas de ordem estrutural.

72 |gualmente, Rocha (1995, p.91) entende que um dos motivos da elevagdo do Judiciario ao status de poder
estatal se deveu “a desconfianca destes (politicos e juristas) em relacdo a assembléia inglesa, por causa de suas
leis destinadas as colonias americanas, que consideravam arbitrérias, fazendo com que os constituintes
colocassem o Legislativo sob suspeita, e por conseqiiéncia debaixo de uma controle do Judiciario [..]".
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supremacia constitucional, que imp6s limites ao Legislativo™. Tratando da forca normativa da
Constituicdo, Rocha (1995, p.114) sustenta, quanto ao principio da sujeicdo do juiz a lei, que este
a partir “da Constituicdo deixa de ser absoluto para ser apenas condicionado, ja que ao juiz, cabe 0
poder de rejeitar a aplicacdo de leis que considere manifestamente inconstitucionais.” Se na
tradicdo do direito continental europeu, do século XIX até meados do século XX, a maioria dos
magistrados tendia a ser a ‘boca da lei’, estando, salvo na hipoteses de lacunas, absolutamente
limitados pelo Legislativo; na tradicdo do common law americano, bem antes deste momento, ele
passa a ndo mais confundir texto legal com norma juridica. Esta, que tem o texto apenas como
paradigma, sé € encontrada apds a interpretacdo/aplicacdo pelo agente estatal, mormente o juiz

que a aplica em grau de definitividade.”

A obra O Federalista parece ser a obra que melhor traduz o inicio da promogéo da funcéo
judiciaria como poder estatal. Nela, Madison, Jay e Hamilton tiram proveito da idéia de
Montesquieu, de modo a coibir facgcdes politicas que tencionassem impor uma ditadura de
maiorias. As faccOes politicas ndo tinham que ser extirpadas na distribuicdo desigual de riquezas,
mas poderiam ser combatidas nos nefastos efeitos desta desigualdade™, através do reforco do
poder jurisdicional; o qual, gozando de relativa permanéncia, poderia revogar leis aprovadas por
maiorias ocasionais, que ferissem direitos fundamentais individuais, evitando que houvesse um
excesso de politizacdo da vida social, imunizando a sociedade de simplificacdes totalitarias,

evitando a confusdo entre sistemas politico, juridico e moral. ™ Para tanto, a opcdo pela

* campilongo (2002, p.30) também assim o compreende: “[...] o modelo concebido por Montesquieu deu
origem a duas visoes distintas da funcédo do Judiciario: na tradicdo do direito continental, o juiz é a ‘boca da lei’
e esta limitado pelo Legislativo; na tradicdo do ‘common law’, 0 magistrado é o garante da Constituicdo e impGe
limites ao Legislativo.”

™ Vasconcelos (2002, p.27) afirma que as supostas estabilidade e seguranca da norma escrita “séo relativas,
porque, em verdade, o que se aplica é a interpretacdo normativa, € nunca a norma em seu presumivel e
problematico significado original.”, isto porque a linguagem ndo é algo que pré-existe a interpretacao/aplicacao.
Aqui j& se esboga a idéia de que, “a criagdo normativa ocorre também no campo da atividade jurisdicional,
irradiando uma capacidade de generalizagdo além das fronteiras do caso sob exame.” (ALBUQUERQUE, 2003,
p.34), embora esta criacdo esteja condicionada ao dispositivo legal, ou na norma consuetudinaria.

> para Madison (1984, p.149-150), “A fonte mais comum e duradoura das faccdes tem sido a distribuicdo
variada e desigual de propriedade. [...] E inGtil dizer que estadistas esclarecidos serdo capazes de conciliar estes
interesses conflitantes, tornando-os subordinados ao bem publico. [...] A ingeréncia a que somos levados é que as
causas da faccdo ndo podem ser removidas, restando procurar remédio nos meios de controlar-lhe os ‘efeitos’.
L.1"

’® Segundo Neves (2006, p.103), A institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais imuniza a sociedade contra
uma simplificacdo totalitaria incompativel com o carater hipercomplexo da modernidade.”
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repablica’™, e ndo pela democracia pura; ja que naquela, haveria um maior nimero de protetores

do bem publico e menor quantidade de pessoas preocupados com seus interesses pessoais.

Quando Madison (1984, p.153) sugere que a Constituicdo Federal possui uma inteligente
combinagdo, cita que “[...] os interesses maiores e de conjunto sdo tratados pelo Legislativo
nacional; os locais e particulares, pelos estaduais [...]”. Relegando os interesses aproximados do
individual para os estados-membros, percebe-se que o principio federativo se impde, retirando a
possibilidade de que uma faccdo politica de um estado-membro contamine os demais estados
federados, demonstrando, claramente, a pré-compreensdo segundo a qual, os partidos politicos,
por desfazerem a idéia de homogeneidade social, desestruturariam a construcdo do pacto
federativo, contaminando a Constituicdo Federal; quando na realidade, segundo Loewenstein(
1976, p.134) “El partido politico se convertié em el lazo de uma union que no existia entre los
diversos detentadores del poder, aislados constitucionalmente.[...]El partido politico es la correa
de transmision para transformar el liderazgo politico del jefe de gobierno en el actuar del

congreso.

Para Rocha (1995, p.90), “a estruturacéo federativa do Estado americano, que nos parece o
mais importante elemento determinante da idéia da supremacia constitucional”, evita movimentos
de independéncia de estados-membros, por consolidar a idéia da unidade em torno da
Constituicdo, que se tornou ponto de convergéncia do pacto federativo. Neste sentido, cabe
registrar que, embora a Constituicdo americana adote, claramente, a teoria de Montesquieu, em
seu aspecto classico™, ao mesmo tempo a ultrapassa, pois ndo concebe a separacdo estanque de

poderes, definindo com relativa precisdo que a funcéo legislativa cabe ao Congresso americano e

""Sequindo esta linha de raciocinio, Madison (1984, p.151) entende que “Uma paixd0 ou interesse comum
dominara, em quase todos 0s casos a maioria do conjunto, [...]Je nada havera para controlar a propensdo para
sacrificar o partido mais fraco ou o individuo servil. A conseqliéncia é que tais democracias tem sido sempre
palco de distirbios e discussdes, revelaram-se incapazes de garantir a seguranga pessoal ou os direitos de
propriedade.[...] Uma republica — que defino como um governo no qual o esquema de representacdo tem lugar —
[...] promete a cura que estamos buscando.”. Para Hernandez (2002, p.17), “Frente a la pobreza, los liberales
estan preocupados por la satisfacion de necesidades; el republicanismo, ademas de ello, se preocupa por las
condiciones de dominio en que se encuentran las pesonas que la sufren. La concepcion republicana de la
libertad esta centrada en la capacidad individual de eleccion, y por ello estd mas cerca de aquellas tradiciones
liberales que consideran que el principal no es la utilidad, ni la satisfacién de las necesidades basicas, ni los
ingresos, sino la generacién de capacidades.[...]Jlos republicanos ponen énfasis en reducir la distancia entre
representantes y representados, y en disefiar herramientas capaces de facilitar el control de los ciudadanos
sobre los gobernantes y esquemas institucionales que impidan la tirania de las minorias.”

"8 lgualmente, Costa (2006, p.216) entende que “O presidencialismo tinha como caracteristica representar o
sistema com 0s aspectos classicos da teoria da separacdo de poderes de Montesquieu. A Constituicdo dos
Estados Unidos, porém, soubera delinear claramente esta teoria, que de uma separacao rigida passara para outra
mais branda e atenuada.”
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que a funcdo de governo cabe ao chefe do poder executivo, que acumula a funcdo de chefe de

estado.

Trata-se de uma mais bem definida distribuicdo de tarefas entre os poderes, pois dificulta a
gue um poder tenha hegemonia sobre as tarefas de outro poder; mas que possa, através de um
sistema de freios de contrapesos, conter-lhe o excesso. Madison (1984, p.395) corrobora o
entendimento acima, ao comentar que nao ha nenhum estado americano que confira lugar a
separacao estanque entre as funcdes estatais, neste sentido reinterpretando Montesquieu tratou da
impossibilidade de julgar, na auséncia de separacdo entre Legislativo e Executivo, sob pena de
ferir a liberdade:

A verdadeira interpretacdo [de Montesquieu], como se deduz de suas palavras [...]
ndo pode ser outra sendo esta: onde ‘todo’ poder de um dos ramos é concentrado nas

mesmas maos que enfeixam ‘todo’ poder de outro ramo, os principios de uma
constituicdo livre estardo subvertidos.

Esta é a idéia central dos checks and balances americano, que Costa (2006, p.212) sintetiza
como “[...] eleitorados separados para eleger o presidente, 0s senadores e os deputados; o0 poder
do veto presidencial, um congresso bicameral, controle presidencial de nomeaces, confirmacdes
do senado e o federalismo.”. Para Costa (2006, p.212), Madison (1984, p.480 e ss) entende que,
com o passar do tempo vai-se elastecendo o elenco de freios e contrapesos, que passa a incluir
“[...] revis&o judicial, os partidos politicos descentralizados, as obstru¢des do senado, a cortesia
senatorial, o poder dos presidentes de comissdes [...].” " Aqui vai uma critica ao modelo puro de
Montesquieu que, embora harmonizando Legislativo e Executivo, evitando que um “sufoque” o
outro, torna o Judiciario um “sub-poder”, a mercé da volonté génerale e da discricionariedade

tendente a arbitrariedade.

A tendéncia de usurpacdo do poder da parte do Executivo, em sua discricionariedade quase
ilimitada; de um Legislativo preso a uma ditadura de maiorias, acrescido de um Judicirio inerte
ante aos desmandos estatais seria melhor remediada, segundo Madison (1984, p.402), pela
republica representativa, “onde a atuacdo do Executivo é cuidadosamente limitada; tanto na
extensdo como na duracdo de seu poder; onde o Legislativo € exercido por uma assembléia,

credenciada por uma suposta influéncia sobre o povo.” Percebendo uma maior discricionariedade

" Para Loewenstein (1976, p.137-138), “junto a los puntos de contactos establecidos constitucionalmente —
confirmacion de nombramientos personales y ratificacion de tratados internacionales a través del senado — el
otorgamiento de médios econdmicos y la actividad de las comisiones de investigaciones ha tomado lugar
preeminente. Los frenos y contrapesos no estan confinados tan solo a los casos previstos por la constitucion.”
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no Legislativo, O Federalista vé no Poder Legislativo, mais do que no Executivo, a origem das
mazelas da usurpacédo de poder, criticando a funcédo executiva da Pensilvania, por ter um nimero
excessivo de gestores, que a faz parecer “com uma assembléia legislativa, quanto com um
conselho Executivo, sendo desde logo isento de uma responsabilidade individual pela acdo do
conjunto” (1984, p.405).

A idéia da republica, pressupondo alternancia do poder e responsabilidade pelo ato do
Executivo, revela um maior controle também dos atos do Poder Executivo, concentrado em uma
pessoa - 0 Presidente - 0 que evitava a pulverizacdo de responsabilidades, que ocorreriam, caso
houvesse varias pessoas na chefia de governo. Ha uma idéia subjacente na aversdao d'O
Federalista relativa ao parlamentarismo, que também € a idéia de Montesquieu (1979, p.151):
“se ndo houvesse monarca, e se 0 Poder Executivo fosse confiado a certo nimero de pessoas
extraidas do corpo Legislativo, ndo haveria mais liberdade, pois os dois poderes estariam unidos.”
. Diferentemente do parlamentarismo, onde ha uma maior interdependéncia entre as funcoes de
governo e legislativo - com menos ressentimentos entre elas® - o que fomenta a liberdade e a
igualdade dos cidadaos; além disto, ha os partidos de oposi¢édo, que funcionam como uma espécie
de gabinete-sombra, executando o controle politico do governo.®* Assim, o Judicidrio ndo
participa nem da normatizacéo relativa a distribuicdo das riquezas da sociedade, prerrogativa do
Legislativo, nem da execucdo destas normas, tarefa do Executivo, estando ainda atrelado a este
na execucdo das préprias sentencas; restaria a possibilidade, para fazer frente a uma ditadura do
Legislativo e em menor grau do Executivo, que o Judiciario devesse ser 6rgdo permanente e, ao
controlar atos do Poder Legislativo, adquirisse independéncia para proteger o direito das minorias.
A posicdo defendida por Hamilton (1984, p.577), inova em relacdo a de Montesquieu, ao prever
“relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados atos do Poder

Legislativo, porque contrarios a constitui¢do.”

Acrescenta Loewenstein (1976, p.310), comentando Hamilton, que a afirmacdo acima, em
seu contexto, “no significa, ni mas ni menos que el derecho de interpretar la constitucion es una
funcién inherente al cargo judicial, derecho que, sin embargo, no se basa en la superioridad de los

tribunales sobre el legislador.”. Deve-se interpretar com cautela a afirmagdo de Loewenstein

8 Bonavides (2003, p.230) “No parlamentarismo, os poderes se aproximam e se coordenam para o desempenho
da tarefa harménica de governo, sem maior rivalidade ou ressentimento.”

81 Miranda (1997, p.134) defende que “Se [no parlamentarismo] a distingdo entre Legislativo e Executivo se
apresenta somente juridica (dado o dominio do Governo na iniciativa de lei), politicamente sobressai a separagao
entre maioria e minoria, entre governo e oposi¢ao(que constitui o0 Gabinete-sombra).”
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(1976, p.309), quando afirma que Montesquieu ndo previu que o Judiciario fosse um forca de
oposicdo aos demais poderes, acrescentando que ““Tampoco the federalist, en la famosa
exposicion de Hamilton sobre el poder judicial (num. 78), se vio inducido a mantener una opinion
diferente” pois, entende que este compéndio americano lancou as bases de um controle de
constitucionalidade que, historicamente, terminou por se transformar em controle judicial das
funcdes legiferantes e administrativas, ndo obstante a supremacia nao seja do Judiciario, mas do

povo, como titular do poder constituinte originario.

Hamilton (1984, p.577) afirma, neste sentido, que “N&o h& posicdo que se aplie em
principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma autoridade delegada, que ndo esteja
afinada com as determinacdes de quem delegou essa autoridade”, referindo-se o autor ao fato do
Poder Legislativo produzir leis contrarias a Constituicdo, usurpando o poder constituinte
originario. Até aqui, ja é possivel perceber que, a teoria de Montesquieu, levou a duas concepgoes
de direito, onde segundo Zagrebelky (2005, p.58), era “Estatalista, objetivista y legislativa, la
primera; preestatalista, subjetivista y jurisdiccional, la segunda [...]”, referindo-se a primeira
mencao ao direito continental europeu, e a derradeira, ao direito americano. Hamilton aqui inova,
para afirmar o primado da constituicdo sobre a lei; e tal argumentagéo baseia-se no fato de que o
poder constituinte cria 0s poderes constituidos, de modo que a criatura ndo tem autoriza¢do para
criar normas contrarias aquelas instituidas pelo criador; e o rompimento desta hierarquia
corresponderia, na linguagem de Hamilton (1984, p.578), “a afirmar que o representante €
superior ao representado, que o escravo € mais graduado que o senhor, que os delegados do povo
estdo acima do proprio povo.”

Percebe-se, na idéia de poder constituinte, a incindibilidade do elemento normativo-
constitucional da autoridade que lhe originou, a saber, o povo. Heller (1992, p. 298) afirma que
“La existencialidad y la normatividad del poder constituyente no se hallan, ciertamente, em
oposicién, sino que se condicionan reciprocamente.” Ao contrario do carater meramente

descritivo®, que fora dado ao conceito de Povo, pelo direito continental europeu da era

8 Em sentido contrario ao conceito meramente descritivo, entende Miiller (2003, p.83) que ”Povo evidencia-se
como conceito ndo naturalista, a ser encontrado por via da ciéncia empirica”. Comparato (2003, p.13),
concordando, afirma: “Na teoria politica e constitucional, povo ndo é um conceito descritivo, mas claramente
operacional. Nao se trata de designar com esse termo, uma realidade definida e inconfundivel da vida social,
para efeito de classificagdo socioldgica, mas sim de encontrar um sujeito para a atribui¢do de certas prerrogativas
e responsabilidades coletivas, no universo juridico-politico.”
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oitocentista, ancorado na figura do sujeito de direito®®, Comparato (2003, p.15) influenciado por
Muller, afirma que “A primeira utilizacdo consequiente do conceito de povo como titular da
soberania democratica, nos tempos modernos, aparece com 0s norte-americanos [...]”, onde ndo se

busca um conceito normativo, mas um conceito operacional.

Confundir soberania do povo com soberania da nag&o foi mais um dos atributos da Teoria
do Estado dos oitocentos.®* Os tedricos da época sustentaram, em confronto com a realidade
social segundo Heller (1992, p.180), “la ficcién de una comunidad del pueblo homogenea social
y politicamente, con un espiritu y una voluntad politica unitaria, cuyo producto mas o menos
automatico o aun mero epifendmeno, se decia que era unidad estatal.”. Partindo da premissa de
que ndo havia um povo homogéneo, mesmo no século XIX, a soberania da nacao era uma mera
ficcdo; associada a idéia de Estado-nac¢do do inicio da idade moderna® - quando comecou a idéia
de cidaddo®; ja que no medievo as relagdes eram servis, de mera vassalagem e de um direito
fragmentado em feudos, sem que os senhores feudais se considerassem obrigados pelas normas
por eles criadas®”. Assim, desde o oitocentos ja se pode falar claramente em soberania popular no
Direito Americano como realidade politica, s6 compreendida, segundo Heller (1992, p.266)

“cuando se concibe a la soberania del pueblo como debe concebirsela, es decir, como un

8 Faria (1989, p.10): “Se a mediacéo juridica dos conflitos sociais, de acordo com o modelo liberal de direito e
Estado, pressupde a abstragdo de individuos concretos na decantada figura normativa do ‘sujeito de direito’,
como, especialmente nas sociedades do terceiro mundo, formalizar homens historicamente situados numa
situacdo de profunda desigualdade real num dnico ‘sujeito de direito’?”.

8 para Loewenstein (1976, p.36), a evolucéo histérica da sociedade estatal formou modalidades de poder estatal;
embora, inicialmente trés, nomeadamente, o Governo, 0 Parlamento e o povo, este Gltimo passando a ser
detentor do poder quando se organiza “en los cuadros de los partidos politicos, se elevan a la condicién de um
detentador del poder independiente, participando directamente en el proceso politico a través de elecciones.”.
O autor entende entende que o Judiciario é alcado ao status de poder estatal, no Direito Americano, quando em
circunstancias excepcionais, passa, ao invés de “ejercer meramente la funcién subordinada de aplicar la ley ao
correspondiente conflicto de intereses, reclaman el derecho de declarar invalidas las leyes emitidas por el
parlamento y el gobierno.”, o que forca a concluséo (1976, p.304), segundo a qual “unos de los fenémenos més
caracteristicos en la evolucion del Estado democréatico es el ascenso del poder judicial a la categoria de
auténtico tercer detentador del poder”.

%No mesmo sentido, Galindo (2006, p.31) entende que a passagem do Estado absolutista para o liberal: muda-se
a titularidade da soberania, antes da nacéo, passando a residir no povo como conjunto de cidadaos, “ligados entre
si por um vinculo juridico. Sendo atribuida ao povo, e ndo a nacdo, a questdo da titularidade da soberania é mais
bem explicada tanto nos Estados nacionais como nos plurinacionais”.

8 Seguindo esta idéia: “[...] a construco da cidadania tem a ver com a relacio das pessoas com o Estado e com a
nacao. [...] Da cidadania como a conhecemos fazem parte entdo a lealdade a um Estado e a identificacdo com
uma nacao. As duas coisas também nem sempre aparecem juntas”. (CARVALHO, 2001, p.12)

8 Na sociedade escravocrata brasileira passava-se algo semelhante, de modo que nela “N&o se pode dizer que
os senhores fossem cidaddos. [...] Faltavam-lhe, no entanto, o proprio sentido da cidadania, a nogéo de igualdade
perante a lei. Eram simples potentados que absorviam parte das funcbes do Estado, sobretudo as funcées
judiciarias. Em suas maos, a justica, que, como vimos, € a principal garantia do poder pessoal.” (CARVALHO,
2001, p.21)
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principio polémico de la division politica del poder, opuesto al principio de la soberania del

dominador.” 8

Os representantes ordinarios de um povo estdo encarregados de exercer, nas formas
constitucionais, toda esta por¢do da vontade comum que € necessaria para a
manuten¢do de uma boa administracdo. Seu poder se limita aos assuntos do governo.
Os representantes extraordinarios terdo o novo poder que a nagéo lhes dara como lhe
aprouver. (SIEYES, 1997, p.97)

Caracterizava-se, pois, 0 poder constituinte por ser inicial, autbhomo e incondicionado,
exercido por representantes extraordinarios da nacédo, evitando assim a usurpacao do legislador
ordinario.

El espiritu inventivo de Sieyes, ampliando el dogma rosseauniano, expus la teoria del
pouvoir constituant:El poder constituinte le pertenece por derecho al pueblo. Sieyés
supo aplicar habilmente esta teoria a las tareas del momento, y asigné al Tercer Estado,

como verdadero representante de la nacion, el poder normativo sobre el orden social.
(LOEWENSTEIN, 1976, p.159)

A distingdo, aprimorada em O Federalista, entre o0s poderes constituinte e poder
constituido, leva Galindo (2006, p.52) a afirmar que Sieyés terminou por aperfei¢oar “no sentido
institucional as idéias de soberania popular e nacional e de separacao de poderes em uma teoria da
constituicdo, criando (e ai se encontra a parte substancialmente original) a teoria do poder
constituinte.” Nesta linha de raciocinio esta distincdo Sieyés complemento das idéias de Rosseau®

e Montesquieu.®

1.4 Analise critica da teoria “classica” da constituicdo

Superando-se a distincdo de Montesquieu, ndo serd decisivo somente o numero de

detentores do poder, nem a conformagcdo em monarquia ou republica, mas, no magistério de

8 Com a passagem do Estado absolutista para o Estado de direito, através da divisdo de tarefas estatais em
orgdos distintos, pode-se transpor o conceito ideolégico de soberania nacional chegando ao conceito de
soberania do povo . A supremacia da constituicdo erige-se com base na superacgao do jusnaturalismo, através dos
principios como normas juridicas, afastando a ficgdo encontrada no direito natural , de que a sociedade civil é
uma comunidade juridica plenamente uniforme. Assim, para Heller (1992, p.121) “El derecho como disciplina
practica esta necesariamente anclado a la realidad™.

% para Rosseau (1973, p.88), “O soberano, em primeiro lugar, pode confiar o governo a todo o povo ou a maior
parte do povo, de modo que haja mais cidaddos magistrados do que cidaddos simples particulares. Da-se a essa
forma de governo o nome de democracia.”. Igualmente, Galindo (2006, p.56) que “o filésofo liberal ndo é um
liberal, mas um democrata radical. Sua preocupagdo fundamental é com a questdo da soberania popular na
formacédo da vontade do Estado. Esta teria que ser reflexo da vontade geral. Rousseau ndo tem a pretensdo de
conter a soberania mediante a dissociacdo do poder decompondo-os em esferas independentes e separadas, mas
transfere o poder do Estado intacto, do rei ao povo. Para ele, 0 importante é a igualdade e a soberania popular e
ndo liberalismo e separacdo de poderes.”

% Galindo (2006, p.52).
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Loewenstein (1976, p.48) a relacdo “sociopsicologica entre los detentadores y los destinatarios
del poder. Para ser reconocido por la masa del pueblo el gobierno necesita estar dotado de
autoridad legitima.”, ndo se podendo olvidar que, por mais que se tenha boas intencdes, a
autoridade que detenha todas as funcOes estatais concentradas em si, ainda que ndo se corrompa,
tende a ndo ser legitima, pois carece de opinibes distintas, para formar um melhor juizo de fato e
de direito sobre o acontecer politico cotidiano, que é dindmico por natureza. O fundamental ¢é
saber se 0 governo possui legitimidade®, seja de origem, ou seja, de procedimento, sendo de
somenos relevancia se ele se autointitula como repulblica ou monarquia, democracia ou ditadura.
Aponta Loewenstein (1976, p.50) um novo critério, afirmando, in litteris:

Este criterio radica en la manera y forma de ser ejercido y controlado el poder politico

en la sociedad estatal concreta. La distincion entre la distribuicién del ejercicio y

control del poder politico y la concentracién del exercicio de poder, que esta libre del

control, crea el cuadro conceptual para la fundamental dicotomia de los sistemas
politicos en constitucionalismo y autocracia.

O autor afirma que o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos
infralegais inaugurado pelo Direito Estadunidense, por meio do judicial review, “se han
constituido em um tercero y autentico detentador del poder no pertenece em absoluto a la teoria
clasica de la separacion de poderes. Materialmente, pertenece a la categoria del control
politico.” (LOEWENSTEIN, 1976, p.67-68). Assim, a divisdo classica de poder estd superada,
pois segundo Loewenstein (1976, p.37) ““[...] se obtiene uma versién mas realista aplicando la
nueva division tripartida: determinacion de la decision, ejecucion de la decision y control
politico.”¥ Doravante, a distribuicdo de poder s6 ocorre quando mais de um entre 0s diversos
detentores do poder, “[...] participan em la formacion de la voluntad estatal. Las funciones que
les han sido asignadas estan sometidas a un respectivo control a traves de los otros detentadores
del poder.” (LOEWENSTEIN, 1976, p.50)*

%! Para Bobbio (1987, p.93), nitidamente influencidado por Niklas Luhmann (1987, p.111), “[...] nas sociedades
complexas que concluiram o processo de positivagdo do direito, a legitimidade é o efeito ndo da referéncia a
valores, mas da aplicacdo de certos procedimentos instituidos para produzir decisdes vinculatdrias, tais como as
eleicBes politicas, o procedimento Legislativo e o procedimento Judiciario.”. Ou seja, a legitimidade, para o
autor peninsular, torna-se uma prestacdo do proprio sistema. Estados democraticos contemporaneos
caracterizam-se “[...] pela alta diferenciagéo dos papéis e alta autonomia dos subsistemas [...]”.

% Miranda (1967, p.273) afirma que “A técnica juridica hodierna da apreciacdo das leis e atos administrativos,
quanto a sua constitucionalidade, é posterior ao objetivismo aprioristico de Montesquieu, posto [sic] que se tenha
acomodado a doutrina da separacdo de poderes [sic]. Na pratica, os fatos mostraram ndo existir separacdo de
poderes [sic] inteiramente coincidente, com a distincdo teorica., mais ou menos abstrata, das funcdes. Para
Moraes Filho (2003, p.154), “[...]a compreensao do principio da separagdo de poderes ndo pode limitar-se a sua
configuracdo normativo-constitucional, fazendo-se necesséria a integracdo de tal configuracdo com o processo
politico efetivo, em outras palavras, um dialogo permanente entre a teoria constitucional e a teoria politica.”

% Também se compreende que, a distribuic&o existe, tanto no sistema de governo presidencialista, como no sistema
parlamentarista, embora na reciprocidade de interdependéncia dos distintos detentores do poder ndo haja simetria entre
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N&o obstante, imp&e-se frisar que, para Loeweinstein, o Poder Judiciario, controla, mas ndo
é controlado pelos demais detentores do poder; embora haja aqui uma razdo de ser, pois como
afirma Hamilton (1984, p.576) “o Executivo dispde ndo apenas das honrarias, mas também da
espada. O Legislativo, além de manter os corddes da bolsa, prescreve as normas pelas quais cada
cidaddo deve regular seus direitos e deveres”, dai sem participar nem da espada, nem da bolsa,
seria 0 poder menos apto a praticar arbitrariedades, e como reforco, deve-se conferir a0 mesmo

independéncia funcional, a fim de manter a imparcialidade de seus julgados.

Observa-se que o Judiciario norte-americano que, em principio, s6 mantinha incélume o
pacto federativo, intervindo nas questdes entre os estados-membros e a unido, passou a,
posteriormente, tratar de ampliar as competéncias da unido, o que, segundo Loewenstein (1976,
p.310-311), “confirma el hecho de que en cualquier orden estatal federal, es indispensable un
organo para ajustar los conflictos entre el Estado central y los Estados miembros.” O segundo
campo de aplicacdo do Judiciério americano residiu na protecdo das liberdade publicas e direitos
politicos; embora houvesse um terceiro campo, em que o controle judicial como controle
interérgéo se faz de modo movedico, pois quando a magistratura resolve decidir sobre o direito de
valorar uma decisdo que trate de politicas publicas ou uma politica econémica implementadas
pelo governo ou pelo parlamento, invade a esfera do nucleo politico do ato administrativo do
governo ou a discricionariedade legislativa, o que deve ser rechacado; a uma porque o magistrado,
por ndo conviver diuturnamente com questdes relativas a politicas publicas, ndo relne em si
qualidades para melhor avalia-las; a duas porque a sua legitimidade ndo é de origem, ja que nao
foi eleito pelo povo; a trés,porque ndo se pode aprisionar todas as questdes politicas nos apertados
lindes do sub-sistema juridico, sempre remanescendo um restante de discricionariedade, que é
dada diretamente através do sufragio universal, aos legisladores e governantes; maior para
aqueles, por produzirem normas programantes e menor para estes, cuja decisdo € norma
programada.

A la categoria de arbitro soberano sobre el congreso y el presidente, aunque que ambos
estan elegidos por el pueblo y estan obligados a rendir cuentas a los electores, lo que
justamente no es el caso de la supreme court. Si el control judicial se aplica a decisiones
politicas, adquiere entonces el carécter de un control politico por parte de los tribunales

que, tedricamente, no corresponde a la funcion judicial. (LOEWENSTEIN, 1976,
p.312)

estes, pois existe menos independéncia e maior nivel de entrelagamento, quando o governo se encontra “[...]
incorporado en la asamblea como parte integrante — interpendéncia por integracién — como ocurre em el
parlamentarismo, que cuando el gobierno y el parlamento son practicamente autdhomos — interdependéncia por
cordinacion” (LOEWENSTEIN, 1976, p.50), como ocorre no presidencialismo.
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Aqui se quer tratar do episodio americano intitulado governo dos juizes que ocorreu no
inicio do século XX, com conseqiéncias tragicas para o programa de desenvolvimento daquele
pais, quando a suprema corte, segundo Loewenstein (1976, p.312) usando clausulas
constitucionais, como a due process* ““fue capaz de imponer a la nacion la ideologia econémica
del laissez faire en contra de la regulacion gubernamental sobre la economia y la industria.,
evitando el acercamiento a la justicia social exigido por las mayorias progresistas.” Este fato so
foi minimizado com a aposentadoria compulséria de parte dos magistrados da Suprema Corte
conhecidos nine old men, e a posterior renovagéo, o que diminuiu a distancia entre o Judiciario e 0
povo, com a substituicdo do peso do controle da propriedade para a liberdade, na rendi¢do da

suprema corte ante 0 Governo e a opinido publica.

Loewenstein (1976, p.325) afirma que, considerar um Tribunal de Justica como ““arbitro
supremo del proceso del poder — y éste es el nucleo de la judicializacion de la politica —
transformaria, en ultimo término, el sistema gubernamental en un dominio de los jueces o en una
judiciocracia.” Esse aprendizado vem, segundo Loewenstein (1976, p.325) com as Constituictes
de Weimar e a Lei Fundamental de Bonn, que evitou o excesso de politizacdo do direito® e o
consequente descumprimento das decisdes judiciais, por parte dos demais detentores do poder,
sejam eles o povo, 0 governo ou o parlamento, pois se se confere ao Poder Judiciario o “derecho a
los tribunales de frustrar una decision politica del gobierno y del parlamento, amenaza el peligro
de que, bien la decision del tribunal no sea respetada — con perjuicio para el Estado de
Derecho.”

Ao evitar 0 excesso de politizacdo do direito, os intérpretes das duas leis fundamentais
alemas compreenderam bem a idéia de forca normativa da constitui¢do, pois limitaram tendéncias
a crescentes expectativas e reivindicagdes progressivas, que conduzem a sobrecarga e a
ingovernabilidade, limitando suas ambices, o que demonstra uma pré-compreensdo adequada na
sociedade e do Estado em mutacdo do século XX. Em matéria de politica, os excessos sdo
puniveis, do ponto de vista juridico, ou no plano dos fatos. Razdo assiste a Loewenstein (1976,

% Nery Janior (1995, p.29-30) entende que “Genericamente o principio due process of law caracteriza-se pelo
trindbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida em seu sentido
mais amplo e genérico.”. Aqui se insere também a igualdade e a intimidade como direitos fundamentais.

% Campilongo (2002, p.115) advoga tese similar ao sustentar que “um excesso de politizagdo de poderes
considerados neutros (pode-se pensar no Judiciario e respeitadas as enormes diferencas estruturais e funcionais,
também no Exército) pode ser interpretado como um sintoma de debilidade e crise das institui¢des democraticas
e representativas. Em momentos de impasse, caberia ao poder neutro, isto é, desvinculado do circuito politico-
eleitoral, assumir uma postura de éarbitro, de garante de uma decisdo.”
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p.325) quando leciona que “En el proceso del poder, un maximo montaje de controle
interérganos no significa siempre un resultado 6ptimo”; o que ndo se deve exigir do Governo e
do Parlamento, pois, segundo Loewenstein (1976, p.267), em Estados de Direito Democraticos
“La completa independencia del gobierno frente al parlamento significa autoritarismo y
autocracia [...] porque el gobierno es siempre gobierno de partido.”
La clasificacién de un sistema politico como democratico constitucional depende
de la existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el
ejercicio del poder politico este distribuido entre los detentadores del poder, y por
medio de las cuales los detentadores de poder estén sometidos al control de los
destinatarios del poder contituidos en destinatarios supremos del poder.(...)La

constitucion se convertié asi en el dispositivo fundamental para el control del
proceso del poder.(LOEWENTEIN, 1976, p.149)

Loewenstein (1976, p.50) clarifica a idéia de distribuicdo e controle de poderes estatais
afirmando que a distribuicdo de poder ocorre quando ““[...] varios e independientes detentadores
del poder u érganos estatales participan em la formacion de la voluntad estatal. Las funciones
que les han sido asignadas estdn sometidas a um respectivo control a través de los otros
detentadores del poder.”Assim, s6 hd um poder, a saber, a soberania do povo, da qual se parte,
para uma compreensdo adequada do conceito de funcOes do estado. Embora, historicamente, o
poder tenha sido personificado, e atribuido a uma pessoa, a sua evolucdo daquela se apartou,
sedimentando-se em institui¢des, das quais, sobressai-se 0 Estado, que surge como a mais
importante de todas, porque titulariza o poder popular®, entregando, apenas 0 seu exercicio a
governantes, permanecendo, em grau de abstracdo, permanéncia e exclusividade, na soberania

popular; o que o reveste de maior estabilidade.

Rocha (1995, p.12) afirma que as fungdes estatais sdo “o0 exercicio do poder do Estado,
através de procedimentos tipicos, previamente estabelecidos pelo direito, tendo em vista a
consecucao dos seus fins. Se o poder continua uno e indivisivel, o seu exercicio, por cada uma das
fungdes estatais, pressupde harmonizacdo entre tais fungdes, ndo havendo razdo suficiente para
conceber uma separacdo estanque entre Legislativo, Executivo e Judiciario, mas uma separacdo
relativa, que vislumbre, concretamente, a possibilidade de controle de um poder sobre o outro.Tal
controle é exercido pela atribuicdo de funces atipicas de cada poder, com vistas a evitar que o
outro poder, exerca com exclusividade a sua func&o tipica, de modo que, e.g., embora o Judiciario
julgue em grau de definitividade, também deve, eventualmente, produzir atos normativos

infralegais, para facilitar sua autogestéo.
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O fato de cada poder ter fungdes atipicas ndo desnatura suas fungdes tipicas, ao contrario
reforca-as, pois a idéia de poder esta associada a de controle, de modo que cada funcao estatal
controla e é controlada pela outra; muito embora, como ja se destacou, ao Poder Judiciario ndo ha
previséo de controle dos ato de julgar, sob pena de se influir no livre convencimento motivado do
magistrado, retirando a sua independéncia funcional; embora deva haver o controle social
exercido pela opinido publica e um controle externo, embora apenas para fiscalizar a
administracdo da justica, prazos processuais e desvio de conduta, praticado por magistrados.
Soma-se a isto o arejamento produzido pelo Poder Legislativo, que modificando leis, imp&es
novas normas programantes para o Judiciario. Também h& o controle do Executivo, por meio da
nomeacdo dos membros dos tribunais superiores. Esta interpenetracdo de fungdes estatais no
século XX, intensificada pelo advento de novas e crescentes demandas sociais se encarregaram de
colocar, definitivamente, por superado o dogma da separacdo de poderes, sobretudo, caso se
pense na modalidade parlamentarista de sistema de governo, onde o Poder Legislativo e 0

Executivo ndo estdo separados, nem pessoalmente, nem funcionalmente.®’

Mesmo no sistema presidencialista, em menor medida, as funcles estatais se entrelacam,
como ocorre, e.g., através da participacao cada vez maior do Executivo, na producéo de leis, tanto
na iniciativa do projeto, como no ato de aquiescéncia do chefe do Executivo, traduzido na sangéo.
Por fim, o que se intitula teoria ‘classica” da constituicdo envelheceu, com a crescente
heterogeneidade das concepcoes filosoficas,morais ou religiosas do bem, animadas pelo processo
de urbanizagdo, que reduziu espagos entre as pessoas, forcando-as ao didlogo e ao respeito as
opiniBes destoantes, ndo devendo, portanto ser considerada teoria com o status de teoria cientifica,
mas uma miscelanea assistematica de dogmas do constitucionalismo surgido com o periodo

ilustrado, cuja dispersdo tedrica € latente.%

% 1gualmente, Miranda (1997, p.86) concebe que “Governo representativo significa a forma de governo em que
se opera a dissociacdo entre a titularidade e o exercicio do poder.”

% Tratando da superagéo do dogma da separacdo de poderes no século XX, entende-se que: “Un simple vistazo a
la forma mas corriente de gobierno, el parlamentarismo, hubiera podido convencer a los autores
constitucionales de que el poder Legislativo y el ejecutivo no estan separados ni personal ni funcionalmente”.
(LOEWENSTEIN, 1976, p.55)

% Pensa Galindo (2006, p.42), nesta linha, ao afirmar que “Constitucionalismo é essencialmente, sendo, em
verdade, o proprio fenbmeno direito constitucional e seus diversos desdobramentos, enquanto a teoria da
constituicdo € a construcdo doutrindria em torno deste fendmeno, formulando explicacBes e entendimentos
acerca dele com o fito de esclarecer o seu conteido e analisar os seus paradigmas e seu desenvolvimento, assim
como suas perspectivas. No mesmo sentido, arremata Miranda (1996, p.22), aduzindo que“ [...] onde esta o
fendmeno politico, ai est4d o fenbmeno constitucional. “Logo, se o politico se alarga, o fendmeno constitucional
alarga-se forcosamente.”, o que nos traz a convicgdo de que a teoria da constituicdo é o lugar da politica no
direito constitucional.
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N&o se pode falar em uma teoria da constituicdo ou mesmo em teorias da
constituicdo, mas apenas em teorias que fazem referéncia a constituicdo. Aif a teoria
da constituicdo consiste, na verdade, em fragmentos de teoria politica, teoria juridica
, teoria social e filosofia politica acerca do objeto constituicdo, s6 constituindo um
saber mais sistematizado a partir de fins do século XIX e sendo efetivamente
delimitada no século XX. (GALINDO, 2008, p. 54)

N&o obstante, os paises centrais e os Estado de modernidade tardia, trabalharem, segundo
Campilongo (2002, p.104) com “uma inclusdo generalizada do publico — essa é a marca tipica das
democracias politicas deste século. O mesmo ndo se da com o direito e a economia, notadamente
na periferia dos sistemas juridicos de estados de modernidade tardia € mais exposta a irritacdes
vindas do ambiente, o que forca a concluséo de Campilongo (2002, p.169) segundo a qual “A
hipercomplexidade dos paises periféricos multiplica de forma tragica a tendéncia ao ‘ndo’.” Em
um Estado central, 0 governo opta por poucas opcoes, tais como a reforma de uma escola ou de
um hospital, ou a construcdo de uma nova area de lazer; enquanto em um pais periférico, além das
opcoes ja declinadas se deve escolher sobre o saneamento basico de uma favela, cal¢ar uma rua, a
construcao de casas populares, dentre outras necessidades, todas urgentes; o que leva a um grau
de irritacdo social maior, quando se opta por uma politica publica, e abandona muitas outras,
ressurgindo, de maneira, crescentemente, intensa as reivindicagdes relativas as propostas nao

acolhidas rejeitadas.

Em um contexto de paises periféricos, onde ainda ocorre o sentimento de impunidade ante a
corrupgao, tendente a generalizagdo, na politica estatal, que dilapida os j& diminutos recursos
publicos s6 se pode chegar a conclusao de que, consoante Campilongo (2002, p.170), “A escassez

nao é so de acesso ou inclusdo, mas de beneficios reais.”



2 REALIDADE CONSTITUCIONAL E TEORIA DA
CONSTITUICAO

“Nas favelas, no Senado, sujeira pra todo lado.

Ninguém respeita a Constituicdo, mas todos

acreditam no futuro da nagéo. Que Pais é este?”
(Renato Russo)

O estado de direito do século XIX, de feicdo nitidamente liberal, envelheceu na segunda
metade daquele século. Com a massificacdo da sociedade urbana, alavancada pela revolucéo
industrial, que for¢ou o fluxo migratério do homem do campo para a cidade, ndo mais foi possivel
sustentar a ‘teoria’ da constituicdo do século XIX, que isolava separacdo de fungdes estatais e
direitos fundamentais, deixando de ser razoavel na medida em que as crescentes doutrinas

abrangentes passaram a ndo se adequar a Constituigdo em sentido I6gico-positivo.

Por pluralismo, entende-se “[...] a diversidade de doutrinas religiosas, filosoficas e morais
existentes em sociedades democraticas modernas ndo € uma mera condi¢do historica que logo
passard; € um aspecto permanente da cultura publica de uma democracia.”. (RAWLS, 2003,
p.47), e ndo deve ser observado sob uma perspectiva negativa; a uma, porque a democracia atual
pressupde o respeito ao dissenso conteudistico, desde que razodvel, em dado momento historico; a
duas, pois h& uma riqueza de comunicacdes advindas da periferia do subsistema politico, algumas
aptas a transformar o ndo-direito em direito; a trés, porque é premissa da filosofia politica o
respeito a diversidade. Rawls sustenta que nenhuma Constituicdo estatal deve optar por uma
doutrina abrangente, ainda que razoavel, para servir de orientacdo para o futuro de uma sociedade
civil, pois, caso contrério, teria-se 0 que o autor intitula de fato da opressao, que ocorre caso se
entenda por comunidade “[...] uma sociedade politica unificada em torno da afirmacdo de uma
Unica e mesma doutrina abrangente, entdo o uso opressivo do Estado com seus conseqlientes
crimes € necessario para manter a comunidade politica.”(2003, p.47). Nas palavras de Diniz(1999,
p.76):
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A unidade politica de acdo que se denomina Estado, ndo mais pode ser concebida
segundo os parametros da teoria do Direito constitucional do século passado [século
XI1X], pois ela ndo mais se encontra corporificada na vontade uniforme de um povo
soberano ou de uma classe.

Dai a discordancia da idéia de povo, com uma s6 concepc¢ao homogénea do “bem”, pois, se
nesta época seria improvavel pensar em uma pluralidade de vontades, havia sim uma
complexidade cada vez mais intensa na sociedade, motivada pelo aumento gradativo das
comunicacdes inter-pessoais, cuja mola-mestra fora o agrupamento do proletariado na periferia
das areas urbanas, o que favorecia o aumento da contingéncia, sobretudo com a revolucéo
industrial ocorrida neste periodo historico, que serviu de contra-ponto a ideologia liberal. Segundo
ALBUQUERQUE,

As proprias relages sociais ganham novo significado no ambito da divisdo estatal
de funcgdes, surgindo um padrédo de vida organizado oposto a tendéncia de continua
fragmentagdo entre os &mbitos de interacdo e sociedade. Esta relacdo seria hoje mais
cooperativa do que de conflito superando a idéia do estado liberal como estrutura
bipolar, reativa e pontual. (ALBUQUERQUE, 2003, p.50)

O autor sinaliza para uma nova construcao, segundo a qual a divisdo de fungdes estatais
“ndo devem ser entendidas como auténticas divisdes do dominio estatal, representando antes
formas de adaptacédo a dinamica da vida politica.” (ALBUQUERQUE, 2003, p.63)

[...] pode parecer, portanto um paradoxo que a chamada divisdo de poderes do
Estado s possa ocorrer e viabilizar-se se ndo for constantemente colocada a prova,
o0 que se explica pelo fato de Direito e Politica estarem tdo proximos que necessitam
de impedimentos institucionais, limitacGes e figuras hermenéuticas adequadas, como
0 da imparcialidade do juiz.” (ALBUQUERQUE, 2003, p.65)

Os Tribunais de Justica atuariam, portanto, como “filtros politicos perante as diversas
pressdes existentes, deixando passar somente as juridicamente relevantes, ao tempo em que
garantem uma ligacdo informal com a politica [...] Exclui-se, portanto, toda relacdo imediata da
ciéncia com a jurisdi¢do constitucional.” (ALBUQUERQUE, 2003, p.121), ja que esta (como
toda jurisdicdo) e “producéo casuistica do direito (producéo e reproducédo), mas também de uma
decisdo juridica(e ndo simples ato cognitivo) (ALBUQUERQUE, 2003, p.121).

! Também Campilongo (2002, p.106), ao tratar de controle de constitucionalidade de leis e controle de legalidade
dos atos administrativos, concebe que as fungdes judiciais possuem projecéo politica, “Apesar disso o Judiciario
tem uma visdo necessariamente casuistica, descontinua e fragmentéaria, propria de quem examina os problemas
nos limites da lide proposta pelas partes (comutativamente) e ndo com referéncia a totalidade de relacfes
circulares entre o publico, o politico e o administrativo (distributivamente).[...]Toda e qualquer pressao exercida
sobre 0s juizes — & margem do direito de acdo e ampla defesa das partes processuais — é duramente censurada
tanto pela deontologia da magistratura quanto pelos cddigos de ética das demais profissdes juridicas. O que é
legitimo para o sistema politico é ilegal para o sistema juridico.”
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Embora o constitucionalismo classico tenha sido de programaticidade infértil, serviu de
paradigma, para a desconstrucéo e reconstrucao dialética do estado de outrora, pois confrontado
com o constitucionalismo do estado socialista, serviu de base para, transmudar-se em um
constitucionalismo do Estado Social de Direito, de conotagdo eminentemente democrética. Destas
contradicdes do Estado liberal, surge o Estado social e com ele um correspondente
constitucionalismo, que se preocupa mais com a intervencdo estatal na economia?, e a inclusdo
social dos chamados hipossuficientes.*  Sob o influxo deste constitucionalismo social, surgem
duas propostas de rever a teoria do estado do século XIX, e sua teoria “classica” da constitui¢do”,
ambas substituindo-a por uma teoria da constituicdo. A teoria pura do direito de Kelsen, que
enxergava a constituicio como exclusivamente norma juridica e as Teorias Materiais da
Constituicdo, que ndo viam a constituicdo como simples norma juridica, mas como “como lei
global da vida politica do Estado e da sociedade (SCHMITT; SMEND). “Finalmente, a terceira
proposta busca a renovagdo metodologica completa da Teoria Geral do Estado, que deveria ser
substituida pela Teoria do Estado como ciéncia da realidade. (HELLER)”. (SOUZA NETO, 2003,
p.88)

A Autonomia [da teoria da constituicdo] se d& na segunda década do século vinte
com a ‘teoria da constituicdo’, de Carl Schmitt e constituicdo e direito
constitucional, de Rudolf Smend. Mas ndo se pode esquecer da obra de precussores
da teoria constitucional como Ferdinand Lassalle, assim como Hermann Heller,

tedrico do Estado, e o préprio Hans Kelsen, cuja teoria juridica reflete em
significativo grau de importancia na teoria da constituicdo. (GALINDO, 2006, p. 59)

2.1 A contribuicdo das teorias de Lassalle e Schmitt

Para Lassalle (1998, p.32), contrariando o liberalismo politico do século XIX, a constitui¢do
real ndo é a “folha de papel”, como documento formal e solene, cuja aprovacdo € dada por
representantes do poder constituinte originario, mas a “soma dos fatores reais do poder que regem

uma nacdo.” Para 0 autor, as questdes constitucionais se apresentam como problemas politicos,

? Esta é a tese de Zagrebelsky (2005, p.99), para quem “el Estado representa al menos el instrumento sine qua
non de un orden de justicia no espontaneo. [...] Ni Estado abstencionista ni mera subsidiariedad del Estado,
como sostienen las concepciones minimalistas de la teoria liberal y la doctrina social de la iglesia catélica”. E
arremata o autor afirmando que “El &mbito, por excelencia de la intervencién estatal sigue siendo, como
siempre, el del ejercicio de los derechos econdémicos”; embora seus objetivos tenham se ampliado, com a
progressdo geométrica de expectativas sobre redistribuicdo de bens materiais, com justica social.

* As idéias socialistas influenciam o advento do Estado social, sobretudo na verséo socialista soviética, embora a
Europa ocidental prefira realizar o Estado social sem romper com o capitalismo, tendo que suportar a relagdo
dificil entre democracia e estado de direito. Surge desta tentativa o welfare State, modelo de Estado que adota
um pluralismo politico sem ignorar a luta de classes, na tentativa de transforméa-la, em cooperagdo mutua.
Coincidindo historicamente, com este novo modelo de Estado, surge a teoria material da constitui¢do, que se dé,
partir do surgimento do constitucionalismo social da Carta Mexicana de 1917 e da Carta de Weimar.
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que sempre predominam em relacdo a forca normativa da Constituicdo; de modo que a
Constituicdo “folha de papel’” deve se ater a reproducéo total da constituicdo real, para que mereca
a nomenclatura de Constituicao, refletindo os “fatores reais do poder”: rei, burguesia, nobreza, 0s
sindicatos etc.* Lassalle estava, aos olhos do mundo hodierno, equivocado, pois cabe ao direito
constitucional a missdo precipua de proteger as bases de seu proprio advento, resistindo contra os
“fatores reais do poder”, sobretudo porque, no século XX foi se consolidando a idéia de
normatividade constitucional, passando a Constitui¢do a ser legis, em contraponto a Constituicdo

do século XIX, e esta transi¢do possibilitou a consolidacdo de uma genuina teoria da Constituicao.

Na mesma linha de uma realidade constitucional, apartada da normatividade, Schmitt
(1996, p.45 ss.), propde uma siste2matizacéo epistemologica, entendendo a Constituicdo como
decisdo politica de uma sociedade, a partir do que denomina conceito positivo de constituicao,
buscando superar a divisdo gerada pelo positivismo de carater normativo, contribuindo para a
reabilitacdo da politica na teoria da Constituicdo.> Saldanha (2000, p.199 ss.) salienta que, com a
teoria de Schmitt tem-se uma preocupacao especifica com a teoria da constituicdo, através de uma
discussdo histdrico-sistematica e tipologica do objeto Constituicdo. Para Galindo (2006, p.68),
Schmitt, marginaliza a forca normativa da Constitui¢do e coloca como fundamento do direito, um
ente metajuridico, nomeadamente, a decisdo politica, e desta para uma entidade que esta fora do
juridico, a saber, a teologia. Basta observar que “1) detém a soberania aquele que decide acerca do
estado de excec¢do; 2) todos os conceitos significativos da moderna teoria do Estado s@o conceitos

teoldgicos secularizados.”

Deve-se criticar a primeira assertiva, pois vincula a soberania exclusivamente ao Estado,
através de suas autoridades, que desapegadas ao texto normativo, decidem, muito mais como ato
de vontade; embora se reconheca que Schmitt diferencie direito de arbitrariedade, e condene o

decisionismo desvinculado de racionalidade. Ademais, resgatou o lugar da politica no direito

* Para Lassale (2006, p.19), os fatores reais do poder sio “[...] essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis
e instituicBes juridicas da sociedade em apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal
como elas sdo.”. Mais adiante, Lassale (2006, p.46), afirma que “a relacdo que guardam entre si as duas
Constitui¢des de um pais: essa Constituicdo real e efetiva, integralizada pelos fatores reais e efetivos que regem a
sociedade, e esta outra escrita, a qual, para distingui-la da primeira, vamos denominar de folha de papel. E em
arremate final, Lassale (2006, p.64) sustenta que “Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente o conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a Constituicdo escrita, a folha
de papel, sucumbira necessariamente, perante a Constituicdo real, a das verdadeiras for¢as vitais do pais.”

® Para Bercovici (2003, p.92-93), “Com a Teoria da Constituicdo, Schmitt busca superar a divisdo, gerada pelo
positivismo normativista, entre Teoria Geral do Estado, Direito Constitucional e Politica, reabilitando o politico
na analise dos temas da teoria constitucional.”
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constitucional®, ao defender a idéia de que o juridico s pode ser pensado através do
politico’.Com a fundamentacao do juridico através da teologia secularizada, termina por deixar o
agente politico com ampla discricionariedade, ensejando a que magistrados quase ndo tenham

controle sobre 0s demais poderes, que tendem ao arbitrio.

N&o obstante as criticas, para Galindo (2006, p.70), Schmitt é precursor, pois apresenta as
seguintes teses sobre a teoria da constituicéo:

1) conceito de constituicdo; 2) poder constituinte legitimidade da constituicdo; 3) o

Estado de Direito burgués e seus aspectos constitucionais como principios e direitos

fundamentais e divisdo de poderes; 4) os elementos politicos da constituicdo

moderna, como a democracia e o sistema parlamentar; 5) uma teoria constitucional
da federac&o.

Vale destacar o conceito Constituicdo, que o autor considerava como principal, que se
traduz no conceito positivo de constituicdo, segundo o qual, a Constituicdo nasce como
manifestacdo do poder constituinte, ato este que constitui a forma e 0 modo da unidade politica do
Estado. E um ato decisorio, um momento em que o poder constituinte toma uma decis3o politica
fundamental de organizagdo da sociedade. Este ato constituinte estabelece a forma da unidade
politica cuja existéncia é anterior. (SCHMITT, 1996, p.45 ss.).® Viu Schmitt somente uma das
faces da Constituicdo, a saber, a realidade constitucional. Embora ndo se negue que haja um
carater de decisdo juridico-politica, este sd estd mais presente no nascimento de uma constituicao,
jJa que, ao contrério do poder constituinte derivado, ndo ha limitacao juridica ao poder constituinte

originério.’

® para Bercovici (2005, p.78), “O Direito Constitucional é o direito do politico, é a ligacdo do politico com o
juridico.”

" Para Schmitt (1996, p.144), “El ideal pleno del Estado burgués de Derecho culmina en una conformacion
judicial general de toda la vida del Estado. [...]JPues el juez es ‘independiente’, sélo a condicion de que haya
una norma de la que dependa, tanto mas incondicionalmente cuanto que por ‘norma’ es preciso entender una
regla general fijada de antemano. [...]JEl juez, como tal, no puede tener nunca un poder o autoridad
independiente de la validez de la ley”. Arremata o tedrico do 3° reich, afirmando que “el Legislador mismo
queda vinculado a su propria Ley y que su facultad de legislar no es el medio para una dominacién arbitraria.
La vinculacion del legislador a la Ley es posible, sin embargo, solo en tanto que la Ley es una norma con
ciertas propiedades: rectitud, razonabilidad, justicia, etc. Todas estas propiedades presuponen que la Ley es
una norma general. ” (SCHMITT, 1996, p.150).

8 Para Schmitt (1996, p.94) “Una Constitucién no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento de su
validez. Se apoya en una decisién politica surgida de un ser politico, acerca del modo y forma del propio ser™.
Arremata o autor: “[...] se pacta la Constitucion entre principe y representacion popular, entonces hay un
compromiso dilatorio en tanto que el principe no renuncie expresamente a su poder constituyente y reconozca
en su lugar el fundamento democrético, el Poder constituyente del pueblo.” (SCHMITT, 1996, p.74).

® Comentando Schmitt, Bercovici (2003, p.94) considera que “Se a Constituicdo for considerada apenas em seu
sentido formal, como Constitui¢do escrita, esta sendo igualada a uma série de leis constitucionais escritas. Com isso, 0
conceito de Constituicdo é relativizado, perdendo o seu significado objetivo.” O conceito schmittiano de constituicdo
do estado de direito é ideal, de modo que para Bercovici (2003, p.94-95) “[...] o Estado de Direito s6 pode integrar
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2.2 0O legado da teoria normativa da constituicéo de Kelsen

Distintamente de Schmitt e Lassalle, Kelsen (1990, p.125), tratando da validade juridica,
estabelece uma identidade entre positividade e validade, no sentido de que se uma norma juridica
existe, necessariamente ela é vélida, ndo obstante, em contato com 0 Common law americano, ele
revé este entendimento, e afirma que “A validade de uma ordem juridica depende, desse modo, da
sua concordancia com a realidade, da sua eficacia.”. Ao alicercar a validade na eficacia, Kelsen
condiciona a validade de uma ordem juridica a sua concordancia com a realidade social, de onde
se conclui que acabou por admitir que o dever ser, traduzido na validade, estava na dependéncia
de um ser, de modo que a Constituicdo ndo seria mais s6 uma norma juridica, mas também uma

realidade constitucional, embora o0 mestre de Viena ndo tenha admitido expressamente.

Embora Kelsen (1994, p.81-82) afirme reiteradas vezes que a teoria pura limitava-se a
descrever a norma juridica, nada prescrevendo, ele a todo 0 momento trata sua teoria como
constitutiva, produzindo seu objeto, ipsis litteris:

Também é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia
juridica como conhecimento do direito, assim como todo conhecimento, tem carater

constitutivo e, por conseguinte, ‘produz’ o seu objeto na medida em que o apreende
como um todo com sentido.

A sua Teoria se limitava a descrever o seu objeto, ocupando-se da descri¢do de contetdo
exclusivamente I6gico da norma juridica, desprezando os contetdos sociolégico e axioldgico.
N&o ha como néo perceber que, se Kelsen entende que sua teoria também tem carater constitutivo,
pois admite que o cientista do direito também cria o seu prdprio objeto, e neste sentido ndo ha
mais que se falar, com exclusividade, no estudo do direito que &, pois este é descritivo. Observa-se
claramente o carater constitutivo da teoria pura, quando Kelsen (1994, p.397 ss.) dizia que 0s
critérios da hermenéutica tradicional de Savigny e os demais métodos de interpretacdo ndo eram
suficientes, pois conduziam a respostas apenas possiveis, jamais um resultado que fosse o Unico

correto.

Para Kelsen (1994, p.388 ss.) s6 havia duas formas de interpretacéo, a saber, a interpretacéo

auténtica, que provinha do Estado, e embora tenha um minimo de cognicéo, prevalecia nela um

uma parte da Constituicdo total do Estado. A outra parte da Constituicao total € a que contém a decisdo sobre a forma
de decisdo politica. [...] a separagdo de poderes e os direitos fundamentais ndo fariam parte do contetdo politico
essencial da Constitui¢do.”
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ato de vontade; e a interpretacdo ndo auténtica, que era praticada pelos doutrinadores e pelas
pessoas de um modo geral. Frise-se que esta era um ato de cognicao e que para ele ndo criava o
Direito. Kelsen (1994, p.387) concebia a interpretacdo como “uma operacdo mental que
acompanha o processo de aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior”. O mestre de Viena entende que ndo se pode dissociar o ato de interpretar do ato
de aplicar a norma juridica, de modo que este ato € a continuacdo daquele, a complementacao
dele. A progressao a que se refere o Mestre de Viena atinge o seu final naquilo que intitula norma

juridica individual, a saber, a sentenca judicial.

Nesta sequiéncia, onde a norma geral produz a norma individual, reside o ato criativo, pois a
norma superior ndo vincula a norma inferior, em todos 0s seus aspectos.

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as direces (sob todos os

aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora

maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior

tem sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a aplica,

o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. (KELSEN, 1994,
p.388)

Em outras palavras, considerava que norma geral é sempre uma simples moldura dentro da
qual ha se produz a norma juridica individual.
Todo ato juridico em que o Direito é aplicado, quer seja um ato de criagdo juridica
quer seja um ato de pura execugdo é em parte determinado pelo Direito, e, em parte,
indeterminado. A indeterminagdo pode respeitar tanto ao fato (pressuposto) como a
conseqliéncia condicionada. A indeterminacdo pode mesmo ser intencional, quer

dizer, estar na intencdo do 6rgdo que estabeleceu a norma a aplicar. (KELSEN,
1994, p.388-389).

Neste sentido, vale o comentério segundo o qual ndo é plenamente tangivel o processo de
subsuncdo, de modo que, para Kelsen, o fendmeno da concrecdo do direito, onde a norma
superior, por ndo ser completamente determinada, incide sobre um fato, que é contetdo daquela
mesma norma, dando origem ao direito, é também criador do Direito. E bem verdade que, para
Kelsen (1994, p.395), s6 ha criacdo do Direito quando a interpretacdo seja levada a termo por um
orgdo do Estado, a chamada interpretacdo auténtica, pois, para ele, “A interpretacdo cientifica é
pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas. Diferentemente da interpretacéo

feita pelos 6rgaos juridicos, ela ndo é criagdo juridica.”

Kelsen ndo é dogmaético, pois admite que o cientista cria seu proprio objeto e que o juiz,

embora tenha uma minima cognicao, julga por ato de vontade, tendo a oportunidade de criar uma
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norma juridica fora da moldura tracada pelos doutrinadores.O magistrado ‘kelseniano’ adota
posicdo normativa inovadora e abandona aqueloutras posi¢es normativas existentes das quais
partiriam os que se dizem dogmaticos do direito, embora para isto, tenha ele eliminado a diferenca
entre a aplicacdo e a criacdo do Direito, que se de um lado € positiva, pois a dinamica da vida
social reclama uma reinterpretacdo da norma juridica, que perde a eficacia com as mutacfes do
corpo social; de outro, é negativa, pois ultrapassados os lindes do Direito positivo, ndo ha
seguranca para esta mesma sociedade, quando em contato com regimes autoritarios, que atraves
da interpretacéo fora da moldura, pode fazer prevalecer a lei do mais forte, regredindo-se a génese
do direito, com a autotutela.

Apesar de admitir que o tedrico cria seu objeto, a todo momento, sustentava que a teoria
nada prescrevia, apenas o descrevia, 0 que representa uma contradicdo imanente a teoria pura.
Kelsen entende que sempre uma norma superior serd fundamento de validade de outra norma®,
que adquire validade se for produzida em conformidade com a forma prevista na norma superior.
Percebe-se que o autor privilegia, claramente 0 momento normativo, em detrimento da realidade
social. A Constituicdo, no sentido juridico-positivo € a norma de maior hierarquia do direito
positivo, sendo o fundamento de validade das demais normas juridicas, so ficando abaixo da
Norma Fundamental Hipotética™, ndo posta, mas pressuposta.

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contedo, quer dizer,
porque o seu contelido pode ser deduzido pela vida de um raciocinio lo6gico do de

uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma
determinada. (KELSEN, 1994, p.221)

Percebe-se a idéia de supremacia constitucional, em Kelsen (1997), pois ao tratar de
Constituicdo escrita, defende que a mesma deve ter uma forma de alteracdo mais dificultosa do

que as normas infraconstitucionais. Bercovici (2003, p.92) capta este momento de maior

1 Em igual sentido, Campilongo (2002, p.79) considera que “Reproducdo autopoiética do sistema juridico é
simplesmente producéo do direito através do proprio direito. Kelsen também dizia que o fundamento de validade
de uma norma € sempre uma norma e ndo um fato”.

1 Ocorre que Kelsen (1995, p.426), afirma, a posteriori, que “o que esta envolvido, simplesmente, é 14 um
minimo de metafisica, e aqui, de Direito natural, sem os quais, ndo seria possivel nem uma cognicéo da natureza,
nem do Direito [...] a teoria da norma fundamental pode ser considerada uma doutrina de Direito natural em
conformidade com a ldgica transcendental de Kant”. J& no final de vida, Kelsen (1986, p.328) admitiu que “A
norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do que precedeu — ndo € positiva,
mas meramente pensada, e isto significa um norma ficticia, ndo o sentido de um real ato de vontade, mas sim de
um ato meramente pensado. Como tal, ela é uma pura ou ‘verdadeira’ ficcdo no sentido da vaihigeriana filosofia
do como-se, que é caracterizada pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é
contraditéria em si mesma”, o que lhe valeu a critica de Vasconcelos (2003, p.3), segundo a qual “A auséncia
desta norma[fundamental hipotética] deixa o sistema desmobilizado e desfigurado a tal ponto, que ja ndo se
poderia mais fazer a distingdo entre a ordem legal de um agente publico e o grito de um assaltante que, de arma
em punho, exige a carteira de alguém.”
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relevancia da teoria da constituicdo em Kelsen, afirmando que o mestre de Viena logrou substituir
a “Teoria Geral do Estado pela Teoria da Constituicdo [...] a base da Constituicdo ndo é o Estado
ou a ‘forca normativa dos fatos’, mas a norma fundamental, que ndo é posta, mas pressuposta”,
esclarecendo que se deve diferenciar a norma fundamental hipotética como constituicdo em
sentido logico-juridico, da Constituicdo posta, escrita ou ndo, e neste sentido ha a passagem da
antiga razdo de estado hegeliana para a razdo da constituigdo. **

Diferencia Kelsen a Constituicdo formal da material, o que possibilita a que a constituicdo
no sentido juridico-positivo, possa assumir qualquer contetido, e nisto ele combate a id€ia liberal,
segundo a qual s6 é materialmente constituicdo se o texto normativo-constitucional tratar
exclusivamente de organizacdo dos poderes do Estado e de direitos e garantias fundamentais
individuais, abrindo a possibilidade de que sejam algcados ao status constitucional, direitos
fundamentais de carater prestacionais. Preocupado em construir uma teoria de elevada abstracéo e
generalidade®®, o mestre de Viena, praticamente ignorou a realidade constitucional, ndo se
observando em sua teoria da constituigdo as vivéncias constitucionais de cada Estado, em um
dado momento histérico, compreendidas em suas concretudes sdcio-econdmica e politica,
integrando-se em uma unidade as realidades politica e juridica. E dizer, com Bercovici (2003,
p.132) que "Néo ha uma Teoria da Constituicdo, mas varias Teorias da Constituicdo adequadas a
sua realidade concreta. A Constituicdo ndo deve apenas estar adequada ao tempo, mas também ao

espago. Sem entender o Estado, néo h4 como entender a Constituicdo.”**

2 Para Albuquerque (2003, p.14), “Sera4 fundamental para a racionalidade juridica que as expectativas

normativas sejam repartidas de modo que as instituicdes mantenham uma feicdo coerente e organica, perante as
mudancas de padrdo de comportamento social”. Para este mister, a jurisdicdo revelar-se-4 como instancia
fundamental de mediacédo, contribuindo para estabilizar o sistema social como um todo. Neste sentido, Garcia
(1998, p.74-75 apud BERCOVICI, 2003, p.91): “Pero no lo es menos que sus rectificaciones a la I6gica juridica
del positivista clasico(con la critica, por ejemplo, a la distincion entre ley formal y material), y la eliminacion
arbitraria de las identidades entre pueblo y Estado, le iban a permitir convertirse en pionero y protagonista de
esse singular cambio histérico que supuso el paso de la razdn de Estado a la razén de Constitucion.”

3 E que para Kelsen (1994, p.1), “A teoria pura do direito é uma teoria do direito positivo — do Direito positivo
em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, nfo interpretacdo de particulares normas
juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacao.”

4 Por derradeiro, deve-se compreender que ha uma convergéncia entre Schmitt e o normativismo kelseniano, na
medida em que, em ambos, encontra-se presente a “[...] exigéncia da distincdo clara e inequivoca entre o direito e 0
mero exercicio arbitrario de um poder.” (GALINDO, 2006, p.68); ndo obstante a hierarquia entre poder e norma, que
cada uma destas teorias reproduziram, tenham sido o mével da superacdo de ambas.
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2.3 A realidade socioldgica da constituicao

O isolamento entre ser e dever ser, entre prescricdo e descricdo, entre normatividade e
faticidade foi observado por Heller (1992, p.296), que termina por criticar Kelsen e Schmitt, ao
considerar que ““[...] toda teoria que prescinda de la alternativa derecho o poder, norma o
voluntad, objetividad o subjetividad, desconoce la construccion dialéctica de la realidad estatal.”
O autor tenciona afirmar que, deve-se considerar que a realidade constitucional e a normatividade,
embora distintos, relacionam-se em processo dialético, de modo que a Constituicdo Estatal forma
um todo, em que se complementam ser e dever ser, este influenciando aquele e vice-versa. Nao
se pode abdicar de um minimo de homogeneidade social™, pelo que os direitos fundamentais
permanecem com a pretensao de validade geral®. Para Souza Neto (2006), torna-se, doravante,
indispensavel a elaboracdo de critérios materiais para fixar a esfera de fundamentalidade dos
direitos; de forma que s6 gozam deste status, os preceitos que configuram as condicfes para a
cooperacdo na deliberacdo democratica e estas condi¢des séo a liberdade e a igualdade, bases para

0 seu conceito de constitui¢do."’

Neste sentido Souza Neto (2006), ao buscar um consenso conteudistico’®, entende que a
igualdade e a liberdade sdo direitos fundamentais responsaveis pela construcdo de uma esfera
publica pluralista. Para Neves (2006, p.154), “Sem os direitos fundamentais referentes a liberdade
e a igualdade ndo se construiria uma esfera pablica pluralista, nem haveria as condi¢des de
emergéncia do dissenso”. Forst (1996, p.125 apud NEVES, 2006, p.183) afirma que “sem um
certo grau de igualdade social, ndo pode haver participacdo politica igual ou igualdade juridica

formal (como, por exemplo, chances iguais de acionar os seus direitos).”. Compreende-se, pois, 0

>para Heller (1992, p. 248), “La relativa homogeneidad puede ser una de las causas de la unidad del Estado,
pero, a la inversa, esa homogeneidad puede ser el resultado de la accion de la unidad estatal. Nunca sin
embargo, el cardcter relativamente unitario,en lo natural o cultural, de los habitantes podra engendrar por si
mismo la unidad del Estado. Esta solo puede concebirse, em ultima instancia, como resultando de una accion
humana consciente, de uma formacion de unidade, como organizacion.”

18Esta é a tese de Albuquerque (2003, p.108), segundo a qual “[...] apesar da especializacéo do direito, os direitos
fundamentais mantém a pretensao de validade geral.”

7 para Souza Neto (2006, p.225), “A constituicdo da democracia deliberativa é um sistema aberto cujo niicleo
substantivo é o repositorio das tradi¢fes politicas que ddo fundamento ao estado democratico de direito,
reconstruidas democratica, discursiva e coerentemente, de modo a permitir a cooperacdo livre e igualitaria de
todos os cidaddos na deliberacdo democrética.”

¥ No entender de Souza Neto (2006, p.64-65), “N&o se trata de afirmar que o sistema de principios das
democracias constitucionais seja sempre coerente. Em diversas ocasifes, ndo serd de fato, passivel de
harmonizacdo em um caso concreto. Mas isso € um fenémeno residual, embora freqliente, a ser resolvido, s6
entdo, através da ponderacéo.”
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porqué de Estados com alta concentracéo de renda situada em uma minoria populacional, como o
Brasil, conduzam a gradual destruicdo da cidadania, pelo excesso de desigualdade fatica, que

desencadeia o desestimulo para a cooperacao social.*

Né&o se advoga uma busca de igualdade fatica, mas se reconhece a necessidade premente,
sobretudo em Estados periféricos de que “E preciso distribuir o produto social de maneira
desigual mas legitima, no entanto: as decisdes da autoridade, output do sistema politico, requerem
um input de lealdade por parte dos cidaddos.” (RUIVO, 1989, p.85). Aqui se estd diante de um
paradoxo, pois se é necessario, para que haja cooperagéo social, que haja uma desigualdade fética,
justifichvel com base na justica social, como requerer um input de lealdade dos cidaddos
hipossuficientes??°A igualdade juridica ndo é s6 pressuposto da democracia, mas também meta a
ser buscada com a democratizagdo, tanto dos poderes estatais, como da propria sociedade civil. As
pressdes sociais em conflito, que tendem a fazer superar o modelo liberal de organizacéo juridica,
“pressupde a consciéncia da diversidade e a compreensdo do tempo histérico.” (FARIA, 1989,
p.107) .?* Nédo ha como existir efetiva participacdo do povo, se ha pudores em se admitir que ricos
e pobres sejam tratados de modo distinto, mormente em Estados que estdo ou se aproximam da
condicdo de periferizagdo, o que so reforca a necessidade de uma cultura que fomente a idéia
aristotélica da igualdade-proporcionalidade, para justificar uma discriminacdo na producédo
normativa, proporcional ao nivel de desigualdade social e regional, favorecendo a integracdo

igualitaria de todos nos procedimentos do Estado de Direito Democréatico.?

1% Rosseau (1973, p.72), “Quanto & igualdade, ndo se deve entender por essa palavra que sejam absolutamente os
mesmos graus de poder e de riqueza, mas, quanto ao poder, que seja distanciado de qualquer violéncia e nunca
se exerca sendo em virtude do posto e das leis e, quanto a riqueza, que nenhum cidaddo seja suficientemente
opulento para poder comprar um outro, e ndo haja nenhum téo pobre que se veja constrangido a vender-se [...]".
20 Resgatar este estimulo para a cooperacéo da sociedade civil passa, necessariamente, pela criacdo e o fomento
de um minimo de consenso sobre a diversidade, sobre o diferente, respeitando-os. A igualdade ndo deve ser
somente buscada pela democracia, como pensa Canotilho, mas um minimo de igualdade j& deve estar na base do
tratamento referente as politicas pablicas, preferentemente, aquelas que visam atacar as causas das desigualdades
sociais e regionais, tais como a autonomia administrativa e financeira das Defensorias Publicas e o controle,
verdadeiramente, externo do Judicirio e dos érgaos estatais essenciais a justi¢ca, e.g., Ministério Publico e
Defensoria Publica.

2! Corroborando com esta tese, Ruivo (1989, p.76) entende que: “[...] falamos da dupla ficcéo, neste segundo
fator de desconexao entre sistema sociopolitico e aparelho judicial, porque se [...] o ‘poder’ judicial é algo de
ilusdrio a partir da propria teoria que o alicerca, muito mais confusa se torna a sua configuragéo e definigdo a
partir do momento em que aceitemos a existéncia de um enorme abismo entre os conceitos politico-juridicos que
dizem reger a atividade estatal e as formas reais de formacdo, distribuicdo e exercicio do poder politico na
atualidade.”

22 Neves (2006, p.174) entende que “[...]Jquanto mais se sedimenta historicamente e se efetiva a discriminagéo
social negativa contra determinados grupos principalmente nas hipoteses em que ela implica obstaculos
relevantes ao exercicio de direito, tanto mais se justifica a discriminacdo juridica afirmativa em favor dos seus
membros, pressupondo-se que esta se oriente no sentido da integracdo igualitaria de todos nos diversos
procedimentos do Estado Democratico de Direito. Dessa maneira, o principio constitucional da igualdade
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A ampliacdo da cidadania, beneficiando grupos historicamente explorados, e.g., mulheres,
negros, pobres, indios, deficientes fisicos, homossexuais revela-se uma evolucdo positiva da
cidadania®. Fala-se de uma igualdade inerente a cidadania, quando esta ampliacdo dos direitos,
incluindo os civis, politicos e sociais, possibilita os direitos decorrentes das discriminacGes
inversas, que introduzem vantagens para o grupos socialmente discriminados promovidos atravées
de acles afirmativas®,que ndao se confundem com os mecanismos gerais de compensagdo de
desigualdades sociais®. Percebe-se uma ruptura da concepcado universalista classica dos direitos
fundamentais, através da abertura a fragmentariedade de grupos, sem inobservar a igualdade-
identidade. Reconhece-se cada vez mais no século XXI o direito de ser diferente, exigindo-se que
a Constituicdo seja um reflexo da esfera publica plural, concomintante a exigéncia que a

constituicdo molde a esfera publica, para que ndo perda a sua for¢a normativa:

S6 quando a Constituicdo é um reflexo da esfera publica, existe e desenvolve-se a
cidadania como mecanismo politico de inclusdo social. Havendo bloqueios do
processo de concretizagdo constitucional por fatores politicos, econémicos e
culturais, a reproducdo auténoma do direito ndo se realiza. Portanto os direitos do
cidaddo permanecem no texto constitucional, formando a bela fachada de uma
‘realidade constitucional’ estranha a cidadania. (NEVES, 2006, p.182-183)

Assumir esta desigualdade produz o fomento de acGes afirmativas, de lege ferenda, como o
regime de cotas na universidade publica, para cidaddos egressos de escolas publicas, e de lege
lata, como a existéncia de prazos processuais elastecidos para o Defensor Publico e para o
Parquet, pois defendem o economicamente debil.*® Neste sentido, volve-se a idéia aristotélica da

igualdade- proporcionalidade, que demonstra o carater indissociavel entre o principio da

apresenta-se sensivel as diferencas presentes na realidade social e insepardvel do principio da
proporcionalidade.”

% Sobre a ampliagdo da cidadania, Carvalho (2001, p.9), concebe que “Uma cidadania plena, que combine
liberdade, participacdo e igualdade para todos, € um ideal desenvolvido no ocidente e talvez inatingivel.”.

?* para Neves, “As discriminagdes afirmativas ou inversas rompem com a concepgdo universalista cléssica dos
direitos dos cidaddos, abrindo-se fragmentariamente com relacdo as diferencas e condicfes particulares de
grupos minoritarios, sem que disso resulte negacdo do principio da igualdade. Ha apenas a pluralizacdo da
cidadania (2006, p.178). Para Mello (2002, p.43), “Em face de um conflito de interesses, deve o juiz idealizar a
solucdo mais justa, considerada a formagdo humanistica que tenha e, apds buscar o indispensavel apoio do
direito posto. Ao fazé-lo, cumprird, sempre, ter presente 0 mandamento constitucional de regéncia da matéria. S6
teremos a supremacia da Carta quando, & luz dessa mesma Carta, implementarmos a igualdade. A agdo
afirmativa evidencia o contetdo democratico do principio da igualdade juridica [...]".

%> Sobre 0 assunto, Candris (2002, p.18) afirma que “a exigéncia de ‘ordem’ resulta directamente do reconhecido
postulado da justica, de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a medida da
sua diferenca”, e neste sentido, consoante o préprio autor, discipulo de Karl Larenz, tanto o magistrado como o
legislador estdo presos “a retomar ‘consequentemente’ os valores encontrados, ‘pensando-os, até ao fim’, em
todas as consequiéncias singulares e afastando-se apenas justificadamente, isto é, por razGes materiais”, ou seja,
devem atuar com adequacio.” (CANARIS, 2002, p.18-19).

%6 Vide Lei Complementar n°80/1994.
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igualdade e o postulado normativo da proporcionalidade®, sob pena de se cair na armadilha de
pensar estar diante de um Estado providéncia, quando o que existe, por exemplo nos paises
periféricos, € um Estado assistencialista-clientelista, que a historia latino-americana levou ao

Estado de seguranca nacional®, que “transforma”, manu militari, as populagcdes em ‘povos’.?

A normativizagdo da constituicdo enfrentou um duro embate por parte dos resistentes
dogmaticos, ancorados na concepcdo de Estado Legislativo do século XIX, segundo a qual os
principios ndo sdo normas juridicas porque ndo possuem hipotese de incidéncia, e portanto ndo
poderiam ser aplicados pelos juizes. Zagrebelsky (2005, p.112) sintetizou, afirmando que ““la
negacion de la posible relevancia judicial de los principios constitucionales constituia una simple
radicalizacion operada por motivos polémicos, de la concepcién positivista de la jurisdiccion.”
Consolidando-se a forca normativa da Constitui¢do, percebe-se uma reorganizacdo dos poderes
estatais, 0s quais passam a se limitar mutuamente, com mais intensidade, como forma de dar

vazao a esta nova necessidade despertada na humanidade, sobretudo a ocidental.

Né&o obstante a idéia de conferir forca normativa a Constituicao, a constitucionalizacéo dos
principios, inicialmente sofre sérias resisténcias exegeticistas, que, mesmo a contragosto,

admitindo o primado da constitui¢do, terminam por consolidar a doutrina de que as normas

%" para Avila (2004, p.88), “Superou-se 0 ambito das normas para adentrar o terreno das metanormas. Esses
deveres situam-se num segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas , principios e
regras. Como tais, eles permitem verificar os casos em que ha violagdo as normas cuja aplicagdo estruturam. SO
elipticamente é que se pode afirmar que sdo violados os postulados da razoabilidade, proporcionalidade ou da
eficiéncia, por exemplo. A rigor, violadas séo as normas — principios e regras — que deixaram de ser aplicadas.”
%8 No entender de Lopes (1989, p.128), “O Estado de Seguranca Nacional. Idéia surgida e difundida apés a
década de sessenta do século XX e que ndo se conseguiu ainda desligar. ldéia esta consubstanciada
principalmente no ato institucional n° 5 o qual “retirou do Judiciario a competéncia para julgar os atos provindos
da Presidéncia da Republica e do Conselho de Seguranga Nacional, ou da Junta Militar de 1969.”. Apesar de
algumas resisténcias heréicas, “o Judiciario aceitou e de certo modo legitimou esta intromissdo de um outro
poder nas suas funcBes mais préprias, isto é, nas funcBes de dizer o direito.” (LOPES, 1989, p.128) Aqui se
percebe a descrenca de que o Judiciario possa mudar o curso da histéria e assumir um papel voluntarista ou
idealista, enquanto permanecer esta cultura de estado de seguranca nacional, que hipervaloriza o poder
executivo. Em linha de arremate, o autor afirma que “Em geral coloca-se fora da questdo e legitima, por sua
omissdo ou as vezes de maneira ativa, a ruptura e passa a julgar de acordo com um novo ‘ordenamento’ ditado
pelo ato de forca. Com isso da legitimidade a tais atos. E facil constatar que na América Latina tem sido bastante
freqliente o fechamento dos parlamentos, mas é muito infreqiiente o fechamento dos tribunais.” (LOPES, 1989,
p.136).

2% Miiller (2003, p.85) conclui: “Pois o povo atua, mais ainda do que um conceito apenas seletivo, como conceito
finalista e mesmo como conceito de combate: no ‘combate semantico’ e igualmente, se ndo mais
freqUentemente, na poda brutal de populacdes transformadas por coacao ideoldgica e juridica e manu militari em
‘povos’.” Para Kelsen (2001, p.270), “[...] ao contrario da coacdo psiquica, a coacdo juridica encontra
especificidade na sancdo externa.” Cardoso Janior (2005, p.4) afirma que o Terceiro mundo e suas liderancas
messidnicas que sob “o argumento da compaixdo, da justica e das igualdades de condi¢des, acabem por
instrumentalizar a violéncia de uma massa empobrecida e desorganizada no sentido de romper o ordenamento
juridico e estabelecer um regime autoritario, ameagando a sobrevivéncia da res publica.”
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constitucionais s6 possuem eficacia plena, se versarem sobre direitos fundamentais individuais,
tornando as demais normas constitucionais, como meros programas, a serem levados a termo
pelos poderes Legislativo e Executivo, de acordo com as suas ‘elasticas’ discricionariedades, de
dizer quando e como irdo tomar as decisdes politicas; resultando abusos de poder, 0s quais ndo
estavam abertos ao reexame, por parte do Poder Judiciério, que fincava sua avalia¢do, no estrito
julgamento da legalidade do ato administrativo, a saber, observava-se apenas se havia respeito a
competéncia, a finalidade e a forma (MORAES, 1999).

Um dos focos de resisténcia dos positivistas juridicos levou o Poder Legislativo a usar um
artificio para burlar a normativizacdo e a supremacia da Constituicdo, nomeadamente, interpretar
a Constituicdo conforme a lei, usurpando o poder constituinte originario, evitando que a
programaticidade constitucional se tornasse densa, e conferisse forca normativa ao texto
constitucional. A idéia de poder constituinte de Sieyes (1997, p.97-98) como um poder inicial,
autbnomo e incondicionado, somente exercido por representantes extraordinarios da nacdo da
conta da usurpacao do legislador ordinario, que transcendem, indevidamente, seus deveres e passa
a atuar com o exercicio do poder constituinte originario, foi bloqueada pelo Tribunal

Constitucional Alemé&o.*

a) Quando a teoria sobre as normas constitucionais programaticas pretende que na
auséncia de lei expressamente reguladora da norma esta ndo tenha eficécia,
desenvolve uma estratégia mal expressada de ndo vigéncia (da norma
constitucional), visto que, a fim de justificar-se a omissdo do Legislativo — vulnera-
se a hierarquia maxima normativa da Constituicao.

b) o argumento de que a norma programatica so opera seus efeitos quando editada a
lei ordinaria que a implemente, implica, em Gltima instancia, transferéncia de funcéo
constituinte ao Poder Legislativo, eis que a omissao deste retiraria de vigéncia , até a
sua a¢do, o preceito constitucional;

c) ndo dependendo a vigéncia da norma constitucional programética da acdo do
Poder Legislativo, quando — atribuivel a este a edi¢do de lei ordinéria — dentro de um
prazo razoavel, ndo resultar implementado o preceito, sua mora implica em violagdo
da ordem constitucional;

d) neste caso, tal mora pode ser declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario,
competindo a este ajustar a solucdo do caso sub judice ao preceito constitucional ndo
implementado pelo legislador, sem prejuizo de que o Legislativo, no futuro, exerca
suas atribuicdes constitucionais. (GRAU, 2005, p.9-10)

A tal exemplo seguiram-se outros em solo europeu, que compreenderam a extensdo da
garantia constitucional da independéncia dos poderes; ao contrario de Estados latino-americanos,
o0s quais mal compreenderam a repUblica como forma de governo que pressupde a alternancia de

poder, e através de hipertrofia da funcdo executiva promoveram bloqueios as demais fungdes
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estatais, impedindo um labor interdependente e harmdnico. Na verdade, o que se alternou mais na
América Latina foi a ditadura e a incipiente democracia®; ndo havendo satisfatério
funcionamento dos checks and balances americano, o que se leva conclusdo de que o modelo
americano é peculiar do povo estadunidense “[..]Jque ha recibido mas bendiciones de la
providencia que ninguna outra nacion en la historia de la humanidad. EI milagro de la republica
americana no se basa em su constitucion, sino que se ha dado a pesar de ella”.
(LOEWENSTEIN, 1976, p.141)

Percebe-se, com o alvorecer do novo Estado Constitucional, com mais nitidez que, se deu
maior efetividade as normas constitucionais, com mais intensidade nos paises centrais, de maneira
que, nestes, ndo havia mais que falar em separacdo de poderes, posto que ndo ha poderes, mais
funcdes estatais, que devem ser articuladas para que sejam respeitados os direitos fundamentais.
Neste sentido Hesse (1991, p.10) contribuiu, sensivelmente, ao desenvolvimento de uma
hermenéutica constitucional, cuja missdo-mor era a de dar eficacia as normas constitucionais.
Afirma o autor que a coincidéncia entre realidade e normatividade “[...] constitui apenas um limite
hipotético extremo. E que, entre a norma fundamentalmente estéatica e racional e a realidade fluida

e irracional, existe uma tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar.”

Por haver necessidade de analisar inimeros elementos atinentes a forga social as quais
mostram que determinam a funcionalidade da vida estatal, deve o direito constitucional se
socorrer da filosofia, historia, psicologia, sociologia, ciéncia politica e economia, dentre outras,

contrariamente a Kelsen para quem a realidade ¢ a realidade pensada e ndo a realidade vivida, de

% para Lima (2003, p.204), “[...] as cortes constitucionais ultrapassam o texto constitucional, comprometendo o
teor democratico da concepcdo da separacdo de poderes e, mais grave, substituindo o poder constituinte. Esta
ultrapassagem é inerente a atividade de controle da constitucionalidade [...]".

3! Na interpretacdo de Miranda (1997, p.157): “As sociedades latino-americanas ndo poderiam experimentar facil
ou correctamente, o governo presidencial. Muitas delas tém oscilado entre a ditadura e o conflito: a ditacdura ou,
pelo menos, o governo pessoal, quando o Presidente o apoio ou o dominio do parlamento, a obstrugdo e 0
conflito, quando falta a coincidéncia entre a maioria parlamentar e o partido do Presidente. [...] O meio mais
eficaz de limitac8o destes poderes é a regra da ndo reeleigdo para mandato subseqiiente.”. No mesmo sentido,
Loewenstein (1976, p.140) afirma que “El presidencialismo de inspiracion norteamericana ha dado lugar a uma
forma iberoamericana de autoritarismo, el caudilhismo.”

%2 |assalle, ao conceber que Direito Constitucional ndo tem por escopo a busca de uma ordem estatal justa, tendo
0 encargo tdo somente de justificar os atos do poder dominante, ndo consegue se livrar da critica de Hesse (1991,
p.11), para quem, “Se a Ciéncia da Constituicdo adota essa tese e passa a admitir a Constituicdo real como
decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como ciéncia normativa, operando-se sua conversao numa simples
ciéncia do ser.”, embora ndo se descarte a contribuicdo Lassalleana de conferir relevancia as questoes de poder,
enguanto questdes constitucionais. Pela teoria de Lassalle a constituicdo perderia sua autonomia, e j4 ndo mais
haveria como falar em teoria da constituicdo, porque estaria imersa na Sociologia ou na Ciéncia Politica, no que
se discorda, pois ndo ha contradicdo entre o Direito constitucional e a natureza da Constitui¢do, ja que a
constituicao juridica ndo perde sua legitimidade em face da constituicéo real .
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modo que sua teoria pura do direito, visa extrair do estudo cientifico do direito todo o elenco de
ciéncias citado®. Pratica o professor um realismo a margem da dindmica social em que vivem os
povos, embora saliente que puro é o método da ciéncia do direito e ndo proprio direito. Errou ao
ndo aproximar o direito da teoria do direito ja& que “Fazer ciéncia implica numa imensa
responsabilidade social, pois um cientista ndo pode ser indiferente as consequéncias que seu
trabalho pode trazer a sociedade.” (MARQUES NETO, 2001, p.59).

A concretizagcdo maxima da forca normativa da Constituicdo como meta da Ciéncia

do Direito constitucional [...] o direito constitucional deve explicitar as condi¢Ges

sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,

propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo
constitucional. (HESSE, 1991, p.27)

Neste diapasdo, ndo se deve ter em conta apenas a ordem juridica, muito menos
isoladamente a realidade politico-social. Observando-se unilateralmente, a ordenacdo juridica nao
se tem acuidade visual, s6 se percebendo se uma norma juridica estd ou ndo em vigor. Ao
observar, tdo somente, para o ser constitucional ndo se percebe o problema em sua totalidade. Este
isolacionismo entre norma e realidade, prescri¢ao e descricdo, ser e dever ser levou a se reparar
grandes teoricos, onde segundo o magistério de Hesse (1991, p.13-14), “[...] tanto no positivismo
juridico de Escola de Paul Laband e Georg Jellinek, quanto no ‘positivismo sociologico’ de Carl
Schmitt [...] pode levar a uma confirmacédo, confessa ou ndo, da tese que atribui exclusiva forca
determinante as relacGes faticas.”.

Assim, a norma constitucional, ndo tendo existéncia desligada da realidade, tem por
esséncia a pretensdo de ter a situacdo por ela regulada, ser concretizada na realidade, sem se
apartar de suas condicOes histéricas, em uma relacdo de interdependéncia.** Para Hesse (1991,
p.15) “[...] a pretensédo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as condicdes
de sua realizacdo; a pretensdo de eficicia associa-se a essas condi¢des como elemento auténomo.”

E que a Constituicdo é tanto expressdo da realidade como normatividade. Hesse (1991, p.15)

%3 De modo similar, Campilongo (2002, p.167), sustenta que “Se é verdade que para Kelsen, o direito também é
um sistema autopoiético,ndo é menos verdade que as razbes e 0 método que o levam a essa conclusdo tem
pouquissimo contato com os fundamentos sociol6gicos que conduzem Luhmann & mesma observagao.
Equivocado, por exemplo, imaginar que a autonomia do sistema juridico signifique seu isolamento completo em
relacdo ao sistema politico. Um sistema auto-referencial ndo é um sistema que vive independentemente do
ambiente.”

3 lgualmente, Hesse (1991, p.14-15) afirma que: “[...] sua vigéncia, ou seja, a situac&o por ela regulada pretende
ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia [...] ndo pode ser separada das condices histdricas de
sua realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de interdependéncia. [...] Ha de ser, igualmente
contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto €, as concepcoes sociais
concretas e o baldrame axioldgico que influenciam decisivamente a conformag&o, o entendimento e a autoridade
das proposic¢Ges normativas.”
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afirma que “[...] Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacéo a realidade politico-social”, dai o porqué da forca condicionante da realidade e a
forca normativa da constituicdo ser distinta, embora entrelacada. Ha, pois, uma relacdo de
coordenacéo entre as Constituicdes juridica e real, que se condicionam reciprocamente, de modo
que elas séo distintas, que convivem sem que uma prepondere absolutamente sobre a outra. A
pretensdo de eficacia é que confere a forca normativa da Constituicdo.Nao se pretende aqui
defender que, e.g., as clausulas pétreas ndo possam ser modificadas, ao contrario, 0 que
permanece incolume é somente a sua forma, ja que o tribunal constitucional, pode (e deve), via
interpretativa, modificar a sua substancia, criando novas normas constitucionais, levando em
consideracdo que “essas mudangas ndo podem atingir o nucleo normativo de que dependem a
continuidade da esfera publica pluralista e autonomia dos sistemas politico e juridico. (NEVES,
2006, p.155)

Raciocinio contrario a este entendimento é engessamento do direito constitucional, é
produzir ex ante, aquilo que as futuras geracdes devem se guiar, e ndo evoluir de acordo com suas
expectativas razoaveis. Para Rawls (2003, p.22), “vantagens historicas contingentes e influéncias
acidentais originadas no passado ndo devem afetar um acordo sobre os principios que devem
reger a estrutura basica do presente e do futuro.”. Deve-se construir acordos para discordar, e
acordos para que a desigualdade fatica seja admitida em um consenso, embora variavel no tempo,
aquilo foi intitulado consenso ddctil.

No se trata solo de regular lo econémico con fines puramente limitados a lo econémico
[...] se trata de mucho mas. Es el intento ‘cualitativo’ de hacer compatible el desarollo
econémico con un orden social justo, cuyas connotaciones esenciales o0

‘constitucionales’ se definen ex ante, em lugar de dejarlas al resultado ex post de
competicidn entre las fuerzas econdmicas. (ZAGREBELSKY, 2005, p.102)

Segundo Zagrebelsky (2005, p.67), a ma compreenséo dos povos europeus sobre o carater
de convivéncia dissensual da democracia levou ao “hecho de que las fuerzas en pugna fuesen
cada una por su proprio camino y el abandono de un terreno comdn de valores y principios
objetivos condujeron , al final a la tragedia mundial.” A perspectiva contraida na idéia burguesa
de homogeneidade social ainda traz, hodiernamente, a falsa compreenséo de que o conflito € algo
a ser afastado. Dai que frente ao carater enfatico da interpretacdo/aplicacdo das normas
constitucionais apds a primeira metade do século XX, Bercovici (2003, p.114) conclui que, se a
Teoria Geral do Estado oitocentista foi cambiada pela “Teoria da Constituicdo. [...] A Teoria da
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Constituicdo ainda chegaria ao seu apice como disciplina central do direito pudblico. A

Constituicdo iria se tornar Constituicdo Dirigente.”



3 CONSTITUICAO DIRIGENTE E ESTADO
INTERVENTOR: A CRISE

“Enquanto os homens exercem seus podres poderes,
morrer e matar de fome, de raiva e de sede. Séo
tantas vezes gestos naturais. [...] Serd que nunca
faremos sendo confirmar, a incompeténcia da
América catélica, que sempre precisara de ridiculos
tiranos”.

(Caetano Veloso, Podres poderes)

A construgdo de uma genuina teoria constitucional, na Europa passou, necessariamente,
pela evolucdo do Estado, que, na passagem do século XIX para o século XX, deixou de ser
absenteista para ser prestacional, inserindo a Constitui¢do no centro do direito publico, através do
controle de constitucionalidade de leis e de atos normativos infralegais. De ‘inimigo’ a “parceiro’,
0 Estado interventor passou a consolidar a idéia de uma teoria material da Constituicdo, com a
constitucionalizacdo dos principios gerais do direito, e sua consequente normatividade. Com a
crescente vinculagéo do Legislador e do Governo aos fins constitucionais, consolidou-se a no¢do

de Constituicdo dirigente.

3.1 Estado interventor- origens

O poder absoluto nunca existiu, pois mesmo em tempos em que nao havia limitacdes
juridicas, ele foi limitado pelos fatos, de maneira que “[...] ndo existe soberania inocente, porque a
propria idéia de um poder supremo e incontrastavel representa aquela hybris, que a sabedoria
grega sempre considerou a matriz da tragédia humana.” (COMPARATO, 2003, p.27-28). Heller
(1992, p.264) afirma que “solo existe um Estado alli donde el poder sobre la organizacion social-
territorial le pertenezca a ella misma, le sea proprio, donde la decision sobre el ser y modo de la
organizacion tenga lugar dentro de ella.” Embora se parta da premissa segundo a qual o Estado
interventor s passou a existir, propriamente, a partir do constitucionalismo de Weimar, tem-se

que a idéia de intervencdo do Estado é um processo gradativo, sendo iniciado, embora
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timidamente, com o processo de formacdo do Estado nacional, a partir da tomada de

Constantinopla, pelos turcos otomanos.

Com a consolidacdo da unificacdo dos feudos e formacéo do estado nacional, que foi obra
do absolutismo monarquico', a intervencdo estatal era timida, mas existia, sobretudo, na
unificacdo da cobranca de tributos a emergente classe burguesa, obra da transicdo do medievo
para a idade moderna, mas também na prestacdo de assisténcia social e um precario aparelho
coercitivo, cujas tarefas eram levadas a termo pela administracdo da justica, ainda ndo apartada do
poder real e de uma policia, que demonstrava maior preocupacdo com a nobreza e com o clero,
em detrimento do restante da sociedade civil. Motivado pela unificagdo dos feudos, que
aumentando a liberdade de transito, possibilitou o nivel de comunicagdo interpessoal, 0 recém-
criado Estado, se viu envolto em uma sociedade civil, com nivel maior de diferenciacéo.
Forcosamente, este embrido de Estado interventor comeca a intervir, paulatinamente, em vérias

tarefas?, que no regime feudal ou eram confiadas a familia ou a igreja® ou a institui¢oes locais.

Encontra-se, ainda no século XVII, com a revolucéo gloriosa, 0 germe do Estado de Direito,
com o inicio do fim do Estado estamental inglés, traduzido na interdependéncia por integracéo
entre governo e parlamento, embora o0 povo ainda estivesse alijado do poder, ja que nenhuma das
duas fungdes estatais, eram eleitas pelo povo.

A divisdo de poderes e o Estado de Direito compartilham da mesma origem teérica e
social: uma diferenciacdo binaria do poder politico. [...]. A divisdo de poderes e 0
Estado de Direito foram concebidos num contexto em que o sistema politico ndo
estava suficientemente diferenciado a ponto de especificar um publico politicamente
relevante e apontar as instituicdes capazes de mediar a comunicacdo entre esse
publico e o Estado (os partidos). As mudangas no sistema politico permitem a
passagem de uma diferenciacdo bidimensional a uma diferenciacdo tridimensional
dos sistemas politicos, com os seguintes componentes: politica, administracdo e
publico. Com isso, ‘as tradicionais estruturas do Estado de Direito e da divisdo de
poderes adquirem sentido diverso’. (CAMPILONGO, 2002, p.43)

! Para Schmitt (1996, p.68):“En la mayor parte de los Estados de Europa, la unidad politica fue obra del
Absolutismo monarquico.”. Seguindo a mesma tese, Heller (1992, p.152):“La unidad juridica y de poder del
Estado fue, en el continente europeo, obra de la monarquia absoluta.”.

> Este é o pensamento de Heller (1992, p.147), para quem “A de la Edad Moderna el Estado tiene que
encargarse de una serie de tareas que hasta entonces corrian a cargo de la familia, la iglesia o las instituciones
locales, 0 que respondian a nuevas necesidades. Eran, especialmente, materias relacionadas con las
comunicaciones, tanto en lo general como en su aspecto econdmico-técnico, con la administracion de justicia y
con lo cultural, sobre todo de caracter pedagdgico.”.

¥ Sobre o Periodo colonial brasileiro, Carvalho (2001, p.24) afirma que “Os direitos civis beneficiavam a poucos,
os direitos politicos a pouquissimos, dos direitos sociais ainda nao se falava, pois a assisténcia social estava a
cargo da Igreja e dos particulares.”.
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A consolidacdo do Estado de Direito s6 veio a ocorrer no crepusculo vespertino do século
XVIII, instante em que grandes poténcias estatais passavam uma drastica mutagéo nas relacdes de
poder, com a participacdo, embora timida, do povo, influenciada pelos movimentos de
independéncia americana e pela revolugéo francesa, generalizando-se pela Europa e pelo novo
continente a consciéncia constitucional, o repudio ao absolutismo, a legitimidade constituinte e 0
ideal de uma nova feicdo de monarquia, a constitucional. Esta transicdo, impulsionada pelos
séculos ilustrados e fermentada pelos ideais franceses de liberdades publicas e direitos civis, fez
nascer no velho continente, o primeiro estado de direito, inspirado no compéndio “o Espirito das
Leis” de Bardo de Montesquieu que, de forma lenta e inexoravel, extirpou 0s regimes das

competéncias concentradas e ilimitadas.

Inicialmente preocupado em fazer cumprir as leis e intervindo, preponderantemente, nas
questdes de seguranca publica, passou o Estado a enfrentar a necessidade de politicas pablicas
relativas as questdes sociais, culturais e econémicas, sobretudo, a partir de meados do século XIX,
com o declinio da idéia liberais de autonomia dos contratos, momento em que ja ficavam patentes
as constantes convulsdes sociais, as quais demonstravam que ndo havia mais preponderancia da
homogeneidade social. A exploracdo econdémica burguesa junto ao proletariado, impulsionada
pela autonomia da vontade, gerou uma crise do Estado Liberal, pela massa de descontentes
produzida pela burguesia. O excesso de antagonismo entre burguesia e proletariado se
intensificou, forcando o Estado a, nos Gltimos anos do século XIX, a intervir mais na sociedade
civil®, receoso de que o conflitos originassem “novas comunas de Paris”°.O que era diminuta no
século XIX, nomeadamente, a intervencdo estatal na sociedade civil, serviu para que a classe
burguesa sufocasse o proletariado até a exaustdo, culminando com a crise do Estado liberal, que
deu origem ao Estado Social de Direito, que se inicia a partir da segunda década do século XX,

com a idéia de preservar o capitalismo.

* para Miranda (1997, p.15-16) “A Constituicio é tanto Constituicdo politica como Constituicdo social, ndo se
cinge a ordem da vida estatal (em sentido estrito). Nem sequer o direito constitucional do século XIX se
confinou aos 6rgédos e agentes do poder politico; ele foi, além disso(ou através disso), um direito dos cidaddos
diante do poder — ao garantir os direitos e liberdades individuais e ao incluir neles a propriedade, intervinha,pelo
menos, negativamente, na sociedade. E como se reconhece a vista desarmada, as ConstituicBes actuais
contemplam larguissimos aspectos e areas da dindmica econémica, social e cultural em interacdo com o Estado.”
> Para Costa (2006, p.377), havia a tendéncia dos Estados centrais desde o Ultimo quarto do século XIX: “a)
aumentar a atividade intervencionista do Estado, que devia garantir a estabilidade do sistema; b) uma
interdependéncia entre a pesquisa e a técnica, que fazia com que as ciéncias representassem a forca produtiva
mais importante.”
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Surge com mais forca a idéia de que o Estado deve intervir mais na sociedade para coibir os
abusos, sobretudo os econémicos, introduzindo institutos como o dirigismo contratual, que coibia
clausulas contratuais leoninas, e por outro lado, em carater compensatorio, passou a prestar cada
vez mais servicos publicos a sociedade, tais como educacéo e saude. “La crisis de la vinculacion
de la administracion a la ley deriva de la superacion, por parte del aparato estatal, de su
funccion prevalentemente garantizadora [...] y de la asuncion de tareas de gestion directa de
grandes intereses publicos.” (ZAGREBELSKY, 2005, p.34).

Com a crise do Estado liberal, passa-se a perceber constituicbes de carater social, o que
enseja a substituicdo da velha teoria do estado burgués, por uma Teoria da Constituicdo
autbnoma, baseada neste novo constitucionalismo, dito social®. A situacdo fica mais patente apds
as duas grandes guerras mundiais, denunciado os ultrapassados pressupostos , método das
ciéncias sociais, em geral, e do Direito, como ciéncia social aplicada, esta ultima, que terminava,
pela médo de Hans Kelsen, por isolar o direito de questdes socioldgicas, politicas e axioldgicas’.

Essa crise do Estado repercute em sua teorizacao.

A crise era da Teoria Geral do Estado surgida no século XIX, que ja neste século requeria
inovagdes que fomentasse um Estado mais interventor, sem o reducionismo kelseniano de
considerar o Estado como singela personificacdo do direito, tornando-o tdo somente objeto de
estudo de uma ciéncia normativa. Deve-se compreender que, ndo obstante haver um minimo de
antagonismo entre o ser e o dever ser, por motivo de ndo possuirem uma raiz légica, ndo se pode
olvidar que ambos “si pueden ser enlazados en el concepto de la ordenacién normativa social.
Pues un deber ser social que, por principio, no guardase relacion alguna con un ser social a que
hubiera que dar forma, no seria en puridad, un deber ser” (HELLER, 1992, p.203). Vivia-se em

meados do século XX, a ascendéncia da Teoria da Constituicdo sobre a Teoria do Estado, como

® Similar posicdo adota Galindo (2006, p.58), para quem o constitucionalismo social tem como principal
problema “conciliar o liberalismo individualista de um lado e o socialismo coletivista de outro. [...] Por um lado,
é consideravelmente ampla a demanda para a realizagdo dos direitos fundamentais sociais e econdmicos, mas por
outro, h& o que poderiamos denominar de limites operacionais do dirigismo vinculante-intervencionista, como,
por exemplo, a denominada ‘reserva do possivel’.”. Sobre o assunto, vide Canotilho (1994, p.172 ss.; p.198 ss.)

" Para Vasconcelos (2003, p.14), “A principal conseqiiéncia desse tipo de doutrina [pura do direito] foi aumentar
a distancia entre a teoria e a pratica juridicas, o que é péssimo para a credibilidade do Direito. Seriam as pessoas
seres autdmatos, a obedecerem a ordens ou comandos nao identificaveis? Na verdade, esse tipo de preocupagao
ndo freqlenta o ideario de Kelsen (1997, p.11), tanto que no prefacio da primeira edicdo dos Problemas
Fundamentais, declarou, sem meias palavras, que — 0 meu trabalho presta-se apenas a interesses tedricos, ndo
praticos. Nada de surpreendente para um autor que pretende eliminar do Direito todo contetdo, em proveito da
forma.”.
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disciplina principal do direito publico, embora Heller pensasse que a crise da teoria do estado

devesse ser superada por um novo modelo tedrico de Estado.

Para ser substituida da qualidade de principal disciplina do direito publico, a velha teoria
geral do Estado, no seculo XX teve trés possibilidades de refutacdo, todas com base na
substituicdo, na linha de Fioravanti®, por uma nova teoria da Constituicdo. A teoria que Vé a
Constituicdo como exclusivamente norma juridica, capitaneada por Kelsen, demonstra sua
fragilidade, pois impede que a Magna Carta tenha uma realidade fatica, embora se possa extrair
importantes assercoes, das quais se destaca a de conferir forga normativa a Constituicao. O texto
constitucional s6 se aperfeicoa como normas de cumprimento obrigatdrio, quando lhe é dado
conteldo normativo, dentro do contexto da realidade social que a constituicdo se insere; na ja

comentada linha schmittiana de reabilitacdo do politico, na analise da teoria da Constituicao.

Bercovici (2003, p.93), com inspiracdo schmittiana, considera que se a Carta Magna for
considerada somente em “em seu sentido formal, como Constituicéo escrita, estd sendo igualada a
uma série de leis constitucionais escritas. Com isso, o conceito de Constitui¢do € relativizado,
perdendo o seu significado objetivo”; embora se olvide o tedrico do 3° reich que a Constitui¢do
como sO realidade, termina por ter dissolvida a sua normatividade. Heller (1992, p.273) ja
atentava para o problema, advogando a tese segundo a qual “La constitucion estatal, asi nacida,
forma um todo en el que aparece complementandose reciprocamente la normalidad y la
normatividad”. Também Miller (1995, p.43) ja tinha em mente o embrido da transcendéncia do
conflito entre prescricdo e descrigdo, por meio de sua metddica estruturante, ao afimar que “A
referéncia a vida e a préxis esta aqui inserida precisamente nesse quadro do processo de
‘normatividade’, cuja integridade é assegurada nas suas fronteiras através do uso da violéncia
legitimada pelo Estado”, e neste sentido se busca aproximar a Constituicdo-forma da
Constituicdo-matéria, confrontando a realidade constitucional imersa na realidade social com a

Constituigdo-texto.

Surge, na segunda metade do século XX, a teoria material da constituicdo, atrelada ao

estado interventor. O Estado interventor do século XX, através da dimensdo social da

® Para Bercovici (2003, p.79): “Segundo Fioravanti, Estado e Constituicio revezam-se, historicamente, como
conceitos chave do direito publico. Ao primado da Constituicdo e do constitucionalismo, advindos com as
revolucdes liberais do século XVIII sucedeu a primazia do Estado, e a Teoria Geral do Estado, a partir da metade
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constituicao, e a teoria material da constituicdo, que ganhou forga, tornando relevante a questdo da
normatividade da Carta Magna, para a teoria constitucional. O resultado foi a sua revalorizacao,
ndo sem enfrentar a reacdo conservadora gue insistia na idéia oitocentista de que havia antinomia
entre o estado de direito e o0 estado social, insistindo os resistentes autores que a Constitui¢ao

representava apenas uma limitag&o do poder estrutural.

O anacronismo da concepcao de constituicdo apenas como garantia do status quo, levava a
equivocada concepcdo do Estado, ndo como ordem juridico-estatal, mas como instancia de
vontade politica, tdo somente cumprindo uma funcdo de vértice do sistema administrativo e
Executivo. Neste sentido, Canotilho (1994, p.84), tratando tdo somente da constituicdo-garantia,
assevera que “[...] a lei fundamental ndo podera compreender-se como ‘plano’ ou ‘programa’,
mas sim como garantia do status quo [...]”", de modo que esta constitui¢éo torna o 6rgéo legislador
somente como agente politico do estado de direito, desprezando-se o Legislativo como 6rgao
democrético, 0 que ndo se coadunava com o crescente dirigismo do estado interventor.
Sustentando que a Constituicdo ndo diz respeito sé ao Estado ou ao sistema politico, mas também
inclui a sociedade®, a Teoria da Constituicdo Dirigente, afirma que a constituicdo deve incluir
também “como novo projecto de identificacdo de uma ordem politico-social, a propria
sociedade.” (CANOTILHO, 1994, p.104).

A critica € comum aos demais métodos concretistas e topicos, no sentido de possibilitar o
afrouxamento da normatividade e juridicidade da Constituicao, creditando excessiva importancia
a dimensdo politica, deixando ao “rés do chao” a dimenséo juridica. Esta refutacdo ndo é de todo
verdadeira, pois se aplicada respeitando os limites teleoldgicos da norma-texto, ndo supervaloriza
o carater politico da Carta Magna, nem dissolve a Constituicdo normativa. Neste sentido, quanto
maior for a representacdo popular na produgdo normativa, sem maiores questionamentos, maior a
presuncdo de constitucionalidade; que pode ser elidida, atravées de um controle de
constitucionalidade que admita participagdo de uma maior quantidade de grupos que representem
interesses coletivos, tanto na legitimidade para propor a agdo de inconstitucionalidade, como na
participacéo efetiva de instituices publicas ou privadas que possuam pertinéncia tematica com a

norma juridica objeto do referido controle.Com o avango da teoria material constitucional,

do século XIX. A crise da Teoria Geral do Estado no inicio do século XX fez com que o centro do estudo do
direito pablico passasse a Constituicdo e a Teoria da Constituicdo, especialmente apds o segundo pés-guerra.”.

% Na linha de raciocinio da democracia também como forma de sociedade, Haberle (1980, p.79 ss. apud NEVES,
2006, p.203) afirma que "Nos processos de interpretagdo da Constituicdo, todos os 6rgdos estatais, todos 0s
poderes publicos, todos os cidaddos e grupos estdo envolvidos.”
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passou-se a advogar a tese de se criar um método proprio de interpretacdo do texto constitucional,
surgindo uma nova hermenéutica, dita constitucional, que passou a dar relevancia a norma-
principio, o que possibilitou o0 avanco, sobretudo na Europa do século XX, das teorias materiais
da Constituicdo, fomentando um aumento do contetido normativo das normas constitucionais de

eficécia limitada ao programa constitucional®™, intituladas de normas programaéticas.

Experimentou-se, na Europa, a partir de meados do século XX , até a crise do petr6leo™ em
1973, o apogeu do estado intervencionista. A partir desta crise*? assiste-se a gradual escassez de
riquezas concentradas no Estado, seguida de uma desilusdo com o welfare State, que ndo vem
conseguido, mesmo nos Estado centrais®®, equilibrar a crescente demanda social, com a
producdo e o fomento de geracdo de emprego, saude publica, educacdo publica ou previdéncia
social. Mais do que questdes ideoldgicas, a crise do Estado Providéncia é consequiéncia de causas

financeiras, administrativas e comerciais®®. Da-se o declinio do Estado nacionalista e a ascensdo

19 para Silva (1999, p.130), “A norma constitucional dependente de legislagdo também entra em vigor na data
prevista na Constituicdo. Sua eficacia integral é que fica na dependéncia da lei integrativa. A distin¢cdo néo é
académica. Tem conseqiiéncias praticas de relevo. Pois tais normas, desde que entram em vigor, sdo aplicaveis
até que possam , devendo notar-se que muitas deles sdo quase de eficacia plena, interferindo o legislador
ordindrio tdo-so para aperfeicoamento de sua aplicabilidade.”

1 Sob 0 mesmo argumento, Campilongo (2002, p.140) advoga que “E evidente que, a partir da segunda metade
dos anos setenta, com o inicio da crise econdmica e da desmontagem dos Estados Sociais, o problema da eficécia
juridica dos direitos sociais torna-se muito maior. O sistema juridico e os Tribunais, nesse contexto, ficam muito
mais vulneraveis e tentados a suprir as dificuldades do sistema politico e a procurar diretamente a solugdo dos
problemas fundamentais da coletividade.”

12 para Carvalho (2001, p.158), “Na economia, a crise do petréleo de 1973 reduz os indices de crescimento [do
Brasil], que no inicio dos anos 80 chegaram a ser negativos.”

3 No entender de Habermas (1998, p.73 ss. apud NEVES, 2006, p272): O Estado social s6 pode se desenvolver
“[...] em algumas regides privilegiadas e nas condi¢des propicias do pés-guerra”. O préprio Neves (2006, p.272)
afirma que “O problema que se apresenta atualmente é exatamente a propagacao de ondas de exclusdo sobre os
“paises centrais’ no contexto da ‘globalizacdo econdmica’, por tanto a expansdo destrutiva do cédigo econdmico
também em relacéo aos sistemas juridico e politico do Estado Democratico de Directo da Europa occidental e da
América do Norte, o que estd intimamente associado a perda de normatividade das constituicGes
socialdemocréticas lastreadas no modelo de Estado de Direito.”

14 para Santos (1989, p.43-44), “Esta integracdo [dos trabalhadores no meio consumista], por sua vez, implicou
gue os conflitos emergentes dos novos direitos sociais fossem constitutivamente conflitos juridicos cuja
dirimicdo caberia em principio aos tribunais, litigios sobre a relacdo de trabalho, sobre a seguranca social, sobre
a habitagdo, sobre os bens de consumo duradouros etc, etc” seguiu-se dai a insercdo da mulher no mercado de
trabalho, o aumento da renda familiar alterou o comportamento entre conjuges e entre estes e os filhos,
contribuindo para o acréscimo de conflitos sociais, gerando uma explosdo de demanda, que foi agravada pela
recessdo econdmica da década de setenta e que se prolonga,tornando o estado intervencionista incapaz de
cumprir compromissos assumidos com as classes populares. Com a explosdo de litigiosidade, *“os tribunais
deixam de ser a sede de resolucdo das contendas entre individuos e passam a ser uma nova arena de
reconhecimento ou negacao de reivindicacdes sociais.” (CAMPILONGO, 1989, p.117), que podem ser lideradas
tanto pela Defensoria como pelo MP.

B1gualmente, Miranda (1997, p.98): “Observam-se como isto provocou a crise do Estado-providéncia e o avanco
do direito comunitario com implicagfes importantes para o Estado-nacdo e sua soberania? Estado Social de
Direito fundos de sintomas de crise — a chamada crise do Estado-providéncia. Derivada ndo tanto de causas
ideoldgicas (o refluxo das idéias socialistas ou socializantes perante idéias neoliberais), quanto de causas
financeiras(os insuportaveis custos de servigos cada vez mais extensos para populagdes activas cada vez mais
vastas), de causas administrativas(o peso de uma burocracia, ndo rara acompanhada de corrupcao) e de causas
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do direito comunitario, capitaneado pela Unido Européia; de outro lado, ha uma nova
aproximacao entre o direito e a moral religiosa'®, através das teocracias fundamentalistas,
sobretudo no oriente médio, capitaneada por setores radicais da religido islamica, que trouxe a

tona o debate sobre como esta doutrina deve ser vista pela democracias ocidentais. *'

A perda de centralidade do Estado interventor se percebe em toda Europa, onde a
desjuridificacdo®® parece criar condi¢Ges favoraveis ao pluralismo juridico, o espaco de cidadania,
onde, segundo seus adeptos, passa-se a ter um “cidaddo europeu”, que se levou a crer na formacao
de um novo estado de direito democratico, ndo reduzido a concepgao de Estado Nacional:

O Estado Democréatico de Direito ndo deve ser reduzido a forma usual do ‘Estado
Nacional, pois ndo se pode excluir que, sob o impulso dos novos desenvolvimentos
da sociedade mundial, formas de Estados Democraticos de Direito ‘supranacionais’
surjam em determinadas regifes do globo terrestre [...] desde que se forme uma
esfera publica pluralista que se mobilize e articule em torno dos respectivos

procedimentos constitucionais e possa-lhes influenciar de maneira relevante.
(NEVES, 2006, p.281)

Relevante afirmar que forca normativa da constituicdo so se opera caso os direitos reflitam

a idéia de justica subjacente aos valores positivados na constituicdo, como dever dos governantes

comerciais(quebra de competitividade,numa economia globalizante, com paises sem 0 mesmo grau de protecéo
social).”. Acrescentaria-se que o cidaddo parece se transformar em consumidor, o que aumenta a demanda por
servicos estatais. E a mais importante que é “a degradacdo da natureza e do ambiente, as desigualdades
econdmicas entre paises industrializados e paises ndo-industrializados, as situacGes de exclusdo social mesmo
nos paises mais ricos, a manipulagdo comunicacional, a cultura consumista de massas, a eroséo de certos valores
éticos familiares e politicos.”

16 Este é 0 entendimento de Miranda (1997, p.98), para quem “irrompeu desde 1979 um regime de novo tipo,
correspondente, no fundo, a um modelo de Estado diverso do Estado europeu: o Estado de fundamentalismo
islamico em que se unem lei religiosa e lei civil, poder espiritual e poder temporal.”

7 para Galindo (2006, p.95), “Ao igualar, por exemplo, uma cultura fundamentalista a uma cultura pluralista e
democratica, pode-se permitir a supressdo desta Ultima pela primeira [...]”, de modo que a integracdo de
doutrinas abrangentes ndo razoaveis, em culturas democréticas, deve ser incorporativa, na medida em que nao
sera aceita pela cultura ocidental, ao contrario, os participantes daquela doutrina devem incorporar os valores
positivados e consagrados pela cultura ocidental. E dizer, a democracia deve ser intolerante com o culturalmente
intoleravel, e.g., 0s mugulmanos adeptos da extirpacao do clitéris feminino.”

18 Cordeiro (2002, p. XC), tratando de desregulamentacdo, afirma que: “A abertura do Direito privado, assente
na auséncia de regulages, facultou, por si, como ja foi referido, uma melhor actuagdo dos niveis econémicos no
plano privado.”. Discordando desta posi¢do, Costa (2006, p.379) trata da desregulamentacdo como forma de
colonizar o mundo da vida: “O projeto do wellfare state tornara-se problematico na consciéncia publica, na
medida em que os meios burocraticos, mediante 0s quais o Estado intervencionista pretendia realizar a
domesticagdo social do capitalismo, perdiam sua ingenuidade. Ja ndo era somente a monetarizacdo da forca de
trabalho, mas também a burocratizacdo do mundo da vida que era sentida como um perigo por amplos setores da
populacdo. O poder administrativo perderia a aparéncia de neutralidade para a experiéncia cotidiana dos clientes
das burocracias de welfare State. Estas novas eram exploradas pelos neo-conservadores, como o fim de vender a
conhecida politica do deslocamento dos problemas do Estado para 0 mercado, sob o argumento das palavras de
ordem ‘liberdade e democracia’. Tratava-se esta de uma politica que nada tinha a ver com a democratizagdo. Ao
contrario, promovia uma crescente desvinculacdo da atividade do Estado da pressdo legitimadora da esfera
publica e entendia, por liberdade, ndo a autonomia do mundo da vida, mas a liberdade de acéo dos investidores
privados.”
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em relacdo aos destinatarios do poder, e vice-versa, de modo a implicar “un general *principio de
la responsabilidad * de todos y cada uno en relacion con todo y con todos.” (ZAGREBELSKY,
2005, p.86). Por esta concepcao objetivista', tem-se que os direitos se referem a deveres, de
modo que se impde a todos ndo impedir que os demais cumpram seus deveres e também que se
cumpra o seu proprio dever, revelando-se que ha deveres fundamentais® e ndo sO direitos
fundamentais®, evitando-se a visdo comodista de que os direitos fundamentais sdo favores
estatais, a qual pressuporia contrapartida da sociedade a través, e.g., do sufragio universal; e este
ciclo vicioso possibilita que se desenvolva uma cidadania baseada na nefasta idéia de que os

agentes estatais s6 possuem deveres e 0 povo s possui direitos.

A proposta de Neves (2006, p.182-183) propicia a condicdo para que se desenvolva uma
cidadania como mecanismo politico-juridico de incluséo social, a saber, que a Constituicdo torne-
se “reflexo da esfera publica, pois ndo ha autopoiese do direito quando ha bloqueios (politico,
econdmico, cultural, etc) na concretizacdo constitucional.”. Entendem Neves e Campilongo
(2002, p.127) que esta cidadania ndo deve ser conquistada com a busca de consensos
conteudisticos, ja que para a democracia hodierna ndo ha “um futuro, mas sim varios futuros
possiveis, contingentes, imprevisiveis para a sociedade e para a propria democracia. O que se
descarta — e isso nada tem de antiliberal e autoritario — &, definitivamente, o oposto: que se possa

predeterminar o futuro.”.

Embora hoje se defenda na Europa a privatizacdo de alguns servicos publicos, nos Estado
interventores de modernidade tardia, como o Brasil, o welfare State ndo passou de uma iluséo, e

0s setores econdmicos se esquecem de que a desjuridificacdo, no Brasil, na Argentina ou no

19 para Zagrebelsky (2005, p.94), “el derecho no es sélo ‘el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio
de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley universal de la libertad’, como afirma la famosa
definicion kantiana. [...] “Es un orden objetivo previsto para limitar la inestabilidad de las voluntades.”

20 para Miranda (1997, p.191) “A concepcao socialista dos direitos fundamentais n&o arranca da idéia de uma
esfera individual independente e livre do Estado, mas da idéia de cidaddo activo que tem o direito e o dever de
participar na vida politica e econémica, social e cultural da sociedade socialista. Os direitos sdo simultaneamente
deveres.”, de modo que o pluralismo pressupde a admissdo dos contrarios, desde que estes ndo sirvam para
destruir a propria democracia, enquanto forma de governo, forma de estado e forma de sociedade. Neste sentido
Schmitt (1996, p.179) advoga que “Deberes constitucionales no son, en el Estado burgués de Derecho, otra cosa
que deberes establecidos por ley constitucional. Sélo pueden ser, entonces, deberes en un sentido juridico
positivo, resultando limitados. Deberes ilimitados en principio contradirian también la idea del Estado burgués
de Derecho.[...]Los deberes fundamentales non son deberes del hombre en general, sino s6lo deberes del
miembro o del sometido al Estado, es decir, de los hombres que se encuentran dentro de la esfera de poder del
Estado.”

2! |opes (2001, p.35) entende que os direitos fundamentais “[...] podem ser definidos como os principios juridica
e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que traduzem a concepcédo de dignidade humana de uma
sociedade e legitimam o sistema juridico estatal.”



76

Uruguai deve ser entendida de modo distinto. O problema do Brasil nédo € de juridificacdo, mas de
desjuridificacdo da realidade constitucional. Aqui, a desjuridificacdo, bem como a
desconstitucionalizacdo, “favorecem a manutencao de privilégios e desigualdades [...]. O risco de
destruir o Estado, deslegitimando-o, é a completa atomizacéo da sociedade. Uma sociedade civil
forte, necessita de um Estado forte.”(NEVES, 2006, p.135)%.

Canotillho afirma isto, ao dizer que, no Brasil, onde a constituicdo ainda possui grande
centralidade®, deve-se optar pela teoria da constituicdo dirigente, nos moldes em que foi pensada
em seu inicio, em 1983, pois o carater revolucionario no Brasil ainda ndo cumpriu seu desiderato,
ndo obstante, afirme que “alguns problemas do cidaddo podem ser razoavelmente resolvidos
através de esquemas privados” (CANOTILHO, 2005, p.41), referindo a privatizacdo de alguns
servigos publicos no Brasil. Muito embora ndo ha como se conceber que uma empresa privada
possa, e.g., prestar servico de administragdo de presidios, pois seus advogados dificilmente se
insurgiriam contra a administragdo, quando houvesse um conflito entre o direito fundamental de
um presidiario e a empresa, sob pena de rescisdo contratual; o que ndo ocorreria se tal
administracdo recaisse no Estado, onde o Defensor Publico, munido da garantia da independéncia
funcional, ndo teria maiores dificuldades para denunciar abusos contra a integridade fisica e moral

do preso.

Marrafon (2005, p.63) alerta, nos dias atuais, para o risco de Estados menos desenvolvidos,
como os da América Latina, resolvam afirmar: “agora nossa constituicdo tem que ser um texto
parcialmente vinculante.”, pois, segundo Grau (2005, p.98), tratando de Europa, ndo obstante “o
normativismo constitucional revolucionario morre, mas fica alguma coisa da programaticidade

constitucional”, permanecendo, pois, a vinculacdo do legislador.

Segundo Heller (1992, p.119), “la sociedad burguesa y, consecuentemente, la realidad
social del siglo XIX, destruyé el carécter de totalidad de la vida ‘sustituyéndolo por el
predominio de una serie de puros sistemas finales individuales yuxtapuestos.”” (VIERKANDT,

?2Santos (1989, p.58-59) entende que: “Ao contrario, nos litigios entre cidaddos ou grupos com posicdes de
poder estruturalmente desiguais (litigios entre patrGes e operarios, entre consumidores e produtores, entre
inquilinos e senhorios) é bem possivel que a informalizacéo acarrete consigo a deterioragdo da posi¢do juridica
da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e contribua assim para a consolidacdo das
desigualdades sociais; a menos que os amplos poderes do juiz profissional ou leigo possam ser utilizados para
compensar a perda das garantias.”
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p.153). De modo que o traco distintivo principal entre 0 marxismo e o liberalismo do século XIX,
ndo é a primazia do subsistema econdmico sobre o subsistema politico e juridico, porque ambos
defendem esta prevaléncia, mas o ponto de vista da totalidade, pois para Marx, os individuos s6
possuem valor quando encarados como 6rgdos de execucdo, enquanto o liberalismo isola as
pessoas, de modo que elas perdem a no¢do do todo*.
De alguma forma a modernidade tem a ambicdo de completude, uma ambicdo
totalizante [...] Entdo poder aceitar a incompletude como algo construtivo, e como

algo a partir do qual, é possivel elaborar alguma coisa, ja é o reconhecimento de um
limite. Somos feitos de falta. (MARQUES NETO, 2005, p.103-104)

Sendo a falta o pressuposto do desejo, arremata, dizendo que “N&o ha cidadania sem um
resto a desejar.” (MARQUES NETO, 2005, p.104). H& sempre um restante de cidadania e
democracia a desejar, 0 que permite afirmar que o direito é um fenémeno cultural, que muda de
forma lenta e gradual, sem perder de vista a idéia de que o pensamento juridico é um pensamento

objetivo®, na medida em que direito possui predominio da previsibilidade sobre a contingéncia®.

O Estado atual ndo ¢ algo constante, imutavel, como queria a teoria geral do Estado do
oitocentos. O Estado é historico, €, com base na filosofia hegeliana racional em si, ou melhor, €
real. Hegel acreditava que o Estado que é, e ndo o que deve ser, ja tem contetdo racional. O
Estado est4 acontecendo. E dizer, Hegel encontra no presente, aquilo que outros doutrinadores so
enxergam no futuro, a saber, o Estado como momento maior da sociabilidade.; tornando a

racionalizacdo um evento da histdria atual.

2% para Canotilho (2005, p.35), “no Brasil é ainda do Estado de Direito Democratico e Social, que a centralidade
é ainda do texto constitucional, que é carta de identidade do prdprio pais, que estes direitos, apesar de pouco
realizados, que servem como uma espécie de palavra de ordem para a prépria luta politica.”

** Para Reale (1984, p.116), “O bem comum, como ja foi dito, ndo se realiza a n&o ser mediante uma integracio
dos elementos individuais no todo social, sem que o todo absorva as partes, e sem que as partes se ergam contra
o0 todo.”

%> Neste sentido, discorda-se do método t6pico, posto que insuficiente para compreender o problema da validade.
Canaris (2002, p.260) sustenta com acerto que “[...] a topica desconhece, no fundamental, a esséncia da Ciéncia
do Direito”, pois 0 que é decisivo na determinacdo do Direito vigente é o Direito objectivo. “Uma lei ‘vale’
ainda quando ndo se apbie em todos, na maioria ou nos mais ‘ilustres’ e nem mesmo a opinido destes pode ser
verdadeira. Percebe-se que o método de Viehweg néo faz distingdo clara entre atividade do legislador e atividade
do magistrado, deixando este a sua funcéo de complementar valores do direito objetivo para criar novos valores,
tornando sua decisdo também programante. Reconhece-se que 0 método t6pico é importante para a colmatacgao
de lacuna, mas esta € uma excecao, que s confirma a regra. E dizer, os adeptos da topica “[...] desconhecem que
a Ciéncia do Direito tem a ver, em primeira linha, com a execucdo consciente de valores ja legislados e ndo com
a escolha tdpica de premissas; portanto é uma doutrina do ‘entendimento justo’ e ndo do ‘comportamento
justo’”(CANARIS, 2002, p.269).

% Cordeiro (1996, p.LVIII) afirma que “A existéncia do Direito assenta numa série de fendmenos que se
concretizam com regularidade [...]”, sem a qual o Direito seria ininteligivel. E arremata o autor, afirmando que
mesmo em sociedades primitivas, de baixa complexidade, s6 ha como falar em Direito “quando os confrontos de
interesses merecam saidas previsiveis, diferenciadas em fungdo do que se entenda ser relevante.” (CORDEIRO,
1996, p. LVIII).



78

As categorias politicas, fungdes e estruturas do Estado dependem da histéria. [...] O
propdsito da Teoria do Estado, de acordo com Heller, é a descricdo e a interpretacdo
do contelido estrutural de nossa realidade politica. O objetivo da Teoria do Estado,
portanto, é o de conceber o Estado como uma conexdo real que atua no mundo
histérico-social, investigando a fung¢do do Estado na realidade social concreta. Com
a proposta de Teoria do Estado adotada aqui, ndo ha como defender a separagdo
entre a politica (ciéncia pratica e valorativa) e Teoria do Estado (ciéncia tedrica e
n&o valorativa). (SOUZA NETO, 2003, p.136)

Entende-se que a teoria do Estado deve dar importancia ao direito,mas o seu método
transcende o método juridico, necessitando incluir outras ciéncias sociais, 0 que dificulta o seu
estudo como dogmatica juridica, embora Bercovici (2003, p.99-100) afirme que “Heller nédo
desvaloriza a importancia da Constituicdo para a Teoria do Estado, mas ndo propde a sua
substituicdo pela Teoria da Constituicdo,como fizeram Carl Schmitt, Rudolf Smend e, de certo
modo, Hans Kelsen.” Assim o defende Heller (1992, p.290) ao sustentar que “La Constitucion
moderna no se caracteriza, sin embargo, propriamente por la forma escrita, sino por el hecho de

que la estructura total del Estado deba ser regulado em um documento escrito Gnico.”

3.2 Asnormas programaticas e a teoria da constituicéo dirigente

Atribui-se a Lerche (1999, p.64-65 apud BERCOVICI, 2003, p.115), a idéia de que as
Constituicdes do Estado interventor se caracterizariam por possuir “uma série de diretrizes
constitucionais que configuram imposi¢des permanentes para o legislador.” Estas diretrizes sdo o
que ele denomina de “Constituicdo Dirigente”. Para Lerche (1999), s6 algumas normas
constitucionais vinculam o legislador, de onde se conclui que a Constituicdo Dirigente néo
perpassa todo texto constitucional®. J& Canotilho elastece o conceito de Constituicdo dirigente

para todo o texto constitucional, vinculando em maior medida o legislador®.

A convergéncia entre Lercher e Canotilho existe na medida em que ambos defendem a
vinculacdo da legislacéo pelos fins constitucionais, revelando uma desconfianca relativa ao Poder

Legislativo, ndo obstante Canotilho (1994, p.237) afirme que o espago do legislador é maior que o

°" para Canotilho (2001, p.V), “Os acontecimentos politicos do fim da década de setenta e da década de oitenta
revelavam sinais contraditdrios. Nalguns paises, como Portugal e Brasil, a queda das ditaduras fornecia o
pretexto constituinte para novos textos constitucionais narrativamente emancipatorios. A programaticidade
congénita da Constituicdo portuguesa de 1976 e da Constituicdo brasileira de 1988 procurava substituir uma
outra programaticidade — a programaticidade conservadora-corporativista da Constituicdo portuguesa de 1933 e
a programaticiade da Constituicdo brasileira de 1946, vinda ja do anterior texto de 1934.”

%8 Esse é o entendimento de Bercovici (2003, p.116), para quem “Lerche estd preocupado em definir quais
normas vinculam o legislador e chega a conclusdo de que as diretrizes permanentes (a Constituicdo
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do administrador publico, pois “no plano Legislativo, as determinantes autbnomas abrangem a
determinacao de fins pela legislacdo.” A teoria da Constituicdo Dirigente implica em "fixacéo de
condi¢des de exercicio do poder (legitimidade processual) e dos pressupostos materiais (fins e
tarefas) desse exercicio (legitimidade normativo-material)” (CANOTILHO, 1994, p.19), o que s6
corrobora com a tese de que ela considera insuficiente uma legitimacéo constitucional s6 pelo
direito, havendo-se de inserir a sociologia e a ciéncia politica; o que implica “[...] plano teorético-
constitucional e teorético-politico.” (CANOTILHO, 1994, p.11-12).

Canotilho (1994, p.255) considera o problema da teoria da constituicdo dirigente como um
problema de legitimacéo; tanto que sustenta que “A necessidade de fundamentacéo positiva dos
atos legiferantes pde em relevo que o problema da conformidade constitucional dos actos
Legislativos ndo € [..] apenas um problema de legalidade constitucional, mas também de
legitimidade.” Tratando da legalidade constitucional associada a legitimidade, torna-se inegével
que, para Canotilho (1994, p.28) qualquer constituicdo pretende “implicita ou explicitamente,
conformar globalmente o politico” seja conservando, evolucionando ou revolucionando e assim

procedendo, tem como missao a realidade, embora nem todo o politico se deixe aprisionar.?

Dai a Constituigdo dirigente ter um viés revolucionério e um viés garantistico. Saliente-se
que embora o sujeito revolucionario tenha cumprido seu desiderato em Portugal; permanecem
ainda as normas revolucionarias no Brasil, tais como “[...] direito dos trabalhadores a participacéo
nos lucros ou resultados desvinculada da remuneracéo e participacéo [...], a usucapiao pro labore
[...] a cobranca de taxas de juros reais sujeita ao limite de 12% ao ano.” (CANOTILHO, 2005,
p.57). Também a Constituicdo dirigente possui a aspiracdo de ser uma forma racionalizada da
politica, de modo que Canotilho (1994, p.49) afirma que se introduz “a dialética na racionalidade
e racionalidade na dialética do Estado de Direito Democréatico Constitucional.” A racionalidade da
teoria da Constituicdo Dirigente ndo € de origem ldgica, j& que, para o mestre lusitano, supera-se,
no século XX a questdo da vinculagdo do legislador, que passa de autovinculagdo para
heterovinculacdo, onde “[...] a legislacdo ndo conforma a constituicdo, é conformada por ela.”

(CANOTILHO, 1994, p.63), 0 que evita o erro da interpretacdo conforme a constituicdo, que na

Dirigente)possibilitam a discricionariedade material do legislador. J& o conceito de Canotilho é muito mais
amplo, pois ndo apenas uma parte da Constituicdo é chamada dirigente,mas toda ela.”

29 |gualmente Derrida (1991, p.58 apud MULLER, 2003, p.41) afirma que “A politizacio e.g. ¢ um processo sem
fim, que nunca ha de chegar a um termo, nunca podera ser uma politizacéo total.”
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tentativa de salvar a lei, termina por adequar a Carta Magna a producao do legislador ordinario,

situacéo esta ainda bastante corriqueira no Direito brasileiro.

As determinantes autdnomas se subtraem ao controle judicial, porque executadas “segundo
principios, valoragBes imanentes materialmente a especificidade da decisdo” (CANOTILHO,
1994, p.247), perfazendo o nucleo politico insindicavel da produgdo normativa do Legislativo,
remanescendo o reexame judicial das determinantes heterdnomas, que néo séo idéias precisas. O
fato das determinantes autbnomas escaparem ao controle jurisdicional ndo quer dizer que, para a
teoria da Constituicdo Dirigente, a liberdade de conformacéo do legislador tenha 0 mesmo grau de
discricionariedade do que aquela experimentada pelo gestor publico ao praticar um ato
administrativo, porque aquele é orgdo politico encarregado da norma juridica primaria, o que
aumenta a liberdade.® E que para Canotilho (1994, p.248), a

tarefa de direcccédo politica recorta-se como tarefa global de planificacdo, fixacdo e
execucdo dos fins constitucionalmente normatizados, ndo se reduzindo a funcéo de
governo e funcdo de Parlamento, e neste sentido aumenta-se a heterovinculacdo do
legislador, porque as imposi¢8es constitucionais reduzem o espaco de liberdade de
conformacéo politica.”, embora, implicitamente, perceba-se que se deposita um

maior crédito de confianca no Poder Judicidrio, que passa a ter a responsabilidade de
controle constitucional dos fins e tarefas da lei.

Como ha uma vinculagdo do legislador aos fins e tarefas constitucionais, com a teoria de
Canotilho (1994, p.249) pode-se conceber um problema de discricionariedade legislativa, porque
“contendo a constituicdo dirigente um conjunto de normas fundamentais, que mais nao sdo que
verdadeiras imposi¢es constitucionais de execucdo permanente e continua, estas imposi¢des so
poderiam ser cumpridas, mas ndo seriam aplicadas como ordens constitucionais isoladas nem
observadas como limites de liberdade legislativa.” Frise-se que o fato de haver s6 uma distin¢éo
de grau, ndo quer dizer que se possa importar do direito administrativo a discricionariedade para a
concretizacdo constitucional, pois a discricionariedade administrativa® apenas complementa o

tatbestand (hip6tese de incidéncia), enquanto na discricionariedade legislativa, segundo Canotilho

%0 J4 era esse 0 entendimento de Canotilho (1994, p.222), quando afirmava que: “[..] no fundo, entre
discricionariedade administrativa e discricionariedade legislativa haveria uma diferenca de grau, mas ndo uma
separacgdo qualitativa.”

3 Discricionariedade administrativa, para Mello (1996, p.48) é “[...] a margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais
adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da fluidez das expressdes da lei, ou da liberdade
conferida pelo mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a situagao
vertente” Percebe-se em Mello, que ele entende que além da discricionariedade quanto aos pressupostos e quanto
aos efeitos, ha uma discricionariedade de fins.
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(1994, p.235), “A lei ndo cria, e ndo completa apenas, 0s pressupostos.”, ja que a Constituicdo ndo
define todos os pressupostos de sua aplicacdo, sobrevivendo um reduto maior de

discricionariedade no esquema de vinculagdo constitucional.

Esta distin¢do fica mais patente quando se reconhece o exacerbado pluralismo politico
atual, cujo reflexo traduz-se na democracia atual, a qual ndo mais produz a Constituicdo, por
solucdo simples, mas um compromisso entre os diversos grupos de pressdo® e isto é “[...] la
condicion del éxito de la propria obra como obra de todos y no una imposicion unilateral de una
parte sobre outra.” (ZAGREBELSKY, 2005, p.97).

La ley expresa , por el contrario, las combinaciones posibles entre los principios
constitucionales, que se limitan a establecer puntos irrenunciables de cualquier
combinacion. La ley mantiene asi su caracter de acto creador de derecho y no viene
degradada a mera ejecucion de la constitucion. (ZAGREBELSKY, 2005, p.97)

N&o sendo a lei mera execucédo da Constituicdo, embora ndo devendo se afastar do telos das
normas constitucionais, torna-se imprestavel o conceito de discricionariedade administrativa para

ancorar a discricionariedade do legislador.

Embora o controle intrinseco da legiferacdo, com base em vicio de discricionariedade, que
traduz um excesso de poder, ndo leve em consideracdo, como assevera o professor da
Universidade de Coimbra, “[...] (1) o primado da decisdo e a responsabilizacao final do legislador;
(2) inadmissibilidade da devassa dos motivos do legislador; (3) liberdade de conformacdo do
legislador.” (CANOTILHO, 1994, p.266). Retornando a questdo da argumentagdo do Estado de
Direito, conclui Canotilho (1994, p.382) que “a partir da reducdo do principio da igualdade a
proibicéo de arbitrio consegue-se obter a justiciabilidade do ato legislativo, sem por em causa a

liberdade de conformacéo do legislador.”*

%2 Em outra passagem, Zagrebelsky (2005, p.97-98) afirma que “La crisis de los regimenes liberales a finales
del siglo pasado[siglo XIX] fue interpretada como el resultado de las fuerzas excesivamente disagregadoras, en
ausencia de un marco de referencia objetivo para su contencién.”. Esta referencia objetiva surgiu, com a
constitucionalizacdo dos principios, tendo como precussora a Constituicdo de Weimar, e foi universalizado no
mundo ocidental, no pos-guerra. Caiu a mascara da ideologia liberal, ndo havia mais como sustentar uma s6
concepcdo de justica.

%% No dizer de Neves (2006, p.235), que exprime certa cautela sobre a politizacdo do direito “[...] aponta-se para
0 excesso de atividade jurisdicional de controle do Legislativo e do Governo, acentuando-se que, dessa maneira,
reduz-se o espaco de discussdo politica e fica prejudicada a legitimagdo democratica.”
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A questdo da proibicao do arbitrio traz a tona a discusséo sobre a vincula¢do do legislador a
solucdo da colisdo de direitos fundamentais®, pelos principios da proporcionalidade e da
exigibilidade, “na qual fica definitivamente consagrada a distincdo desses dois aspectos da
proporcionalidade, bem como a denominagdo de ‘principio da exigibilidade’ para distinguir da
proporcionalidade em sentido estrito” (LERCHE apud GUERRA FILHO, 1999, p.69-70). Neste
ensaio, Lerche eleva a proporcionalidade ao nivel do Direito Constitucional, vinculando
definitivamente o Poder Legislativo. A questdo de elevar a igualdade a proibicdo do arbitrio,

cotejando a dimensao exigibilidade, do postulado da proporcionalidade, tem alguns problemas.

[...] quando sdo comparados meios cuja intensidade de promocao do fim é a mesma,
s6 variando o grau de restricdo, fica facil escolher o meio menos restritivo. Os
problemas comecam, porém, quando os meios sdo diferentes ndo s6 no grau de
restricdo dos direitos fundamentais, mas também no grau de promogédo da finalidade.
Como escolher entre um meio que restringe pouco um direito fundamental mas, em
contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que promove bastante um fim, mas
em compensacdo, causa muita restricdo a um direito fundamental? A ponderagéo
entre o grau de restricdo e o grau de promogdo é inafastavel. Dai a necessidade de
que o processo de ponderacdo, como ja foi afirmado, envolva o esclarecimento do
que estd sendo objeto de ponderagdo, da ponderagdo propriamente dita e da
reconstrucao posterior da ponderacdo. (AVILA, 2004, p.102)

Embora se admita, com Canotilho, que a igualdade de oportunidades pressupde que se
eliminem as desigualdades faticas (sociais, economias e culturais) para se assegurar uma

igualdade juridica.*

Quando [...] no texto constitucional se reafirma o principio da igualdade quanto ao
acesso aos graus mais elevados no ensino e depois se completa este principio com a
imposi¢do do estimulo e favorecimento da entrada de ‘trabalhadores ou filhos das
classes trabalhadoras’, a constitui¢do torna claro o entendimento do principio da
igualdade de oportunidades sociais, incumbindo ao legislador e a outros 6rgéos do
Estado a eliminacdo das desigualdades de oportunidades. (CANOTILHO, 1994,
p.384)

Esta igualdade juridica de Canotilho ndo é universal e atemporal, sendo situada

historicamente em um determinado modelo de Estado, o que leva o autor a construir a idéia de

% Para Zagrebelsky (2005, p.103): “La toma de conciencia del caracter expansivo de los intereses economicos,
multiplicados por las posibilidades derivadas de la tecnologia, ha hecho que el nimero de valores de justicia
gue pueden entre hoy en colisién con los derechos econémicos se haya incrementado mucho respecto al
pasado.”

*para Souza Neto, a liberdade n&o é meramente formal. Utilizando uma linguagem rawlsiana, importa afirmar
que nos atuais contextos de escassez de recursos, a liberdade depende distribuicdo igual de oportunidades. Souza
Neto (2006, p.166 ss.) considera mais apropriado falar de igualdade de capacidades, ja que, por exemplo, ndo
adiantaria dar as mesmas oportunidades para pobres e ricos, se estes se mostram mais capazes. O modelo
cooperativo de Demacracia deliberativa implica ndo so6 a igualdade de acesso ao procedimento democratico, mas
igualdade quanto a capacidade de exercer real influéncia na vida politica. O proprio Rawls (2003, p.83) afirma
que, em uma sociedade, que ele intitula de bem ordenada, “em que todos os direitos e liberdades basicos e iguais
dos cidaddos e suas oportunidades eqUitativas estdo garantidos, os menos favorecidos sdo os que pertencem a
classe de renda com expectativas mais baixas”.
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uma teoria constituicao constitucionalmente adequada, e partir destas premissas afirmar o que tem
dignidade constitucional.*® Mais além, Canotilho (1994, p.154-155) é mais explicito, ao afirmar
que o objetivo da teoria da Constituicdo expresso na “sociedade concretamente constituida [...]
existiu antes do que posteriormente se considerou ser o ponto central da teoria do Estado e da
Constituigdo - o Estado”, tendo como consequiéncia que a teoria da constituicdo “como teoria da
sociedade constituida e como teoria de um Estado constitucional, reflectira a dialectica real [...]
presente nas relacdes entre a constituicdo do Estado e a constituicdo da ordem social.”
(CANOTILHO, 1994, p.155). Em termos hegelianos, a dialética da ndo identidade entre Estado e
sociedade.”

Equivoca-se quem entende que a teoria canotilhiana confere justificacdo para solugdes
juridico-constitucionais, pois ela tdo somente cria as condi¢des para se achar estas solucdes®. O
autor da teoria da Constituicdo Dirigente critica a teoria sistémica de Luhmann, afirmando que
“S&o a compatibilidade, ordem, ordenacdo e funcionalidade do sistema e ndo as imposicoes
normativo-constitucionais que ocupam lugar central na teoria da constituicdo de Luhmann.”
(CANOTILHO, 1994, p.105). Defende ainda Canotilho (1994, p.443) que ha em sua teorizacao,
um processo dialético de abertura constitucional, atrelado a vinculacéo do legislador. No sistema
fechado, s6 a normacao explicita (proibido, autorizado, imposto) é relevante, ndo havendo espago
para normacao potencial. Ja na constituicdo dirigente “mesmo quando h& normacéo explicita, ela

nunca é entendida como proibicéo de outra normacgdo, embora secundaria.”

O que se exige € que a normagéo potencial ndo contrarie a normagao explicita. E dizer que
ela surja no campo da licitude, o que vai ao encontro do dispositivo constitucional vigente no
Brasil, encravado no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo vigente, segundo o qual “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” (BRASIL, 1998) Ao

% Ppara Canotilho (1994, p.78), “As respostas, em sede da Teoria da Constituicdo, deviam e devem, nesta
perspectiva, ser respostas historicas concretas. E histérica.”

" No mesmo sentido, Bobbio (1987, p.42) sustenta que “Mais do que uma sucessao entre fase pré-estatal e fase
estatal da eticidade, a distincdo hegeliana entre sociedade civil e Estado representa a distin¢do entre um Estado
inferior e um Estado superior. Enquanto o Estado superior € caracterizado pela constituicdo e pelos poderes
constitucionais, tais como o poder monarquico, o poder Legislativo e o poder governativo, o Estado inferior
opera através de dois poderes subordinados — o Poder Judiciario e o poder administrativo”. Percebe-se que na
dialética de Hegel algo do superado sobrevive no que superou. A sociedade civil hegeliana é um fenémeno
historico, que modo que Hegel (1821, p.356 apud BOBBIO, 1987, p.43) afirma que “a descoberta da sociedade
civil pertence ao mundo moderno.”

% J4 era esse 0 entendimento de Canotilho (1994, p.80), que ja afirmava que: “A Teoria da constituicio ndo
fornece a justificacdo das decisdes juridicas, mas favorece a ‘descoberta’ ou investigagdo das solugdes juridico-
constitucionais.”
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considerar a constituicdo como acoplamento estrutural entre o sistema politico e juridico,
Luhmann, segundo Canotilno (1994, p.105), estaria conferindo menor valor ao “momento
democratico do processo legiferante a favor de uma legitimation durch verfahren.”, como se a
funcionalidade do sistema fosse uma espécie de norma superior. E dizer, seguindo o raciocinio de
Canotilho, que o fechamento operativo do sistema juridico direito/ndo-direito, de Luhmann,

impediria a normacao potencial.

Neste sentido, discorda-se de Canotilho pois se entende que a autopoiese do direito € o
cerne do conceito de positividade, e esta, por sua vez, implica o controle do codigo-diferenca
direito/ndo direito exclusivamente pelo sistema juridico, o que contribui para o fechamento
operativo, sendo este fechamento que conduz a abertura cognitiva ao ambiente. Frise-se que a
qualidade normativa serve a autopoiese e a qualidade cognitiva serve a concordancia deste
processo com 0 ambiente do sistema, de modo que o fechamento normativo impede a confusdo
entre sistema juridico e seu ambiente (NEVES, 2006, p.80 ss.). Nesta perspectiva, “o fechamento
auto-referencial ndo constitui finalidade em si do sistema, antes € condi¢do da abertura.”
(NEVES, 2006, p. 82), e havendo espaco para abertura cognitiva, ndo se pode dizer,

categoricamente, que se impediria a normacéo potencial.

N&do contemplando s6é a normacdo in acto, mas também a normacdo in potentia, a
Constituicdo canotilhiana tem por funcdo a garantia do existente e um programa para o futuro.
Assim, para sua teoria, segundo 0 magistério de Souza Neto (2003, p.11), a igualdade material €
“finalidade da democracia”; enquanto para a teoria democratico-deliberativa da constituicao, a
relacdo entre a democracia e a igualdade é que “esta ndo como finalidade daquela, mas como
condigdo.” (SOUZA NETO, 2003, p.28).

Sobre a constituicdo-programa acrescente-se que a constituicdo de Canotilho, além de
juridica, € uma constituicéo politica.

a fixacdo de formas ou processos adquire sentido material quando relacionada com

determinados fins.N&o sendo nenhuma organizagdo neutra quanto aos fins, também

a organizagdo constitucional so alcancard dignidade material quando superar

definitivamente as seqielas de descrédito do Estado de Direito
Formal. (CANOTILHO, 1994, p.151-152).

Reforca-se assim o entendimento segundo o qual ha, para Canotilho uma interdependéncia

entre o estado e a sociedade, e havendo nesta um exacerbado pluralismo, Canotilho (1994, p.268-
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269) revé o postulado da unidade da constituicdo, afirmando que esta unidade “é um tdpico
categorial de certa utilidade quando com ele se quer significar unidade do texto constitucional
[...Jo principio da unidade é expressao da positividade da constitui¢do, e como tal, tem um sentido
util na interpretacdo sistematica dos preceitos constitucionais e na tarefa de concordancia préatica”.
Do mesmo modo que nem s0 as decisdes legislativas ou judiciais integram o sistema
juridico — mas sim o conjunto das comunicacdes sociais sobre o cddigo direito/ndo
direito — também o sistema politico ndo é composto exclusivamente pelas decisdes
atribuidas ao Estado. Todas as comunicacbes que, de algum modo, procuram
influenciar qualquer premissa de decisdo coletivamente vinculante integram o
sistema politico. [...]. Dessa perspectiva, a unidade do sistema juridico ndo é

decorrente das normas, valores, principios e decisdes judiciais, mas sim da operacao
de comunicacéo que o caracteriza. (NEVES, 2006, p.82-83)*°

Para Canotilno (1994, p.274) as imposicdes constitucionais stricto sensu consistem na
auséncia de cumprimento da constituicdo por falta de regulamentacdo,” muito embora, apegado a
proibicéo de substituicdo do legislador pelo magistrado, considera o autor que “[...] a fixacéo do
siléncio Legislativo ndo adquire forca executdria contra o legislador.” embora, permite-se a
aplicacdo direta dos preceitos constitucionais, ja que tais imposicdes, ao contrario das normas
programaticas, sdo concretas, impondo por meio de diretivas a realizacdo de tarefas e evocacéao de

fins.

Para 0 autor, as imposi¢des legiferantes sdo espécies do género imposicao constitucional,
tendo esta como destinatario os 6rgdos administrativos e judiciais.** Canotilho (1994, p.298)
considera que as imposicdes constitucionais, como verdadeiras ordens positivas, cuja dire¢do
aponta para o Poder Legislativo, forcando-o a emitir leis aptas “(1) & conformacéo juridica de
situacBes de facto; (2) a regulamentacdo de questdes especificas; (3) a criagdo de pressupostos
necessarios para a nova evolucdo do regime constitucional; (4) a adaptacdo das leis antigas aos

principios de lei fundamental.”

% Neste mesmo sentido Campilongo (2002, p.154) afirma que “A sociedade funcionalmente diferenciada abre
mao da nocdo de unidade para abracar o principio da diferenca. A unidade entre ser, pensar e querer, centrada
nos valores da verdade do bom e do justo é substituida pela multiplicidade de sistemas capazes de tratar a nova
complexidade. As referéncias valorativas sdo fragmentadas no processamento das operagdes dos sistemas
parciais. O problema passa a ser encontrar a unidade dessas multiplas diferencas.”

0 para Canotilho (1994, p.273 ss.) as ImposicBes constitucionais em sentido estrito — ndo cumprimento da
constituicdo por falta de regulamentacéo — declaracdo do silencio Legislativo com declaracdo, pelo menos nos
direitos fundamentais, da responsabilidade do legislador, permitindo a aplicacdo direta dos preceitos
constitucionais, e ndo a substitui¢do do legislador pelo juiz.

* para Canotilho (1994, p.294), “Reconhece-se, porém, que o termo ‘imposicdes legiferantes’ sintetiza a
principal problematica: o dever de legislagdo dos 6rgdos legiferantes no sentido de atualizagdo e concretizagao
de normas constitucionais.”
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Dada a importancia das imposic¢oes constitucionais, e observando a separacéo funcional de
funcdes e a ideia de que, s6 ao legislador se deve destinar uma dimensdo politica de criacao
normativa, Canotilno (1994, p.306) considera que “é compreensivel que o legislador seja o
destinatarios exclusivo das imposicGes, qualquer que seja a importancia da complementacdo do
direito efetuada pela administracéo e jurisdi¢do.” Reforcam-se as obje¢des ao direito a emanacao
de normas, por parte de outro poder que ndo seja o Legislativo, ao afirmar que tal ‘direito’
“representaria uma violacdo do principio da divisdo de poderes e uma completa subversdo da
relacdo de forca entre o Legislativo e o judicial” (CANOTILHO, 1994, p.339). Temperando a
afirmacéo, afirma-se que “uma ac¢do de emanacdo de normas sé podera reconhecer-se, quando
muito, no caso de violagdo de direitos fundamentais por omissao legislativa.” (CANOTILHO,
1994, p.340).

N&o obstante as imposi¢Oes constitucionais legiferantes assemelharem-se diretivas
constitucionais, porque ambas carecem de conformacdo; “distinguem-se, porém, delas, pelo facto
de terem o legislador como Unico destinatario e de obrigarem este a uma tarefa de conformacéo
intrinseca determinada.” (CANOTILHO, 1994, p.306).

Canotilho (1994, p.306) faz questdo de aprofundar a discusséo, afirmando que as directivas
constitucionais “apresentam-se mais como normas de remisséo, atributivas de competéncia ou
definidoras de uma reserva de regulamentacéo, do que como normas concretamente impositivas

de uma tarefa material.”

Também ndo se podem confundir imposi¢Bes constitucionais com normas programaticas
porque aquelas sdo permanentes, mas concretas, enquanto “[...] as normas programaticas (as
determinacdes de tarefas do Estado ou os principios definidores de fins do Estado) sdo imposicoes
permanentes, mas abstractas.” (CANOTILHO, 1994, p. 315). Vinculando o legislador,
heteronomamente, a teoria constitucional dirigente possibilita, efetivamente, a idéia de conferir
eficicia aos direitos fundamentais de carater prestacional, revelando o carater objetivo dos
mesmos. Este cambio do legislador, que migra de uma idéia de Estado de Direito oitocentista para
um Estado de Direito Democratico € possibilitado pela teoria da Constituicéo Dirigente.

Um aspecto verdadeiramente nuclear, sob o ponto de vista da constituicdo dirigente,
¢ 0 da dependéncia legal dos direitos fundamentais que pressupdem prestacfes do

Estado [...]. O ‘acto de transformacdo’ do legislador democratico surge assim, ndo
tanto como acto que ‘transforma’ as pretensdes abstractas das normas
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constitucionais em pretensGes subjetivas individuais, mas como acto criador de
pressupostos concretos, necessarios ao exercicio de um direito social.
(CANOTILHO, 1994, p.368-369)

Neste sentido, ele refuta a tese de direitos fundamentais prestacionais como ratio legis, e 0s
insere como legis, prontos para ser efetividade, quando ocorra iminéncia ou mesmo violagdo aos
mesmos, ainda que ndo se estivesse diante de uma imposicao constitucional stricto sensu, pois as
normas programaticas, apesar de abstratas, tornam uma omissdo administrativa ou legislativa,
inconstitucional, com o decurso do tempo, ensejando a interposicdo de acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, no plano do direito objetivo e do mandado de injuncédo na
esfera do direito subjetivo®.

A ndo realizacdo normativa das primeiras [imposi¢des abstratas]situa-nos no &mbito
do ‘ndo cumprimento’ das exigéncias constitucioanais, e eventualmente, no terreno
dos ‘comportamentos ainda constitucionais’, mas que tenderdo(no caso de
sistematico ndo actuar Legislativo) a tornar-se ‘situagdes inconstitucionais’. Neste

plano se desenvolve, em grande parte, a luta politico-constitucional em torno da
constituicdo programatica. (CANOTILHO, 1994, p.332)

Reforce-se que, quando a omissdo legislativa inconstitucional parte de uma imposi¢do
constitucional concreta, ela ndo necessita do decurso do prazo referente ao ndo cumprimento das
normas programaticas. Prevendo a ampla possibilidade de interpretar a Constitui¢do, Canotilho
(1994, p.346) considera que se deve abrir a legitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo a um ou poucos 6rgdos constitucionais, mas também para
“fracgdo minoritaria dos deputados (por ex. 1/3 dos parlamentares), a certo nimero de municipios
e regides, a certo nimero de cidaddos, etc.”, olvidando o mestre de Coimbra de propor a
legitimidade ao representante-mor da Defensoria Publica, que pelo repositorio de anseios dos
hipossuficientes, é agente politico abalizado para propor, ndo so a referida acdo, mas também a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica, e no caso do Brasil, de lege ferenda, a Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade e a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.

*?para Rocha (1995, p.150 ss.), o principio da separacdo de poderes ndo é violado pelo provimento do mandado
de injuncdo, pois ha exercicio de competéncia autorizada pela CF/88. O juiz ndo cria norma geral e abstrata, mas
procede auto-integracdo do direito. O erro do STF ao afirmar que a competéncia para regular normas
constitucionais é do Legislativo remete ao raciocino burgués do século XIX.
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Com a abertura do rol de legitimados para propor controle de constitucionalidade de leis,
percebe-se um deslocamento da problemética para o principio democratico, que adjetiva,

doravante o novel Estado de Direito.*

A proposta de compreensdo material de toda constituicdo dirigente(e
conseqlientemente das imposicGes constitucionais), e o carater de impulso e
incentivo atribuido ao bloco normativo-programatico obriga, porém a deslocar a
questdo do campo das garantias tdo-somente juridicas para o terreno das garantias
democréticas. (CANOTILHO, 1994, p.348)

N&o se queira dizer que ha, em Canotilho, a pretensdo de concretizar a Constituicdo
programatica por meio de reexame judicial ilimitado, ja que aumentando a demanda estatal em
demasia, pode levar a ‘armadilha’ de se considerar que os direitos fundamentais se condicionam a
reserva do possivel.

No campo dos direitos a prestacbes se evidencia, igualmente, a aporia da
constituicdo dirigente: a um maximo de ‘desejabilidade constitucional’ de direitos
econdmicos, sociais e culturais corresponde, em geral, uma relativizacdo deles,

derivada da interpositio necesséria do legislador e da subordinacdo da efectividade
constitucional a programada reserva do possivel. (CANOTILHO, 1994, p.365)

H4, em Canotilho um Duplo caréater dos direitos sécio-econdmico-culturais. Assumem eles
0 carater subjetivo, ao se situarem no espago existencial do cidadd@o, independente de sua
exequibilidade imediata e o carater objetivo; ora quando as normas estabelecem imposicoes
legiferantes criadora de condi¢Ges materiais para os exercicios dos citados direitos; ora quando as
imposicdes constitucionais vinculam o legislador a fornecer prestacdes aos cidad&os.
(CANOTILHO, 1994, p.367-368). A pretensdo da teoria de Canotilho é criar um ambiente de
welfare State, conferindo eficacia aos direitos fundamentais prestacionais*, onde os poderes

publicos tanto devem cumprir o programa constitucional, como as imposi¢oes constitucionais.

A constituicdo dirigente também vislumbra um problema nuclear das democracias atuais,
nomeadamente, o fato de que o consumismo da sociedade mundial terminou por produzir cada
vez mais expectativas, que mesmo em paises centrais sdo frustradas em sua maioria, levando a

ingovernabilidade, razdo pela qual, Canotilho (1994, p.392) alerta que a teoria da constituicdo

3 Binenbojm (2004, p.246) endossa este entendimento, advogando a tese segundo a qual: “[...] os principios e
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, sdo, em verdade, condi¢des estruturantes e essenciais ao
bom funcionalmente do préprio regime democratico, assim quando a justica constitucional anula leis ofensivas a
tais principios ou direitos, sua intervencéo se da a favor, e ndo contra a democracia. Esta a fonte de legitimidade
da jurisdicdo constitucional.”

* Para Carvalho (2001, p.10), “Os direitos sociais permitem as sociedades politicamente organizadas reduzir os
excessos de desigualdade produzidos pelo capitalismo e garantir um minimo de bem estar para todos. A idéia
central em que se baseiam é a da justica social.”
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dirigente “[...] é indissociavel, como qualquer outra teoria, da pré-compreensdo do Estado e da

sociedade.”.

Havendo a compreensdo de Canotilho de que houve a mobilidade do estado interventor no
século XX para a democracia enquanto principio estruturante, enquanto qualificativo de um novo
Estado de Direito, vé-se com nitidez que a relacdo entre Constituicdo e democracia ¢ melhor
compreendida ao se cotejar a nova relagdo entre jurisdicdo e legislacdo®, na medida em que esta
funcdo ndo representa mais toda producéo juridica, restando aquela funcéo estatal contribuir para
a formagdo do ordenamento juridico, tornando “[...] abiertas las posibilidades de ejercitar su
derecho a contribuir politicamente a la formacion del ordenamiento. Si ese derecho no se
respetase , tal vez tendriamos un Estado méas constitucional, pero desde luego ya no un Estado
constitucional democratico.”* (ZAGREBELSKY, 2005, p.153)

A partir de uma distingdo aparentemente bem demarcada entre legislagdo e
jurisdi¢do, o Poder Judiciario cunhou a imagem de um poder neutro e imune as
influéncias politicas, econdmicas ou de qualquer outra natureza que pudessem
corromper sua fidelidade interior aos sistemas normativos (nos paises de tradicao

romano-germanica) ou as precedentes (nos paises de ‘common law’)".
(CAMPILONGO, 2002, p.27)

N&o obstante a imunizacdo do Judicirio, este ndo deveria desconsiderar que, no seculo XX,
“A consagracdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua expansao paralela
a do Estado de bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo a Justica num direito charneira,

um direito cuja denegacao acarretaria a de todos os demais.” (SANTOS, 1989, p.45), sob pena do

*para Zagrebelsky (2005, p.152) “[...] teniendo en cuenta la relacién de tensién entre Constitucion vy
democracia, se comprende lo delicado de la relacién entre jurisdiccion y legislacion.”

*® Na licdo de Albuquerque (2003, p.53 ss.), o qualificativo de democrético ao estado de direito protege melhor
direitos fundamentais porque o defende de tendéncias burocraticas; porque pressupde alternancia no poder e
porque permite inovagGes por meio do Poder Judiciario.

*"Pela tese de Albuquerque (2003, p.94), “Resulta, pois, que a motivacao judicial para agir ndo derina somente
de consideracdes de natureza metodolégica, mas sobretudo, pelo dever institucional de decidir (proibicdo do non
liquet). Este aspecto confere a jurisdicao o carater arquétipo, diferenciado da atividade legislativa do Estado e do
poder executivo e administracdo. diferencia jurisdicdo de legislacdo e administracdo.” Campilongo (2002, p.41),
afirma, no mesmo sentido que “Ter que decidir, e de modo independente dos demais poderes, é decorréncia de
um recorte ‘ndo politico’ auto-atribuido as instituicfes juridicas”., e arremata este autor que “As regras de
interpretacdo e argumentacdo juridica procuram orientar o juiz no momento de aplicacdo seletiva do cddigo de
comunicaco do sistema juridico(direito/no direito). E a partir desta operag&o e com base no ‘non liquet’ que se
da o fechamento autopoiético do direito.[...] Nas palavras de Lourival Vilanova ‘o dever de julgar confere
completabilidade ao sistema, ndo é a completude condicdo do dever- de-julgar. Em outros termos: existe
completude porque existe o dever-de-julgar. Esse dever genérico deriva do direito‘[...]. Ainda na licdo de
Lourival Vilanova, ‘o fechamento tdo s6 exprime a continuidade normativa, a sucessividade dos niveis de
proposicdes dednticas do sistema. Tdo apenas exprime que o dever-ser provém do dever-ser.” (CAMPILONGO,
2002, p.81).
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retrocesso dos direitos fundamentais prestacionais a idéia oitocentista de meras declaracfes sem

forca normativa®®, agravando a exclusao social.

Carente de uma Defensoria Publica autbnoma, o Brasil, e.g., inclui-se no rol dos que
possuem “exclusé@o social” ampliada, que no dizer de Muller (2000, p.45 apud SOUZA NETO,
2003, p.10) ndo diz respeito s a pobreza, mas as causas que levam a ela, por meio da “ ‘reacdo
em cadeia da exclusdo’ que se estende da exclusdo econémica/financeira até a excluséo juridica (
negacdo da protecdo juridica e dos direitos humanos etc.), passando pela exclusdo social, socio-
cultural e politica.” Além do mais, Canotilho (1994, p.402) demonstra cautela em seus escritos,
evitando cair em teorizagGes utdpicas, ao concluir que “um sistema que gravita sobre si proprio
como o constitucional e que, em grande medida, é direito sem san¢éo, deve limitar suas ambicoes
se quiser assegurar a sua forca normativa.” A partir dai se entende que a Constituicdo também
deva possuir mecanismos que a adapte a mudangas dos condicionamentos propostos pela
realidade social.

Abstraidas as disposi¢fes de indole técnico-organizatéria, ela deve limitar-se, se
possivel, ao estabelecimento de uns poucos principios fundamentais cujo contetido
[...] mostre-se em condicdes de ser desenvolvido. A ‘constitucionalizacdo’ de

interesses momentaneos ou particulares, exige, em contrapartida, uma constante
revisdo constitucional. (HESSE, 1991, p.28)

O problema ndo é o excesso de reformas, mas se estas servem para corrigir problemas
substanciais, ou se sO visam interesses efémeros, 0 que, neste Ultimo caso, paulatinamente, vai
incutindo na consciéncia geral e dos governantes, a crenca de que a normatividade é volatil, o que
traz perda de forca normativa, de modo que se deve conter o animo, evitando as mudangas
casuisticas, mesma que elas tenham um efeito imediato de suposto ganho de governabilidade. O
sacrificio de um interesse momentaneo traz, a longo prazo, a crenca generalizante na forca
normativa da Constituicdo. Basta ver a Constituicdo americana, que ja possui mais de duzentos

anos, e ainda demonstra vitalidade.

Vale entdo a critica de Canotilho a Constituicdo do Brasil, que j& possui ao redor de
sessenta emendas, cujo carater que prevaleceu foi a dimensdo procedimental, que, em regra,

resolveu problemas transitorios de governo®, o que demonstra o elevado grau de variabilidade,

“ A idéia de uma Defensoria Publica autdnoma contribui para evitar o precario acesso a justica dos
hipossuficiente, conferindo as normas programaticas uma real forca normativa, ao invés de meras declaragdes
politicas, as quais fomentaram nos estados de modernidade tardia, a crise da constituicao dirigente.

* canotilho (2005, p.20-21) afirma que “as questdes que se discutiram nas revisdes constitucionais [no Brasil]
diziam mais respeito a uma outra Constituigdo (a constituicao processual, procedimental: as simulas vinculantes,
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seletividade e estabilizacdo, tipico de Estados periféricos®, distinguindo-os dos estados centrais,
que mudam menos, mas a mudanca é, predominantemente, substancial, o que ndo retira a forca
normativa de suas Constituicdes.
[...] o bloco constitucional dirigente ndo substitui a politica; o que se torna é
premissa material da politica. As normas constitucionais programaticas pdem a claro
que a vinculagéo juridico-constitucional dos actos de direccdo politica ndo é apenas
uma vinculacdo através dos limites, mas uma verdadeira vinculagdo material que
exige um fundamento constitucional para estes mesmos actos [...]JElas contribuem

para diminuir as pretensdes de poder ou dominio prae ou extra-constitucional.
(CANOTILHO, 1994, p.464)

Desta forma, as normas programaticas terminam por ser pressuposto que evita “o
existencialismo politico, 0 monarquismo constitucional e o Estado de direito formal.”. Sua
pretensdo confessa é que a teoria da constituicdo dirigente possa superar a “estatica constitucional,
sem que a constituicdo deixe de ser ordem fundamental..” (CANOTILHO, 1994, p. 466)
Canotilho (1994, p.468) distingue programa constitucional e programa de governo, afirmando ser
este “apresentado perante o parlamento, individualizador de fins e tarefas que o governo se propoe
realizar em conformidade com a constituicdo, durante determinado periodo”, o que se d&, ou no
inicio da legislatura ou no comego do mandato do chefe do Poder Executivo, de onde se conclui
que, enquanto o programa constitucional tem uma funcdo mais constitucional do que politica, no

programa de governo prepondera a funcgdo politica.

N&o se quer dizer que o programa constitucional juridiciza todo o governar, pois “enquanto
a juridicizacdo servia a politica, o Estado de juizes era o coroamento do Estado de direito; quando
a juridicizacdo constitucional entrava a politica, proclamava-se a autonomia do politico e da
ideologia em face da constituicdo.” (CANOTILHO, 1994, p.471). O Canotilho de 1983 dizia:

A desconstitucionalizacdo de matérias em nome de uma desejada desestadualizagdo
e desregulamentacdo mostra as conseqiiéncias de uma apressada critica contra a
juridicizacdo conduz: aquela -: a desestadualizacdo - propde a substituicdo da
normatividade constitucional pela economizagéo da politica e da vinculagao juridica
do sistema politico pelas leis econdmicas; esta - a desregulamentacdo — pede a
minimizacgdo da vinculago juridica dos fins politicos para tornar mais claudicante o
estatuto politico-social ja alcancado(direito dos trabalhadores, medidas sociais,
garantias de qualidade de vida). (1994, p.471)

a reeleicdo do Presidente da Republica) do que propriamente ao conteldo programatico. [...] O fato de dizermos
que deve haver uma Constituicdo procedimental ndo significa que o texto se reduza apenas a um esqueleto
normativo, sem sustancia, sem verbo, sem espirito, sem matéria”.

% Esta é a tese de Campilongo (2002, p.170), segundo a qual “Nos paises centrais, 0 processo de variacio,
sele¢do e estabilizacdo de expectativas normativas é mais lento e duravel”. Neste sentido Cordeiro (2002, p.IX)
sustenta que “As verdadeiras mudancas sao lentas; a sua deteccdo depende de uma certa distanciagao historica.”.
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Mudou Canotilho, em sua segunda edicdo do compéndio em andlise, como se terd
oportunidade de falar, ao tratar da crise da Constituicdo dirigente, ndo obstante, ja na primeira
edicdo, Canotilno (1994, p.467) ja se defende das criticas sobre a tendéncia de aprisionar
excessivamente o politico, afirmando que “N&o significa isto que se considere a constitui¢do
como Unico tema a desenvolver pelo legislador, ou que vise uma panconstitucionalizacéo da vida
da comunidade.”

A contribuicdo mais interessante de Gomes Canotilho é o esforco de
aprofundamento e de procura de efectividade da Constitui¢do dirigente ao servico do
alargamento das tarefas do Estado e da incorporacdo de fins econdmico-sociais
positivamente vinculantes das instancias de regulacéo juridica. [...] A politica ndo é
um dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado e a vinculagéo
juridico-constitucional dos actos de direc¢do politica ndo é apenas uma vinculagéo
através de limites mas também uma verdadeira vinculagdo material que exige um
fundamento constitucional para esses mesmos actos. E a Constitui¢cdo néo é s6 uma
abertura para o futuro mas também um projecto material vinculativo, cuja

concretizacdo se confia aos 6rgdos constitucionalmente mandatados para o efeito.
(MIRANDA, 1996, p.63).

Equivocam-se criticos da teoria da constituicdo dirigente, quando advogam que a mesma
tende juridicizar completamente a atividade do governo, inviabilizando-o. A idéia de Canotilho €
afastar-se de duas armadilhas que minariam a forga normativa da Constituicdo, a saber, a
economizacdo da politica; e uma minima vinculacao do legislador a constitui¢cdo. O problema da
normacao constitucional de tarefas estaduais tende, portanto, a descentrar-se do debate em torno
da legitimidade e oportunidade de fins econdmico-sociais constitucionalmente plasmados para se
concentrar na realidade de sua constitucionalizagdo positiva. (CANOTILHO, 1994, p.167).

3.3 A crise da constituicdo dirigente

Entende Canotilho (1994, p.13-14) que “a interdependéncia teorético-juridica e teorético-
social surge, no campo da reconstrucdo da teoria, através de uma teoria material, concebida
também como teoria social.” Desta interdependéncia teorético-juridica e teorético-social , conclui
0 autor que a “Racionalidade do Estado constitucional n&o significa emancipagdo progressiva do
direito constitucional em relacdo as instancias extra-juridicas; de forma a constituir uma especie
de universo fechado.” (CANOTILHO, 1994, p.44-45); de modo que é equivocada a compreensdo
da teoria da Constitui¢do dirigente como consenso juridico da profissionaliza¢do; ao contrério, ela

surge também como produto social.
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A teoria canotilhiana € reconstrutiva porque refaz a teoria material, para recomp6-la em
nova forma, para que se alcance o fim a que ela se propds, ou seja, construir uma teoria da
Constituicdo, cuja idéia fundante é dar normatividade a todo o texto constitucional, por meio da
facticidade e assim tornar efetivas, sem exce¢do, as normas constitucionais.* Canotilho (1994,
p.65), ao tratar de Constituicdo, paradigmas e reconstrucdo racional afirma que “a compreenséo
do pensamento de execugdo, por exemplo, ndo dispensa ainda hoje o apelo a Schmitt, assim como

a abertura e a unidade de acdo de uma lei fundamental requerem a referéncia a Smend e a Heller.”

Assim, pois, a partir da redemocratizacdo de Portugal, a teoria da constituicdo dirigente
passou a fornecer embasamento para que se fomentasse um Estado interventor que, vinculando o
legislador pelos fins constitucionais, assegurava maior prestacdo de servigcos publicos, sobretudo,
as classes sociais lusitanas menos favorecidas. O constitucionalismo portugués, posterior a
revolugéo dos cravos, buscou dar efetividade as normas constitucionais, por meio de instrumentos

dogmaticos e processuais.

Na Constituicdo portuguesa vigente é plenamente factivel tal empreendimento, pois além de
extenso rol de direitos individuais, a Magna Carta lusitana possui amplo espectro de direitos
sociais®, além de ter um claro projeto para o futuro, o que reforca a sua forga normativa.Ndo
obstante estas caracteristicas ndo superem em relevancia a ambiéncia de welfare State europeu,
pois Portugal, territorialmente presente em um mercado economicamente rico, passou a se
beneficiar deste mercado, integrando-se na Unido Européia, o que possibilitou, além da ajuda
financeira cedida também a Estados como Espanha e Grécia, que houvesse livre circulagdo ndo
apenas de mercadorias, mas também de cidaddos portugueses, 0 que incrementou o avanco do
namero de empregos, tornando o Estado Portugués mais desenvolvido, com conseqliéncia de

redistribuir renda, entre 0os mais necessitados.

*'para Bercovici (2003, p.116), o objetivo de Canotilho é mais amplo, pois busca a “reconstrucdo da
Constituicdo por meio de uma teoria material, concebida também como teoria social.”

°2 para Hesse (1998, p.170-171), “direitos fundamentais sociais mal se diferenciam, [...] de determinacdes de
objetivos estatais, isto é, normas constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefas e direcdo da atuacdo
estatal, presente e futura. Os estabelecimentos de objetivos fixados juridico-constitucionalmente obtém, com
isso, primazia sobre o estabelecimento de objetivos politicos; nisso, a liberdade conformadora do legislador €
restringida.”
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Assim a integracdo européia, forneceu, de inicio, para Estados europeus de modernidade
tardia®*, como Portugal, uma potencialidade de crescimento, baseado em uma integracao, que nao
era pura e simplesmente econébmica, mas, sobretudo, social e cultural. No Brasil passou-se
diferente, pois sendo um Estado de modernidade ‘mais tardia’ do que Portugal, ndo encontrou
ainda no direito comunitario, uma integracédo mais do que econémica, e esta ultima de modo ainda
timido. E dizer, nem o Mercosul se desenvolveu satisfatoriamente, nem a alianca de livre
comércio das Ameéricas, teve a forca de se impor, 0 que se tornou um bloqueio ao
desenvolvimento pela auséncia de abertura constitucional, a ser promovida pela
interconstitucionalidade, que insere as constituicdes do mercado comum em rede, possibilitando

um aprendizado maior.

Outro fator de desenvolvimento retardado, deveu-se ao fato de que, ndo ha, em um futuro
proximo nenhum indicio de que haverd uma integracdo nas Américas, que coteje também
questdes de fundamental relevancia como a que esta se passando na Europa, a saber, o fator
social, o fato politico e o fator cultural.; de modo que se esta falando néo so6 de lugares geograficos
distintos, mas também de lugares hermenéuticos diversos®, quando se trata de Portugal e de
Brasil, onde se deveria formular uma teoria constitucional de Estados periféricos, como forma de

teoria da constitui¢éo constitucionalmente adequada.

Tratando da descoberta do ‘outro’, na Ameérica latina, Oliveira (1996, p.394) parte de uma
nova filosofia a qual “é intrinsecamente ética e ndo meramente tedrica, ou seja, a aceitacdo do
outro como outro ja significa uma opc¢éo etica. A filosofia € um silenciar da palavra dominadora e
um abrir-se & provocacdo do pobre.” Aqui hd uma aproximacdo da filosofia com as ciéncias

hermenéuticas, mas sobretudo com as ciéncias sociais, tais como a sociologia e o direito, pois

%% Neves (2003, p.234) mostrava a situacdo portuguesa, de Estado periférico europeu, ja no século XIX,
mormente com a elevacdo do Brasil a categoria de Reino Unido de Portugal a Algarves: “Privado da maior parte
dos recursos de suas possessdes ultramarinas, sem os lucros do comércio colonial, humilhado por sua
dependéncia em relagdo a Inglaterra, que —da lei em nossa casa, nos acovarda e nos torna uns coitados-, nas
palavras do jornalista Bernardo da Rocha Loureiro, Portugal achava-se reduzido a um lugar periférico dentro do
sistema imperial luso-brasileiro. Esta crise provocava o descontentamento da burguesia portuguesa em relacéo
ao antigo regime e a desagregacado do bloco social que até entdo apoiara o Estado Absolutista, agravando-se com
a incapacidade de elaborar uma estratégia politica que articulasse os interesses da antiga metropole. A crise
adquiria assim um matiz nacional e apesar da presenca de um liberalismo bastante moderado, partilhado pelos
diversos grupos sociais, criava-se um clima propicio a uma revolugdo.”, que comecou em 1820, na provincia do
Porto. Era o fermento para fez crescer no inconsciente coletivo o desejo por mudancas. As idéias liberais,
oriundas da Constituicdo Espanhola, intitulada Constituicdo de Cadiz, logo agradaram a classe média lusitana,
sobretudo os militares de menor patente, negociantes, médicos e magistrados, verdadeiro “partido patriota”.
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assume a busca de uma genuina cultura da Ameérica Latina, adentrando na sua razdo de ser,
traduzida na descoberta de suas peculiares concepcdes filosoficas, religiosas e morais do que € o

bem, ao invés de importar, acriticamente, doutrinas abrangentes razoaveis de Estados centrais.

O proprio Canotilho, hodiernamente, entende que o dirigismo constitucional ja tem uma
tendéncia, que se diria inexoravel, de se deslocar para o direito comunitario®™, expresso nos
tratados internacionais da Unido Européia, e com ela o teor programatico das normas migra para
as normas juridicas extraidas dos tratados, que prevéem, de modo cada vez mais claro, que a
Unido Européia e ndo os Estado isoladamente, tratardo de questdes como geracdo de empregos,
direito de ir, vir e permanecer, do “cidaddo’ europeu, dentre outras prestacdes fundamentais que,
outrora, eram levadas a termo pelo Estado. O carater revoluciondrio de algumas normas
constitucionais portuguesas, tais como a evolucao para um socialismo, foram deixadas para tras,
para que Portugal viesse a se integrar, com mais intensidade no mercado comum europeu, 0 que
levou o autor da teoria da constituicdo dirigente a admitir que alguns servicos publicos podem e
devem ser operacionalizados por empresas privadas, e ainda nesta linha, percebe-se que ha um
franco movimento de desregulamentacdo, ao ponto de Canotilho falar em perda gradual da

centralidade da constituigdo portuguesa.

Ressalte-se que a perda da centralidade da constituicdo dirigente é reflexo direto da perda
gradual de centralidade do Estado Europeu, sobretudo a sua idéia organicista hegeliana, valendo a
critica de Zagrebelsky (2005, p.65) que assevera que “el descrédito en que, en la segunda
posguerra, cayd la idea hegeliana ‘total’ del Estado como realidad en acto de la idea ética
objetiva ‘que se piensa y sabe a si misma y lleva a cabo lo que sabe y en la medida en que lo
sabe’” Justifica-se a postura de Canotilho, na década de 70-80, ao criar uma teoria que

potencializasse a efetividade das normas constitucionais, resgatando a crenca do povo em uma

> Dussel (apud OLIVEIRA, 1996, p390) afirma que “o pensamento latino-americano era, ent&o, inauténtico,
porque em primeiro lugar, ndo passava de uma repeticdo do pensamento europeu e, em segundo lugar, ignorava-
se a realidade latino-americana.”

% “Em jeito de conclusdo, dir-se-ia que a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional
revolucionério capaz, de por si s6, operar transformagdes emancipatorias. Também suportard impulsos tanaticos
qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si e alheio aos processos de abertura do
direito constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa época de cidadanias maltiplas
e multiplos de cidadania seria prejudicial aos prdprios cidaddos o fecho da Constituicdo, erguendo-se a categoria
de ‘linha Maginot’ contra invasfes agressivas dos direitos fundamentais. Alguma coisa ficou, porém, da
programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas programaticas a ‘linha de caminho de ferro’,
neutralizadora dos caminhos plurais da implantacdo da cidadania, acreditamos que 0s textos constitucionais
devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se
pretendem continuar a chamar de direito, democraticas e sociais.” (CANOTILHO, 2001, p.XXIX-XXX).
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nova constituicdo, ja que a Magna Carta anterior havia sido corroida pela ditadura franquista. Sua
contribuicdo ainda persiste, embora mitigada, pois a teoria da constituicdo proposta, cumpriu o
relevante papel de fornecer normatividade ao programa previsto no texto da constituicdo
portuguesa de 1976, e que encontrou uma realidade similar a lusitana: o Brasil p6s ditadura

militar .

Admite, hodiernamente, Canotilho (2005, p.16), que houve, “uma certa deslocagdo: a
imperatividade desloca-se do texto constitucional para o0s estatutos de organizacGes
supranacionais.” N&o foi mera coincidéncia que o constitucionalista portugués, com sua teoria
normativa da constituicao dirigente, influenciou tanto a producéo do poder constituinte brasileiro,
como o pensamento de doutrinadores brasileiros, que inauguraram o que Souza Neto (2003, p.13)
intitula de “constitucionalismo brasileiro de efetividade”. Neste contexto, langou-se as bases da
existéncia de “normas constitucionais de eficacia limitada aos principios programaticos”
(SILVA, 1999) também conhecidas como normas programaticas, que foram algadas ao status de
normas juridicas, sendo, daquele momento em diante, legitimos os atos praticados em
conformidade com o programa social da Constituicdo, desde que levados a termo consoante 0s

procedimentos constitucionais.

O constitucionalismo brasileiro anterior a 1988 era forte critico das ideologias reacionarias,
e sua miopia consistia em ndo perceber que, a despeito de um texto constitucional limitado, havia
possibilidade de efetivacdo do programa constitucional, através de uma interpretacao/aplicacdo
que buscasse razfes e fins a que a norma juridica se referia, seja ela norma-principio, seja ela

norma-regra®.

Canotilho (2001, p.224), comentando, na segunda edicdo do seu compéndio Constitui¢do
Dirigente e Vinculacdo do Legislador, afirma que a Constituicdo Dirigente é concebida “como o
bloco de normas constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem
directivas e estatuem imposi¢cdes. A constituicdo dirigente aproxima-se, pois, da nocdo de

constituicdo programatica.” A constituicdo brasileira vigente parecia e ainda parece ser

% Pela lico de Zagrebelsky (2005, p.110), “Si el derecho actual est4d compuesto de reglas y principios, cabe
observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios [...] distinguir los principios de la reglas
significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley.”. Muito embora, “um modelo constituido
exclusivamente por regras conduz a um sistema juridico de limitada racionalidade préatica, propria de uma
organizacdo politica monodimensional.” (CANOTILHO, 1998, p. 1126).
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plenamente compativel com o empreendimento, pois além de extenso rol de direitos individuais, o
que a torna uma constituicdo-garantia, a Magna Carta possui amplo espectro de direitos sociais*,
aléem de ter um claro projeto para o futuro, demonstrando sua tendéncia ao dirigismo

constitucional, o que, em tese, reforgaria a sua forga normativa.

Ao menos na concepcao inicial do compéndio Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do
Legislador, considerava-se possivel fixar, em um contexto historico presente, um projeto social
para cidaddos das futuras geracoes, e aqui comeca a problematica de sua teoria. A idéia central de
Canotilho é a de legitimar, materialmente, a Constituicdo, por fins e tarefas previstos na propria
Carta Magna, as quais o0 mestre lusitano, através das imposic¢Oes constitucionais, que ele entende
ser funcdo tanto da legislacéo, como da direcéo politica, de modo que o problema da Constituicéo
Dirigente € um problema de legitimacdo. Esta vinculacdo do legislador aos fins e tarefas da
constituicdo tinha sentido para Estados centrais europeus que, na década de oitenta do século XX,
pois suas Cartas Magnas ainda ndo haviam perdido significativa centralidade, de modo que ainda
possuiam elevada forca normativa, 0 que, vem, paulatinamente sendo revisto, sobretudo com o

atual declinio do welfare State.

A atual crise do welfare State, motivada pelo excesso de demandas sociais e redugédo da
capacidade de suprir tais demandas, por Estados isolados®, levou a perda de centralidade de cada
constituicdo dos Estados europeus, e repercutiu, negativamente, para Estados periféricos, atraves
da imprevisibilidade das decisdes judiciais, gerada pelas normas contratadas®, de modo que o

aumento do aspecto contingencial, terminou por reforcar a teoria civilista da imprevisao®, cuja

> Para Miranda (1997, p.232-233), as normas constitucionais vigentes, no Brasil, “Relevam também para os
direitos fundamentais a garantia institucional da advocacia (art. 113.°); a criagdo da Defensoria Publica ao
servico do necessitado(art. 134.9); e as limitagdes ao poder de tributar, designadamente a néo retroatividade das
leis criadoras de tributos(art. 150.9).”

%8 No dizer de Neves (2006, p.159), "A insercdo cada vez maior do Estado na ordem internacional e, sobretudo, a
crescente emergéncia de ordens juridicas ‘supranacionais’ de ambito regional, cujas normas tém validade
imediata no &mbito interno de cada Estado-membro, conduziram a uma crise do conceito de soberania formulado
pela Teoria Geral do Estado entre o fim do século XIX e meados do século XX.”

> Para o professor peninsular, “Em nossas sociedades pluralistas constituidas por grandes grupos organizados
em conflito entre si, o procedimento de contratacdo serve para manter em equilibrio o sistema social mais do que
a regra da maioria; esta Ultima, dividindo os contendores em vencedores e vencidos, permite o equilibrio do
sistema apenas onde é consentido a minoria tornar-se por sua vez maioria.” (BOBBIO, 1987, p.118).

% Campilongo (2002, p.40) possui 0 entendimento de que “O Judiciario do século XX vai se deparar com a
explosdo de litigiosidade (agora também coletiva, inclusive em termos de legitimidade para a agdo processual) e

que confere amplitude muito maior para o principio ‘rebus sic stantibus’”.
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tendéncia é reduzir direitos fundamentais das classes sociais menos favorecidas, ja que o

Judiciario ainda decide, em geral, privilegiando as classes mais abastadas®'.

No Brasil, ndo houve ainda o deslocamento da centralidade da Constituicdo para os tratados
de direito comunitario do Mercosul, e ainda ha a tentativa de descredibilizar a constituicdo
dirigente, movida, dentre outros fatores, por uma elite organizada e reacionaria, de um influxo
cada vez maior de empresas transnacionais e dos regionalismos intolerantes; o que contribuiu,
sobremaneira, para que a Lex Legun ainda nao tivesse a forga normativa pretendida por Canotilho.

A experiéncia brasileira marca-se por formas de instrumentalizagdo politica,
econdmica e relacional de mecanismos juridicos, apontando no sentido inverso a
indisponibilidade do direito. H& uma forte tendéncia a desrespeitar o modelo
procedimental previsto no texto da Constituicdo, de acordo com conformacGes

concretas de poder, conjunturas econdmicas especificas e codigos relacionais.
(NEVES, 2006, p.246)

A defesa de Canotilho, para quem a questdo sobre a vinculacdo do legislador nédo deve ser
apenas problema de legalidade constitucional, mas também de legitimidade, encontra vozes
dissidentes. Zagrebelsky (2005, p.13), defensor da perda de centralidade da Constituicdo, afirma,
divergindo de Canotilho, que, considerando o excesso de complexidade nas hodiernas sociedades:

[..] a la constitucion no la tarea de establecer directamente un proyecto
predeterminado de vida en comdn, sino la de realizar las condiciones de posibilidad de
la misma. Desde la Constitucién como plataforma de partida que representa la garantia
de legitimidad de cada uno de los sectores sociales, puede comenzar la competicion

para imprimir al Estado una orientacién de uno u outro signo, en el ambito de las
posibilidades ofrecidas por el compromiso constitucional.

As sociedades hipercomplexas exigem um pouco de flexibilidade, incerteza e
improbabilidade na interpretacdo da Constituicdo e da lei, pela existéncia de esfera publica
heterogénea. O que se veda é a interpretacdo insusceptivel de ser atribuida ao texto na esfera
publica. Proibe-se uma interpretacdo que conduza ao absurdo.®® Para se definir tais orientaces,
dado o fato do pluralismo, se da uma luta entre as diversas correntes politicas, conforme as regras
estabelecida na Constituicdo dai porque, segundo Zagrebelsky (2005, p.13), “con referencia a los

Estado pluralistas actuales, antes que de soberania de la Constitucion seria mas adecuado hablar

%1 No entender de Neves (2006, p.255), “Enquanto [no Brasil] a inflexibilidade legalista dirige-se primariamente
aos subintegrados [em geral, os pobres], a impunidade estd vinculada ao mundo de privilégios dos
sobreintegrados [em geral, os ricos]juridicamente.[...]A conexdo entre legalismo e impunidade obstaculiza a
construcdo de uma esfera publica e, portanto, a realizagdo do Estado Democratico de Direito”.

62E a tese sustentada por Neves (2006, p.211), para quem “Enunciado interpretativo ‘estranho’ significa aqui
interpretacdo absurda, inteiramente implausivel, isto é, totalmente insusceptivel de ser atribuida ao respectivo
texto na esfera pablica.”
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de Constitucion sin soberano”®, onde,e.g., se um partido politico com orientacdo de esquerda
assumir a maioria parlamentar ou a chefia do Poder Executivo, o texto da Constitui¢do tera um
contedo e se outro partido, com orientacdo ideoldgica distinta, no periodo eleitoral
imediatamente posterior, assumir o poder politico, haverd uma nova interpretacdo do texto da
constituicdo; ndo obstante tanto governo como oposi¢éo estdo limitados pelo texto das clausulas

pétreas, além de ndo se dever violar o telos da norma constitucional.

Para Canotilho, mesmo as normas de eficicia limitada servem como parametro para a
realizacdo do controle de constitucionalidade por acdo; servem ainda como paradigma para a
constatagdo da inconstitucionalidade por omissdo; e, modernamente, a doutrina brasileira da
dogmatica da efetividade considerou um terceiro efeito, nomeadamente, a eficacia impeditiva de
retrocesso, segundo o qual, uma vez regulamentada a norma constitucional, é vedado ao
legislador ordinario, produzir legislacdo ex post, que venha a retirar a efetividade do preceito
constitucional, embora este terceiro efeito deva ser mitigado, diante dos inimeros direitos sociais
prestacionais elencados pela Constituicdo Cidadd, sem reduzir os direitos fundamentais ao
minimo existencial. E que, diante do grande elenco de direitos fundamentais, opta-se pela posicio
de Souza Neto (2006, p.282)*, para quem “[...] o retrocesso social pode ser judicialmente

fulminado tdo-s6 quando afetar a esfera de fundamentalidade material.”

E inegavel que, com os trés efeitos, o grau de sindicabilidade judicial ao programa
constitucional aumentou; sobretudo com a inser¢édo de novos instrumentos juridico-processuais,
tais como a acdo direta de constitucionalidade, acdo de descumprimento de preceito fundamental
e 0 mandado de injuncéo, o que so reforgou, teoricamente a idéia de que o0 processo constitucional
é “instrumento de realizacdo do programa inscrito em nossa constituigdo.” (GUERRA FILHO,
1999, p.17). No Brasil, a teoria canotilhiana foi amplamente recepcionada pelo poder constituinte
originario, que foi fundado em 1987, culminando com uma Constituicdo que aliava um amplo rol
de direitos fundamentais de 1% 2% e 3* geracdes, com elastecimento do rol de normas

constitucionais de eficacia limitada ao programa, também intituladas de normas programaticas,

83 Também Campilongo (2002, p.127) afirma que “Para a visdo que a teoria dos sistemas tem da democracia, ndo
existe um futuro, mas sim varios futuros possiveis, contingentes, imprevisiveis para a sociedade e para a propria
democracia. O que se descarta — e isso nada tem de antiliberal e autoritario — é, definitivamente, o oposto: que se
possa predeterminar o futuro.”

% Para Souza Neto (2006, p.251), “A fundamentalidade material dos direitos sociais engloba n&o s6 os meios de
subsisténcia, mas também a igualdade de meios para agir.”, e neste sentido, se percebe que o0 autor ndo reduz os
direitos fundamentais a reserva do possivel, embora ndo os elasteca, além dos limites da cooperacdo social,
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além de normas de caréater revolucionario, tais como 0s juros de 12% ao ano e a funcéo social da

propriedade.

O Estado Constitucional dos direitos fundamentais, que surgiu na Europa, com mais
veemeéncia, apos a segunda guerra mundial, afinal deu as timidas boas vindas ao Brasil, com

agravante atraso de quase quatro décadas.

[..] sucessor daquele (Estado Constitucional da separagdo de poderes), e
conspicuamente marcado de preocupagdes distintas, volvidas, agora menos para a
liberdade do que para a justica, porque a liberdade j& se tinha por adquirida e
positivada nos ordenamentos constitucionais, ao passo que a justica, com anseio e
valor social superior, estava longe de alcancar 0 mesmo grau de insercao,
positividade e concrecdo. (BONAVIDES, 2003, p.34)

No entanto, a preocupacao brasileira, como o foi a portuguesa, daquele momento, foi a de
efetivar as normas constitucionais, mormente as jusfundamentais. Fazer justica no caso concreto,
seria, segundo Canotilho, aplicar a Constituicéo; eis uma das questdes prementes do novel Estado
Constitucional. Em sua tese 1.14, in Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador,
Canotilho (1994, p.474) expbe sua maior preocupacdo com a efetivagdo das normas

constitucionais:

A postura hermenéutica aponta para a idéia de os problemas da constituicdo serem
visualizados como problemas de concretizagdo, mas ao contrario do que acontece
com a obsessiva inversdo metodoldgica da hermenéutica- reduzir os problemas da
aplicacdo-concretizacdo a problema de método e interpretacdo- uma metodica
constitucional, como a que aqui se acolhe, aponta para um continuum de regulacéo
em que o primado da concretizacdo pertence as instancias legiferantes.

Nesta busca por um projeto para o futuro, reafirma-se a Teoria da Constituicdo Dirigente
com base na premissa segundo a qual a igualdade material € um fim da democracia. Embora seja
plausivel a idéia de que igualdade seja buscada, pela democracia em construcao; ela ainda ndo

surtiu o efeito desejado no Brasil, valendo a critica de Bercovici (2003, p.77):

Esta Teoria da Constituicio talvez excessivamente preocupada com as questfes de
interpretacdo constitucional e do controle de constitucionalidade, ndo consegue lidar
de maneira satisfatéria com os problemas politicos, sociais e econémicos inerentes a
nova ordem constitucional em um pais periférico como o Brasil. A globalizagdo e o
neoliberalismo apenas acentuam esta inadequacdo da nossa teoria constitucional.
Solugdes sdo meramente entender que basta esta positivado na Constitui¢do valores
consagrados(instrumentalizacdo da Constituicdo) ou a crenca em um Judiciario
salvador da patria.

evitando gerar excesso de expectativas, provavelmente frustradas, por conta da escassez de recursos, maior nos
paises periféricos, menor nos centrais.
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Embora ndo expressado por Canotilho, percebe-se ainda no Brasil, uma tendéncia a
consolidar uma determinada doutrina abrangente razoavel, menosprezando os influxos
normativos advindos de outras concepgdes morais, filosoficas e religiosas do que seja 0 bem,
trazendo consigo dificuldades maiores, pois ndo ha suficiente teorizagdo no sentido de ultrapassar
a idéia segundo a qual o conflito ndo é necessariamente negativo, e que deve ser expurgardo. O
desafio € possibilitar o salutar enraizamento do que é diverso, do que é distinto®, desde que a
doutrina abrangente distinta ndo contrarie os valores constitucionais positivados e situados

historicamente.

Errados estdo os que, no Brasil ainda se afasta, absolutamente do n&o-direito do sistema
juridico e do ndo-governo no sistema politico, como se, no futuro, estes codigos comunicativos
ndo pudessem vier a tona, e ainda mais fortemente, de modo inexoravel, como conseqiiéncia de
uma demanda social reprimida. Esta miopia, na busca de um consenso conteudistico, s levou a
um falso otimismo de que o Judiciario corrigiria 0s excessos Legislativos, 0 que ndo vem
acontecendo no Brasil.

O restante da doutrina, em sua imensa maioria, continuou a entender o dilema
constitucional brasileiro dentro dos tradicionais pardmetros da dicotomia
Constituicdo X realidade, mantendo uma visdo extremamente otimista, para nao

dizer ingénua do Poder Judiciario, como grande esperanga na concretizacdo da
Constituicdo de 1988. (BERCOVICI, 2003, p.76-77)

Desconfiar do Legislador e colocar a decisdo no juiz de um pais periférico como o Brasil é
algo que ainda ndo logrou éxito, sobretudo pelo fato de que a centralidade da Constituicdo ainda
ndo é majoritariamente aceita. Aqui ha o equivoco apontado por Albuquerque (2003, p.84), para
quem o excesso de valorizacdo da jurisdicdo ndo observa as formas por meio das quais se constroi
expectativas normativas.

Basta evocar o problema atual da afirmacéo do Estado de Direito (sem mencionar os
efeitos desestabilizadores da economia mundial), para constatar que a complexidade

do Estado moderno ndo pode ser nem enfrentada nem ser reestruturada a partir de
um Unico sistema ou subsistema, como o dos Tribunais.

Neste sentido, arremata Bercovici (2003, p.118), afirmando que “como os problemas da
Constituicdo Dirigente sdo, em grande medida, de concretizacdo constitucional, o papel dos

orgdos judiciais de controle de constitucionalidade torna-se fundamental, contribuindo, ainda mais

% Pelo magistério de Hesse (1991, p.21): “Se pretende preservar a forca normativa dos seus principios
fundamentais, deve ela [a Constituicdo] incorporar, mediante meticulosa ponderacdo, parte da estrutura
contraria. Direito fundamentais ndo pode existir sem deveres, a divisdo de poderes ha de pressupor a
possibilidade de concentracdo de poder, o federalismo ndo pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo.”
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para a despolitizacdo da Constituicdo.” O problema é que, ao reduzir a importancia da teoria do
estado e da politica, a teoria de Canotilho, associado a um mundo cada vez mais globalizado,
produziu em um Estado periférico, como o Brasil, uma Constituicdo meramente simbdlica, pela
“desconstitucionalizacdo fatica no processo concretizador do direito ou uma concretizagdo
juridica desconstitucionalizante” (NEVES, 2006, p.256). De modo diverso de Portugal, no Brasil
ainda ndo ha uma consolidacdo democratica, movida, dentre outros fatores, porque ha um oGbice a

‘um Brasil’ como Estado de Direito Democratico.

Para Neves (2006, p.246), “ndo se trata apenas do problema da eficicia das normas
constitucionais [...]. Ao texto constitucional, em ampla medida, ndo correspondem expectativas
normativas congruentes generalizadas” ®, o que tende a esvaziar sua relevancia juridica, e a
conseqilente perda gradual de forca normativa no Brasil. E dizer, com inspiracdo luhmanniana,
que o direito ndo produz, no Brasil suficiente generalizacdo congruente de expectativas
normativas, de forma que a constituicdo do Brasil careceria de suficiente forca normativa, o
produz o que Neves chama de Constituicdo simbolica®, implicando também um povo que Miiller
(2003, p.67) intitula de mero icone:

O povo como icone, erigido em sistema, induz a praticas extremadas. A iconizacao
consiste em abandonar o povo a si mesmo; em desrealizar [entrealisieren] a
populagdo, em mitifica-la (naturalmente jA ndo se trata ha muito tempo dessa

populagdo), em hipostasia-la de forma pseudo-sacral e em institui-la assim como
padroeira tutelar abstrata tornada inofensiva para o poder-violéncia.

Ademais, em regra, 0 magistrado brasileiro ainda é um profissional que ndo se deu conta
gue é agente politico, e como tal tem como objetivo colaborar com a transformacéo da sociedade
em “justa, livre e solidaria”, ou pelo menos aproximar-se deste objetivo fundamental do Brasil
como Republica Federativa, tal qual dispde o disposto no art.3°, | da Constituicdo ‘vigente e

pouco eficaz’. No Brasil, tem se tornado dificil a refutacéo da hipotese de lei sociolégica segundo

% Campilongo (2002, p.19), entende que “Para Luhmann, o direito promove a ‘generalizagdo congruente de
expectativas normativas”. Ha generaliza¢cdes quando um ordenamento subsiste independentemente de eventos
individuais. ‘congruente’ significa a generalizacdo da seguranca do sistema em trés dimensfes: temporal
(seguranca contra as desilusdes, enfrentada pela positivacdo); social (seguranca contra o dissenso, tratada pela
institucionalizagdo de procedimentos) material(seguranga contra as incoeréncias e contradi¢des, obtida por meio
de papéis, instituicbes, programas e valores que fixem o sentido da generalizagdo)”. Bom esclarecer que “Nem
todas as expectativas normativas sao juridicas. Somente aquelas generalizadas de modo congruente — vale dizer
compatibilizadas dentro de certos limites estruturais — gozam da seguranca e proeminéncia das expectativas
normativas juridicas.” (CAMPILONGO, 2002, p.19-20).

®” para Neves (1994, p.158 ss.), 0 texto constitucional no ¢ satisfatoriamente concretizado no Brasil, tanto pelos
agentes publicos como pelos cidaddos. Aqui o autor ndo fala s6 de inefetividade, mas da baixa densidade, no que
concerne a generalizada de orientacio dos comportamentos normativos pela Constituicdo. E o nucleo da
Constituigdo (direito fundamentais, democracia) que é comprimido. Os seus dispositivos sdo utilizados apenas de
maneira retorica, com o objetivo de apenas manutenir a legitimacéo politica dos governantes.
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a qual “quanto mais caracterizadamente uma lei protege os interesses populares e emergentes
maior € a probabilidade de que ela ndo seja aplicada” (SANTQOS, 1989, p.57), pois 0 extenso rol
de direitos fundamentais de carater prestacional parece ter, de forma paradoxal, facilitado a perda

de parte da forga normativa da Constituig&o.

Dai a necessidade, nos paises periféricos, de aplicacdo efetiva dos referidos direitos, o que
passa pela mudanca de pensamento dos operadores do direito, sobretudo dos magistrados, que,
lentamente, vem ocorrendo apds o advento da Emenda Constitucional n® 45, cuja tendéncia
aponta para uma revitalizacao do Judiciério. Ndo obstante esta idéia sé sera melhor impulsionada
com a concomitante idéia de lege ferenda, de se mudar a lei, substancialmente, ampliando a
possibilidade do magistrado de produzir decisdes que visem interpretar ndo a favor do pobre, mas

contra as causas que levam a pobreza®.

A teoria canotilhiana, que possui forte tendéncia a vincular, juridicamente, os atos politicos,
ao sustentar que as imposi¢des constitucionais ndo sao meras questdes de discricionariedade, mas
que devem ser cumpridas, vem sendo alvo de uma interpretacdo retrograda segundo a qual a
programaticidade constitucional estdo subordinadas a conveniéncia e oportunidade do legislador e
do governo®, o que conforma um novo paradoxo. Uma teoria material da constituicao de razoavel
contetdo social-democréatico, cuja programaticidade, inclusive, esta sendo levada aos tratados da
Unido Européia tem dificuldades de se implantar no Brasil, Estado que a adotou como base para a

Constituicdo de 1988, por conta da cultura positivista do Oitocentos, cujo reflexo é traduzido no

% Para Falc&o (2000, p.226) vige a seguinte idéia: “Vamos admitir uma situacdo concreta em que concorressem
direitos de alguém desprovido de maiores recursos econdmicos e de alguém que os tivesse em abundancia. Seria
de lembrar que a Hermenéutica e a Justica aconselhariam a interpretacdo de integracdo axiologica a adotar uma
solugdo sensivel a concorréncia dos direitos. Entretanto, se tal ndo fosse possivel — digamos numa situagédo de
coliséo de direitos — haver-se-ia de interpretar em beneficio do mais fraco. Mas ndo bastaria que se interpretasse
em favor, suponhamos, de um determinado pobre. Ou de determinados pobres, se fosse o caso. E que seria
preciso que a interpretacdo se operasse, perante a colisdo desses direitos, ndo somente em favor do pobre
envolvido, mas sobretudo contra as situacdes que levam a pobreza. Noutras palavras, ndo basta interpretar pelos
pobres, porém e especialmente, impende que a interpretacdo se dé contra as causas da pobreza.”

% Consiste 0 mérito do ato administrativo, apds a observancia do direito, nas regras de boa administracéo,
traduzida na conveniéncia e na oportunidade, conferida com exclusividade a administracéo publica, sopesar fatos
e decidir como e quando decidir em relacdo a tais acontecimentos do mundo real. Em outras palavras, Moraes
(1999, p.44) afirma que mérito “consiste, pois, nos processos de valoragdo e de complementacdo dos motivos e
de definicdo do conteddo do ato administrativo ndo parametrizados por regras, nem por principios, mas por
critérios ndo positivados.”
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sentimento de impoténcia do juiz brasileiro, ante os anseios das camadas sociais menos abastadas,

somado a predisposicao em aceitar como legitimas as solicitacdes do poder constituido™.

Esta situacdo se agrava quando se percebe a tentativa de autoenclausuramento, dos juizes,
sob falso argumento de que o distanciamento da sociedade proporcionaria maior isencdo da
atividade jurisdicional, o que revela o apego a outra falsa idéia segundo a qual, em pleno século
XXI ainda ha o sujeito de direito oitocentista, abstrato e homogéneo, o que responde ao fato de
que a magistratura brasileira ainda pensa de forma quase homogénea.

A resposta ndo é simples, mas acreditamos que decorre principalmente da cultura
antidemocratica e corporativista que se consolidou, com maior intensidade no
periodo ditatorial, na mentalidade da maioria dos membros do Poder Judiciario, bem
como da insuficiente formacao juridico-politica dos nossos operadores do direito
(magistrados, Ministério Publico, Advogados, serventuarios).

Tais atores, em regra, desconhecem a importancia politica de suas funces, pois toda
decisdo que afeta a vida dos membros de uma sociedade (pessoas fisicas ou
juridicas) é, sem duvida, uma decisdo politica, por mais que o positivismo juridico e

o paradigma liberal-burgués queiram omitir tal caracterizacio. (CASTRO JUNIOR,
1998, p.58)

Em estados periféricos, como o Brasil, onde ha excesso de riquezas concentradas em uma
parcela minoritaria da popula¢do os conceitos relativos a dogmatica juridica “expressam Varias
representacOes conflitantes entre si; em vez de propiciarem uma visdo precisa do sistema juridico,
eles funcionam como barreiras ideologicas mascarando contradi¢cBes sociais profundas e
antagonismos irreconciliaveis” (FARIA, 1989, p.102), de modo que cai véu da ignorancia e se
entremostra a idea falaciosa segundo a qual Brasil € um Estado-na¢do™, em que se buscaria os

mesmos interesses ‘comuns’ e 0s mesmos fins.

Deve-se perder o pudor e assumir a condi¢do de ‘um Brasil’ que hibernou, em um plécido
estado de letargia, enquanto passava o welfare State, e que participou dele como espectro, como
‘sombra’. Urge que se proceda ao desentranhamento da confissdo de que h& uma generalizacéo
das relacOes de subintegracéo e sobreintegragéo, traduzida na situacdo de semi-escravidéo, que se

7 |gualmente Rocha (1995, p.108) entende que, dentre as caracteristicas marcantes do magistrado positivista-
legalista, destaca-se sua “predisposicdo a aceitar como ‘legitimas’ as ‘solicitacbes’ do poder dominante.”

"™ Cardoso Janior (2005, p.64) afirma que, “Arendt critica duramente o liberalismo politico e econdmico, mas
ndo propde o comunitarismo em seu lugar, pois acredita que o “direito de ter direitos’ do individuo ndo deva ser
subsumido ao bem comum. [...] O republicanismo de Arendt desafia 0 pressuposto moderno de que a
legitimidade politica reside no Estado-nacdo.” Para Arendt (1998, p.146-147), “Enquanto os revolucionarios
franceses enxergavam que todo poder emana do povo, ndo sabendo distinguir entre violéncia e poder, os homens
da revolugdo americana tinham a clara nocéo de que o poder surge da acdo conjunta, mediante promessas, pactos
e compromissos publicos.”



105

reflete no fato do Brasil ainda possuir sobrecidaddos, que sdo pessoas que se locupletam,
impunemente de patrimdnio publico, pensando estarem acima do ordenamento juridico, com
franca conivéncia do aparelho estatal; e subcidaddos, que possuem um deficiente acesso aos
direitos fundamentais de carater prestacional, mas com um Estado suficientemente forte para
forca-los a cumprir seus deveres até o nivel da exaustdo, como se V&, verbi gratia, no
cumprimento do direito penal aos hipossuficientes.

[...] Portanto, os ‘subcidaddos’ ndo estdo inteiramente excluidos. Embora lhes faltem

as condicGes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente

declarados, ndo estdo liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo

aparelho coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas.
(NEVES, 2006, p.248)

Mal comparando, tem-se ‘um Brasil’ assemelhado a um homem covarde, que se sente fraco
para o enfrentamento dos fortes, e forte para 0 embate com os fracos. Tem-se um Estado
assistencialista™, que parece ser a degeneracdo do Estado social de direito, pois 0 excessivo
ndmero de subcidaddos ainda ndo entende que as minimas prestacBes estatais sdo direitos,
pensando serem favores do Estado™, que serdo retribuidos através do sufrdgio universal, gerando
uma tendéncia a acomodagao reciproca entre povo e governo, onde este se limita a considerar 0s
direitos fundamentais ancorados a reserva do possivel’* e aquele ndo se sente na necessidade de
‘descobrir’ seus direitos, o que levou a Santos (apud CARVALHO, 2001, p.115) a afirmar que,
no Brasil hd uma “cidadania regulada”.

Esta falta de consciéncia se deve também ao fato de que, no Brasil, os direitos sociais
chegaram antes da consolidacdo de direitos civis e direitos politicos, ndo havendo uma educacdo

preparada para a cidadania. Esta idéia de que as classes sociais mais carentes integram a cidadania

72 Sobre 0 perverso efeito contrério a critica ao wellfare state, que ndo logrou éxito em conciliar interesses
crescentemente antagonicos, Bobbio (1987, p.126) entende que “[...] a critica da esquerda [socialista] teve por
efeito ndo inicio de uma mais profunda transformacdo do Estado, chamado depreciativamente de ‘assistencial’,
num Estado com maior contetdo socialista, mas o despertar de nostalgias e esperancas neo-liberalistas.”, no
sentido de liberalismo econémico.

™ No Brasil varguista, e na Argentina 0 “Populismo implicava uma relagdo ambigua entre os cidaddos e o
governo. [...] A Antecipacdo dos direitos sociais fazia com que os direitos ndo fossem vistos como tais, como
independentes da acdo do governo, mas como favor em troca do qual se deviam gratiddo e lealdade.”
(CARVALHO, 2001, p. 126). Tratava-se, portanto, de” uma concep¢do da politica social como privilégio e ndo
como direito.” (CARVALHO, 2001, p.114), que levou a afirmar que, no Brasil havia e ainda ha uma ‘cidadania
regulada’. Para Méndez (2002, p.355), “[...] la caracteristica mas destacada de las relaciones clientelares es la
fuerte asimetria entre las partes, de suerte que, por medio de intercambio de favores a cambio de lealtad y otras
contraprestaciones, se genera una relacion de dependencia y dominacién.”

" Para esta teoria minimalista, os direitos fundamentais se limitam apenas as condi¢cdes minimas de subsisténcia
. Neste sentido, Souza Neto (2006, p.247) afirma que “[...] o conceito de minimo existencial serve a finalidade de
estabelecer quais sdo os direitos sociais que representam condicOes para o exercicio da ‘liberdade’. Os direitos
sociais nao sao considerados prima facie fundamentais: a sua fundamentalidade é derivada da liberdade, esta
sim, por si s6, fundamental. O conceito de minimo existencial exige, assim, o status positivus libertatis.”
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muito mais para cumprir deveres e muito menos para auferir os direitos civis, politicos e sociais é
heranca da colonizacdo brasileira.” Nao obstante, segundo Campilongo (2002, p.60), “Cada
sistema mantém sua integridade,sua clausura operacional e continua a operar em Seus
mecanismos especificos ou auto-referenciais, entretanto, os sistemas estruturalmente acoplados
estdo abertos a influéncias reciprocas, que permitem uma multiplicacdo das chances de

aprendizagem na comunicacao intersistémica.”

Além disto, se o fechamento operacional de cada sistema € pressuposto de sua abertura
cognitiva para novos influxos da sociedade, néo se pode, simplesmente, fazer tantas interpretacoes
aproximadas da literalidade do texto, quantos forem os casos a serem julgados pelos tribunais, o
que ndo condiz com a tese canotilhiana, comentada por Bercovici (2003, p.118-119), segundo a
qual “No fundo, a concepcao de Constitui¢do dirigente para Canotilho (1994, p.488) esta ligada a
defesa da mudanga da realidade pelo direito”, embora ndo haja ingenuidade no pensamento de
Canotilho, mas firme conviccédo, pois quando trata do sentido futurista da constituigdo dirigente,
afirma que “a historicizacdo da constituicdo significa apenas que os homens, através de accoes
materiais, tentam conformar o futuro, de acordo com os condicionalismos das circunstancias
concretas (I6gica da situagdo)”. Néo foi a toa que o proprio Canotilho admitiu que se o dirigismo
constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario, com capacidade,
para, sem abrir-se a interconstitucionalidade e ao direito comunitario, operar transformacdes

emacipatorias, ele esta superado.

Tendo um magistrado, como o brasileiro, que ainda insiste em se distanciar da sociedade’,
o lugar da politica no Direito Constitucional se perde em labirinto de fim improvavel, e s6 ndo se
permanece nesta regressdo ao superado positivismo juridico, caso haja mudanca substanciais nas
funcdes estatais, tais como a autonomia das Defensorias Publicas da Unido e dos Estados-
membros, a reducdo da sobrevalorizagdo do Executivo e a consolidagdo da idéia de legislador
vinculado aos fins constitucionais. Sobre a crise da Teoria da Constituicdo, Canotilho (1998,

7> Carvalho (2001, p.53) retrata a historia da ‘construcdo’ de sobrecidadéo e subcidadéo, desde o Brasil-coldnia
até 1930, sustentando que ”Se o escravo ndo desenvolvia a consciéncia de seus direitos civis,0 senhor tampouco
o fazia. O senhor ndo admitia os direitos dos escravos e exigia privilégios para si proprio. Se um estava abaixo
da lei, o outro se considerava acima. A libertacdo dos escravos ndo trouxe consigo a igualdade efetiva. Essa
igualdade era afirmada na lei, mas negada na préatica.”

"®Para Rocha (1995, p.78), o Poder Judiciario é o poder mais afastado da sociedade, contrariamente a tudo o que
a democracia representa; a0 mesmo tempo que “aproxima-se cada vez mais do circulo do poder politico e
econdmico o que explicaria suas tendéncias conservadoras quando estdo em jogo valores fundamentais do
sistema e, inversamente, sua ‘dificuldade de efetivar as normas constitucionais e legais promotoras das
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p.1206) afirma “a teoria da constituicdo encontra-se dissolvida noutras teorias o que conduziu a
desvalorizacdo da constituicdo e das teorias nela centradas”; o que denota a perda gradual da
dimenséo central do direito constitucional, na Europa, levando a que Unido Européia fomente,
atualmente a desconstitucionalizacdo de matérias associadas aos direitos fundamentais
prestacionais, como forma de ampliar a cidadania dos europeus.
A desjuridificagdo, nos paises centrais, € entendida como forma de favorecer o
racionalismo e o pluralismo juridico, ampliando, para seus defensores, o espaco de
cidadania. Os adeptos destas teorias sistémicas ou procedimentalistas entre nos

esquecem-se de que a desjuridificacdo, no Brasil, deve ser entendida de modo
distinto do que nos paises europeus. (BERCOVICI, 2003, p.134-135)

A partir dai, torna-se a enfazizar que a doutrina reacionéria brasileira passou a construir a
idéia subjacente de que, quando o assunto € dar eficacia social as normas programaticas, através
das politicas publicas, haveria uma competéncia discricionaria estatal, que se invadida pelo
Judiciario, feriria a garantia constitucional da separacdo de fungdes estatais. O fenédmeno ficou
conhecido como inefetividade das normas programaticas. Grau (2005, p.09), falando do Brasil
atual, com razdo, considera “ja ser tempo de se abandonar 0 uso da expressdo ‘normas
programaticas’, que porta em si vicios ideoldgicos perniciosos”; considerando que 0 nome

programatico, tomado em Estados periféricos, termina por desqualificar o termo norma.”

Tal inefetividade leva a conclusdo de que a crise €, mais propriamente, da Teoria da
Constituicdo Dirigente, que ainda ndo se consolidou no Brasil. Enquanto a crise da Constituigdo
dirigente na Europa é mais fruto da crise do Estado soberano; em Estados periféricos como o
Brasil, ela € uma crise de inefetividade e auséncia generalizada de orientacdo dos comportamentos
normativos pela Constituicdo. N&o houve ainda a consolidagéo da crenca de que o legislador se
vincula pelos fins constitucionais, no Brasil; enquanto em Portugal, com a perda da centralidade
na constituicdo em relacdo aos tratados regulados, pelo crescente direito comunitario, o dirigismo
comeca a se deslocar para os referidos tratados. E dizer, no Brasil, ela ainda ndo saiu da fase
inicial, e em Portugal, ela ja se encontra proximo a cumprir o0 seu desiderato, e ser substituida por
uma nova teoria da constituic&o.

A crise da Constituicdo pode ser superada se compreendermos, nestes pressupostos
da Teoria do Estado, em conexdo com a politica e com a realidade social [...]. A

existéncia histérica do Estado soberano é pressuposto, é condicdo da existéncia da
Constituicdo. (BERCOVICI, 2003, p.137)

mudancas sociais necessarias a melhoria das condigdes de vida da populagdo, justamente por afetarem interesses
dominantes.”

" Bercovici (2003, p.112) entende que: no Brasil, “toda norma incomoda passou a ser classificada como
‘programatica’, bloqueando, na pratica, a efetividade da Constituigdo.”
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O direito constitucional ndo é privativo do Poder Judiciario, mas também patriménio da
sociedade civil e de uma coordenagdo entre Judiciario e os demais poderes politicos, sob pena de
se substituir a legitimidade de origem do Legislativo, eleito pelo povo, pela legitimidade do
Judiciario, que s6 a possui, indiretamente, pelo procedimento, e neste sentido, fazer prevalecer,
equivocadamente, a invocagdo que o magistrado faz do povo, quando profere sua decisdo,
tornando-o instancia global de atribuicdo de legitimidade™. Importa advogar que, sendo 0s novos
direitos (minorias, meio ambiente, desarmamento, consumidor) difusos, resulta menos complexo
buscar a protecdo dos mesmos por meio do Judiciario, que também é difuso, na sua organizagdo
interna, sobretudo no juizo a quo. Dai se pode extrair a busca de uma maior legitimidade para 0s
magistrados, através das seguintes vantagens apontadas por Campilongo (1989, p.118):

a) que o Judiciario oferece maior acesso e menor bloqueio das iniciativas; b) a
criacio de um duplo circuito de legitimagdo: do magistrado legitimando as
iniciativas desses movimentos e dos movimentos legitimando os magistrados; c)

relacionamento direto entre atores e magistrado, com diminuicdo ou eliminagdo de
intermediarios (ofuscando até o papel do Advogado).

Ha& aqui importantes rupturas da democracia representativa, pois se transfere para o
Judiciario, decisbes vinculantes que, originariamente, eram levadas a termo pelo Legislativo;
revalorizando-o, por meio de uma maior producdo normativa, 0 que o credencia como novo

centro de producdo normativa, embora condicionado ao telos do texto constitucional.

Aqui ha um ténue afastamento da teoria sisttmica de Luhmann, a cerca da maior rigidez da
diferenciacdo entre Legislacdo e jurisdicdo, pois se vislumbra a possibilidade, no Brasil de um
Judiciario mais ousado, verificando-se a possibilidade funcional e a cobranga social por um
processo de diferenciacdo em outro nivel. “[...] Quanto mais amplas forem as possibilidades de
acesso ao Judiciario [...] maior a contribuicdo para a producdo do direito e a expansdo da
cidadania.” (CAMPILONGO, 1989, p.119), para isto a Defensoria Publica e o Ministério Publico,
trabalhando em harmonia, através do manejo das acdes civis publicas, funcionariam como
colaboradores de novas interpretacBes, legitimando-se, legitimando o Judiciario e os
representantes dos interesses coletivos referentes aos novos direitos, em triplo e ndo duplo circuito

de legitimacéo, que se renova constantemente, por meio da abertura cognitiva.

A ainda timida compreensao deste circuito de legitimacdo, dentre outros motivos, levou a

apressada conclusdo de que a constituicdo dirigente havia “morrido”, tendo seu ‘atestado de

"8 para Muller (2003, p.60), “E nesse sentido [Povo como instancia global de atribuic&o de legitimidade] que s&o
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Obito’, segundo esta leviana compreensao, sido passado pelo proprio Canotilho, na segunda
edicdo de seu cléssico, 0 que ndo é verdade, pois embora em Portugal ela tenha cumprido o seu
papel revolucionario, ja tendo os lusitanos pacificado a idéia de que o texto constitucional é texto
normativo; no Brasil, ainda resta consolidar esta idéia.
Portanto, quando se coloca as questdes da ‘morte da constituicdo dirigente’, o
importante é averiguar por que € que se ataca o dirigismo constitucional. Uma coisa
é dizer que estes principios ndo valem e outra coisa é dizer que, afinal de contas, a
constituicdo nao serve para nada, ja ndo limita nada. O que se pretende é uma coisa
completamente diferente da problematizacdo que vimos efetuando: é escancarar as
portas dessas politicas sociais e econdmicas a outros esquemas que, muitas vezes,

ndo sdo transparentes, ndo sdo controlaveis. Entdo eu digo que a constituicdo
dirigente ndo morreu. (CANOTILHO, 2005, p.31)

N&o havendo um lugar hermenéutico, no Brasil e por toda América latina, similar ao da
Europa, ndo h4 como criar uma teoria geral da constituicdo, embora se admita que se possa
construir um nacleo comum para todos os Estados, a saber, composto pelo estado de direito e pela
democracia. Nunes (2005, p.116) reforca esta idéia, dizendo que “Foi na América Latina que pela
primeira vez a inteligéncia do ‘Terceiro Mundo’ pds em causa o falso sentido da universalidade

da teoria econbémica e o império hegemonico da ciéncia dominante.”

A idéia de Neves, ao sugerir a criacdo de um “constitucionalismo periférico”, reforca mais
ainda a idéia de que latino-americanos e europeus falam de lugares hermenéuticos distintos,
embora ndo se possa fugir a crescente globalizacdo™, fenbmeno irreversivel, e que o Brasil ndo
pode, nem deve desconsiderar; embora deva se afastar do neoliberalismo, que busca considerar o
estado como eficienticista, vinculando as politicas publicas a economia de mercado, havendo

transferéncia invisivel do poder soberano do povo para a soberania do mercado.

Embora Canotilho (2005, p.34) tenha ressalvas quanto a ideia de Neves, afirmando ser
preferivel “ndo falarmos em constitucionalismo, ndo falarmos em teorias das constituicGes e
possivelmente colocarmos em rede a idéia da interconstitucionalidade, dos varios
constitucionalismos.”. Neste diapasdo, € possivel pensar que se deve considerar, ndo o

isolacionismo estatal, mas a busca de uma cultura periférica de estados com desenvolvimento

proferidas e prolatadas decisdes judiciais ‘em nome do povo’.
" Para Giddens (1991, p.64 apud NEVES, 2006, p.217) afirma que globalizacdo é a “intensificacdo de relacées
sociais mundiais”. Para Neves (2006, p.217 ss.), “a concep¢do de Giddens envolveria quatro dimensoes:
‘economia capitalista mundial’, ‘sistema de Estados nacionais’, ‘ordem militar mundial’ e a ‘divisdo
internacional do trabalho.”. Aqui se parte do conceito de sociedade moderna ainda centrada no Estado nacional,
embora o proprio Neves (2006, p.217) aponte que “a intensificacéo de regionalizagéo e globalizacéo como fator
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tardio, através da interconstitucionalidade, com vistas ao desenvolvimento em bloco, da América
latina, ndo apenas visando uma integracdo meramente econdmica, mas englobando os aspectos
culturais e sociais, tal como vem ocorrendo na Unido Européia. O lugar hermenéutico do Brasil,
ainda ndo é o europeu®,
Compreendo perfeitamente que, quando estamos a falar em direito mitigado, direito
reflexivo, em direito pds-moderno, em direito mite, em direito desregulado,
verdadeiramente ndo estamos a passar por uma outra fase que ainda néo é possivel
obter no Brasil. No fundo, estamos a imaginar uma teoria da constituicdo ja pés-
moderna, em que nao existe centro, em que o Estado é um herdi local, em que o
Estado é um her6i humilde, em que somos ja uma parcela de um outro esquema
organizativo. Estamos a esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do estado de

direito democratico e social, que a centralidade ainda é do texto constitucional.
(CANOTILHO, 2005, p.35).

Deixa-se entrever a idéia de que o cerne da constituicdo brasileira ainda € dirigente, e que
ainda se deve seguir no Brasil a teoria canotilhiana, nos moldes que foi, inicialmente, proposta.
Havendo, pois, confessado descompasso entre a atual concepcdo de Canotilho e o Brasil,onde
ainda ndo se tem uma democracia consolidada, basta ver, e.g., que os magistrados de 2° grau de
jurisdicdo ainda ndo sao eleitos pelos juizes monocraticos®, seus pares; de modo que permanece
um entendimento de que “[...] hoje ainda me parece essencial salvar a for¢ca normativa da

constituicdo, desde aquela primeira perspectiva — a tese original.” (CARVALHO, 2005, p.71).

No Brasil, onde texto constitucional ainda carece de um reforco de centralidade; a
discordancia em relacéo a teoria de Canotilho cinge-se a tendéncia de sua teoria pretender, a partir
do presente, querer conformar o futuro. Ap6s quase duas décadas da Constituicdo do Brasil,
percebe-se que a idéia de vincular o legislador pelos fins constitucionais, ainda tem levado,
justamente, ao efeito nefasto de descredenciar o programa constitucional, retirando-lhe a forca

normativa. No plano fatico, por néo ter conferido, adequadamente, a funcéo de conferir eficacia a

simultdneo de ampliacdo da responsabilidade funcional do Estado e de erosdo de sua capacidade de tratar das
demandas que se lhe apresentam.”

8 para Galindo (2006, p.21), “Como propde Popper para a ciéncia em geral, a teoria aqui defendida tem a
pretensdo de ser aberta, critica, plural e flexivel, embora néo se esquive de elaborar proposi¢des universalistas e
particularistas, procurando contextualiza-las adequadamente”. Segundo Popper (1987, p.252), “Falando de modo
mais geral, porém, pode realmente dar-se que os cientistas se estejam tornando mais humildes, pois o progresso
da ciéncia caminha em ampla escala através da descoberta de erros, e, em geral, quanto mais conhecemos, mais
claramente nos convencemos do quanto ndo conhecemos (0 espirito da ciéncia é o de Socrates).”

8 No entender de Rocha (1995, p.51), A composicdo dos tribunais ndo obedece aos procedimentos
democraticos, ja que seus membros séo escolhidos pelo proprio tribunal. Esse modo de formagdo dos tribunais
transforma-se em uma oligarquia. Os tribunais brasileiros, como entidades oligarquicas, que concentram em si
todo o poder administrativo do Judiciario,ndo podiam fugir a regra geral do abuso e desvio de poder. Resultado
disso é a avalanche de denuncias, cada vez maior de abusos e desvios de poder praticados pelos tribunais,
evidenciando a existéncia de sérias distor¢des morais no comportamento de seus membros.”
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todas as normas constitucionais, necessitam de refor¢o normativo, que vira com a consolidacédo da

reforma do Judiciario, a qual ja se iniciou com a Emenda Constitucional n® 45/2004.

Humildade cientifica demonstra o Professor de Coimbra, ao ja prevé a possibilidade da
ultrapassagem de sua teoria, ao afirmar que “poderemos dizer também que elas deve continuar a
existir enquanto forem Uteis, enquanto forem historicamente necessarias” (CANOTILHO, 2005,

p.39), e no Brasil ela ainda €, social e temporalmente, relevante.

Ndo se deva esquecer que o fendbmeno da mundializacdo da sociedade possui forte
tendéncia a trazer complicadores para o Estado de Direito Democréatico, porque aquela novel
sociedade se reproduz com base no codigo econdémico ter/ndo ter, que transcende a territorialidade
de qualquer Estado®, o que produz reflexos tais como a dificuldade de impor decisdes politicas e
executar normas juridicas as empresas transnacionais.

N&o se trata simplesmente de autopoiese da economia em face da politica e do
direito, antes de hipertrofia do codigo econdmico em prejuizo dos codigos juridico e
politico, Esta situacdo varia, conforme o grau de solidez do Estado Democratico de
Direito respectivo, mas € sempre um fator que tem efeitos asfixiantes sobre a esfera
publica pluralista, dificultando assim a realizacdo da ‘soberania do povo’ e da

‘soberania do Estado’, do principio da igualdade, cidadania e da pluralidade
procedimental. (NEVES, 2006, p. 219).

Esta dificuldade de realizagdo da soberania popular encontra raizes historicas, a comecar
pela dissolucdo da Assembléia nacional constituinte de 1823%, por D. Pedro 1*, que culminou

8 1gualmente, Campilongo (2002, p.29) advoga que “Do prisma econdmico, a globalizagdo representa pelo
menos um brutal esvaziamento da territorialidade. Do ponto de vista politico, a formagéo de grandes blocos e o0s
organismos supranacionais relativizam a soberania. Finalmente, do prisma juridico, o direito do mercado
globalizado flexibiliza o direito positivo em todos os planos (direitos individuais, politicos e sociais).”

%3para Caneca (2001, p.564), “E principio conhecido pelas luzes do presente século, e até confessado s.m.j., que
a soberania, isto é, aquele poder sobre o qual ndo ha outro, reside na nacao essencialmente; e deste principio
nasce como primaria consequéncia que a mesma nacdo € quem se constitui, isto é, quem escolhe a forma de
governo, quem distribui esta suma autoridade nas partes que bem lhe parece, e com as relacfes que julga mais
adequada ao seu argumento, seguranca da sua liberdade politica e sua felicidade; logo é sem questdo que a
mesma nagao, ou pessoa de sua comissdo, é quem deve esbocar a sua Constituicdo, purifica-la das imperfeicoes
e afina estatui-la; portanto como s.m.i. ndo é a nacéo, ndo tem soberania, nem a comissao da nacdo brasileira
para arranjar esbocos de Constituicao e apresenta-los, ndo vem este projeto de fonte legitima e por isso se deve
rejeitar por excecdo de incompeténcia. Muito principalmente quando vemos que estava a representacdo nacional
usando de sua soberania em constituir a nacdo, e s.m., pelo mais extraordinario despotismo e de uma maneira
mais hostil, dissolveu a soberana assembléia e se arrogou o direito de projetar Constitui¢des.”

8 Calmon (1981, p.1498) afirma que “O principe era homem talhado para as circunstancias. N&o se parecia com
0 pai. Tinha, com a vocacdo para as armas, génio explosivo, ambicao de gléria, a0 mesmo tempo o desejo de ser
liberal, entre os mais generosos principes da época. Essa desigualdade de atitudes — a fazer e conter a revolucéo,
ora chefe, ora inimigo — correspondia a sua condi¢do de herdeiro do trono, mas de espirito moderno e agitado,
gue se voltava, colérico contra as formas desacreditas e mofinas do Estado. Além disso, desde 0s nove anos no
Brasil, preferia-o agora; e, vendo o rei diminuido, quase demitido pelas Cortes de Lisboa, previa o préprio
destino, de sucessor da coroa, porém somente na América.” Vale ressaltar que D. Pedro ndo era um déspota
esclarecido, como o foi 0 Marqués de Pombal, Bonavides e Andrade (1989, p.47) sustentam que “Teve D. Pedro
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com a primeira crise constituinte e a abdicacdo do Imperador, passando pela republica velha
brasileira, onde o federalismo imposto pela Constituicdo de 1891, distintamente do federalismo
americano®,“[...] facilitou a formacdo de sdlidas oligarquias estaduais, apoiadas em partidos
Unicos, também estaduais.” (CARVALHO, 2001, p.41), de modo que a soberania do povo era
uma ficcdo e o coronelismo uma realidade®, situacdo agravada pelo retrocesso produzido pela
Carta Magna, no sentido ndo reproduzir a obrigacdo prevista pela Carta de 1824, que conferia

direito a educacdo primaria a todos®’.

Esta ficcdo foi fomentada durante anos e persiste até hoje, consubstanciada na equivocada,
embora consciente e reacionaria idéia, ainda arraigada, segundo a qual as pessoas pobres ndo
sabem votar®, como se o exercicio do sufragio universal ndo fosse uma aprendizado secular.
Retrégrados pensamentos como este, além de conter ideologia perversa, contribui para alienar o
povo da compreensdo de que o Estado Brasileiro ainda cede a pressdes do sistema econdmico

mundial, sem um grau confiavel de autoprotecao.

I duas fases existenciais: a primeira, sob inspiracdo dos Andradas, afeicoado ao Brasil e a um liberalismo
monarquico e moderado, & semelhanga do que circulava na Europa, com base em Montesquieu. Burke e
Constant, e a segunda, em que se inclinava em simpatia e audiéncia para o elemento luso, radicado no pais, a
saber, o ‘infame partido portugués’, no qual pululavam os absolutistas, os fomentadores dos impulsos
autoritarios do Imperador, cuja impopularidade crescente o arrastou a abdicacdo de 7 de abril de 1831.”

8 Para Miranda (1997, p.144), “O federalismo ndo se reduziu, porém, a mero regionalismo. Juridicamente,
porque se mantém as faculdades de intervencao dos Estados na Unido. Politicamente, porque também, ao mesmo
tempo, se desenvolveram as funcfes dos poderes estaduais (0s mais proximos do quotidiano das pessoas) e
porque os partidos politicos, as carreiras dos homens publicos e a vida politica em geral sdo dominados ou
influenciados (muito mais que na Europa) pelos condicionalismos locais.”

8 Neste sentido, “O coronelismo n&o era apenas um obstaculo ao livre exercicio dos direitos politicos. Ou
melhor, ele impedia a participacdo politica porque antes negava os direitos civis.” (CARVALHO, 2001, p.56).
Prossegue Carvalho (2001, p.56) afirmando que “Quando o Estado se aproximava, ele o fazia dentro do acordo
coronelista, pelo qual o coronel dava seu apoio politico ao governador em troca da indicagdo de autoridades,
como o delegado de policia, 0 juiz, 0 coletor de impostos, 0 agente de correio, a professora priméria.”, o que
caracteriza uma privatizacdo da policia e da justica. E conclui o autor (2001, p.57), sustentando que “N&o havia
justica, ndo havia poder verdadeiramente pablico, ndo havia cidaddos civis. Nessas circunstancias, ndo poderia
haver cidaddos politicos.”, ou seja, ndo havia cidaddos, mas meros votantes.

8 para Carvalho (2001, p.62), “A Constituicdo republicana de 1891 retirou do Estado a obrigacdo de fornecer
educacdo primaria, constante da Constituicdo de 1824. Predominava entdo um liberalismo ortodoxo, ja superado
em outros paises.”

8 Equivocos dos criticos da participacdo popular: “O primeiro era achar que a populagéo saida da dominagéo
colonial portuguesa pudesse, de uma hora para outra, comportar-se como cidadaos atenienses [...]JO Brasil ndo
passara por nenhuma revolucdo, como a Inglaterra, os Estados Unidos, a Franca. O processo de aprendizado
democrético tinha que ser, por forca, lento e gradual. O segundo equivoco j& fora apontado por alguns opositores
da reforma de elei¢do direta, como Joaquim Nabuco e Saldanha Marinho. Quem era menos preparado para a
democracia, 0 povo ou o governo e as elites?” (CARVALHO, 2001, p.43). O autor ainda defende que “O
terceiro equivoco era desconhecer que as praticas eleitorais em paises considerados modelos, como na Inglaterra,
eram tdo corruptas como no Brasil.” (CARVALHO, 2001, p.44). Por fim, o Gltimo erro foi pensar que “o
aprendizado do exercicio dos direitos politicos pudesse ser feito por outra maneira que ndo a sua pratica
continuada e um esforco por parte do governo de difundir a educacdo primaria.” (CARVALHO, 2001, p.44).
Neste sentido, Faria (1989, p.11) afirma que “[...] oS movimentos populares, comunitarios e sindicais estdo
aprendendo a lutar pela lei e dentro da lei, empenhando-se em fazer dos tribunais um espaco relevante para a
discussdo e negociacao de certos tipos de conflitos classistas.”
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O estado de direito democratico so se tornara util a sociedade civil e so se realiza de forma
ampla “[....] em condi¢des de paz solidificada e permanente entre os Estados, incompativel com a
idéia de ‘superpoténcias’.” (NEVES, 2006, p. 221). Reforca-se a tese ja esposada de que a crise da
constituicdo dirigente produz efeitos distintos em Estado centrais, j& que as suas democracias ja se
encontram suficientemente consolidadas, basta ver que ja se enraizou a crenca de que o legislador
se vincula aos fins constitucionais. Em Portugal, onde “[...] ninguém mais advoga a tese de uma
Constituicdo com carater duplice, ou a existéncia de um legislador totalmente livre quanto aos fins
que deve perseguir” (CANOTILHO, 2005, p.7), 0 que ndo se passa no Brasil hodierno, onde
ainda persiste a resistente idéia de que o legislador é ‘soberano’, e que pode s6 pode ser revertida
com um Judiciario legitimado pelo Conselho Nacional de Justica, Conselho Nacional do
Ministério Pablico, e pela efetiva autonomia da Defensoria Publica, sem se olvidar os efetivos

mecanismos extrajudiciais de producdo de justica, tais como a mediacéo de conflitos.®

Neves (2006, p.236-237) entende que nos paises de modernidade tardia “emergem
relevantes problemas de heteroreferéncia do Estado em uma sociedade mundial supercomplexa e,
simultaneamente, persistem destrutivamente os bloqueios generalizados a reproducdo autbnoma
dos sistemas juridico e politico, minando a Constituicdo como acoplamento estrutural entre ambos
e como intermediacdo sistémico-procedimental da esfera publica pluralista.” Afastando-se de
Neves, no plano dos cddigos comunicativos ndo ha diferencga entre paises centrais e periféricos,
embora elas existam no plano dos seus programas.

A periferia dos sistemas juridicos de paises economicamente periféricos é mais
exposta as irritacdes provenientes do ambiente. A hipercomplexidade dos paises
periféricos multiplica de forma tragica a tendéncia ao ‘ndo’. Consequentemente,
qualquer que seja a alternativa escolhida, reaparecem rapidamente e de forma cada

vez mais forte as propostas rejeitadas. [...] A escassez ndo é s6 de acesso ou
inclusdo, mas de beneficios reais. (CAMPILONGO, 2002, p.169-170)

Exemplificando, basta imaginar que em uma pequena cidade situada em um pais central
como Alemanha ha necessidades entre escolher entre a reforma de um colégio ou de um hospital
ou de um campo de futebol, e havendo verbas publicas para fazer um s6 empreendimento, aqueles
que nao foram contemplados geram um sentimento de frustracdo bem menor do que em uma
pequena cidade de paises periféricos, como o Brasil, que além das alternativas anteriores, ainda
deve escolher sobre saneamento basico, pavimentacdo das ruas, 0s programas de construcdo de

casas populares, construcdo de novas escolas e uma infinidade de outras necessidades prementes,

% para Sales (2004, p.76), “a mediacdo de conflitos possibilita o exercicio da democracia, ja que os individuos
passam a atuar diretamente na decisdo dos conflitos, sendo este um estimulo a discussdo solidaria, meio de
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0 gue gera um excesso de expectativas frustradas, que se reproduzirdo negativamente, através do
descrédito da sociedade no Estado, naquilo que se intitula de deslegitimacéo fatica do aparelho

estatal.

transformacédo social, j& que as pessoas se tornam protagonistas da histéria.”



4 A GESTAO DA CRISE: O PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO E AS EXPERIENCIAS DE REFORMA

“N&o me convidaram para esta festa pobre, que os
homens armaram pra me convencer. Acatar sem ver,
toda esta droga, que ja marcada antes de eu nascer.
[....] O meu cartdo de crédito é uma navalha. [...]
Brasil! Qual o teu negdcio? O nome do teu s6cio?
Confia em mim.”

(Cazuza)

A crise da Constituicdo dirigente brasileira e seu reflexo na funcéo judiciaria foi encarada
através de mudancas normativas, sobretudo a nivel constitucional, que desembocaram na Emenda
Constitucional n°® 45/2004, que, doravante, passar-se-a a comentar, sobretudo nos aspectos
relacionados as expectativas de democratizacdo do Judiciario, através da analise da sumula do
efeito vinculante, autonomia das Defensorias Publicas Estaduais e dos Conselhos Nacionais, tanto

0 do Poder Judiciario como o do Ministério Publico.

4.1 Reformas do judiciario e expectativas de democratizacéo

As expectativas de democratizagdo do Judiciario, como proposta de resolucéo da crise da
Constituicdo dirigente brasileira, passa necessariamente, pela reforma daquele poder, a qual se
iniciou com a PEC 96/1992, do Deputado Helio Bicudo, e somente ap0s oito anos o texto da
reforma do Judiciario foi aprovado, creditando-se o longo tempo as muitas resisténcias que foram
impostas, o que suscitou um amplo debate nacional.

Desde que foi incorporado a agenda de reforma, o Poder Judiciario vem sendo
objeto de intenso debate, ndo s em funcdo dos aspectos materiais do seu
funcionamento, mas principalmente em funcdo do papel politico que tem exercido

na democracia brasileira, em especial o de confrontar decisdes dos demais Poderes
do Estado. (ARANTES; SADEK, 2001, p.8)
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Em principio se debateu que as propostas de reforma visavam uma tendéncia de
centralizacdo do sistema judicial® e reducdo do acesso a justica, que foram alvo de critica de
Genuino (1999, p.59 apud ARANTES; SADEK, 2001, p.11), que ainda abordou a proposta da
criagdo do controle externo do Judiciario aduzindo que o projeto além de ferir o pacto federativo,
feria a divisdo de poderes estatais, refletindo “[...] concepcdo concentracionista e autoritéria,
ameacava as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimento dos
juizes ,pressupostos para a existéncia de uma magistratura independente e digna, Unica capaz de

exercer a atividade jurisdicional com eficiéncia e imparcialidade.”

Percebe-se também Nas discussdes da reforma do Judiciério, auséncia de Defensores
Publicos, como se pode perceber no manifesto contra a CPI do Judiciario e em apoio a comissao
especial de reforma do Judiciario, onde “estiveram presentes a sessdo o presidente do STF,[...], 0
Procurador Geral da Republica, o Presidente Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, [...],
os Presidentes do STJ e TST, os presidentes de Tribunais Regionais e de subse¢des da OAB, além
de representantes dos Ministérios Publicos estaduais”(ARANTES; SADEK, 2001, p.15). Séo trés
as dimensdes da reforma do Judiciério:

Ha, em primeiro lugar, o problema da jurisdicdo politica constitucional, que diz
respeito ao sistema de controle de constitucionalidade das leis, adotado em 1988, e
tem propiciado um amplo e as vezes contraditdrio intervencionismo judicial no
processo politico. [...] propostas como a introdugdo das simulas vinculantes ou do
incidente de inconstitucionalidade tém sido feitas com a inten¢do de concentrar a
competéncia de controle constitucional no Supremo Tribunal Federal [...] A segunda
dimensdo da reforma trata da existéncia e efetividade de mecanismos de controle e
fiscalizacdo dos 6rgdos do sistema de justica, especialmente por meio da criagdo do
polémico Conselho Nacional de Justica. Por fim, a terceira dimensdo contempla os
aspectos organizacionais e estruturais segundo sua capacidade de ampliar ou reduzir

0 acesso a justica e a democratizacdo do Judiciario. (ARANTES; SADEK, 2001,
p.20-21)

Dos importantes pontos que se abordara, destaca-se a sumula de efeito vinculante, os
Conselhos Nacionais, tanto o do Judiciario, como o do Ministério Publico e a autonomia das
Defensorias Publicas estaduais, por se entender ser estes 0s pontos que geram uma maior
expectativa de democratizacdo, ndo sé do Judiciario, mas do Estado e da sociedade civil, como

proposta de resolugcdo da crise da constituicdo dirigente brasileira, afinal, “quando se fala em

! Sobre a idéia de centralizagdo do Judiciério, Carvalho (2003, p.107) demonstra que a historiografia brasileira j&
mostrava esta tendéncia: “Cumpria tirar a outra parte da monarquia a autonomia judicidria, tanto mais que esta
arriscava de lhe proporcionar meios de resisténcia legal. De feito, enquanto houvesse ai Tribunais Superiores era
de temer que neles achassem os da terra prote¢do contra as violéncias de Portugal. Impavidamente a Comissao
de Constituicdo composta dos regeneradores de primeira grandeza, quais Borges Carneiro, Moura e Fernandes
Tomaés, propds o fechamento da casa de suplicacdo e de todos 0s mais tribunais do Rio, fundados por D. Jodo.
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democratiza¢do, no caso do Judiciario, isso implica duas exigéncias fundamentais: [...] a mudanca
de atitude do Judiciario no relacionamento com o povo; em segundo, € indispensavel considerar
igualmente a mudanca interna do Judiciério [...]”. (DALLARI, 2002, p.146)

Esta crise trouxe, no Brasil, o anseio pela reforma do Judiciario, pois este ndo vinha
cumprindo seu papel de vincular o Legislador e o Executivo pelos fins constitucionais, causando
sérios desgastes na forgca normativa da Constituicdo cidadd, desde a sua promulgacao. Esta fissura
exerceu uma pressao politica e social forte sobre o Legislador, culminando em algumas mudancas
no texto constitucional, das quais cite-se a Emenda Constitucional n® 45, pela sua vocagdo
democratizante, cuja idéia central é a ampliacdo do acesso a justica, a qual se intitulara de social,

por seu sentido também substancial.

A priori, importa dizer que este acesso a justica no Estado burgués dos séculos XVIII e

XI1X, so refletia a concepgéo filosofica solipsista, que individualizava os direitos, onde o cidaddo

se limitava a ingressar com uma a¢&o individual ou contesta-la em face do autor®. N&o interessava

ao Estado fornecer o apoio ao cidaddo, para que este aprendesse a reconhecer seus direitos e

utilizar-se do Judiciario para defendé-lo. Melhor dizendo, s6 obtinha a tutela jurisdicional quem

tinha conhecimento e condigdes financeiras e as poucas reformas “eram sugeridas com base nessa
teoria do procedimento, mas néo na experiéncia da realidade.” (CAPPELLETTI, 1988, p.10).

Afastar a ‘pobreza no sentido legal’ [...] ndo era preocupacdo do Estado. A justica,

como outros bens, no sentido do laissez-faire, sé podia ser obtida por aqueles que

pudessem enfrentar seus custos. [...] O acesso formal, mas ndo efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo a efetiva. (CAPPELLETTI, 1988,

p-9)

Na contraméo de direcdo deste acesso formal, ndo se pode deixar de entender que,
doravante, as finalidades a serem cumpridas por um sistema juridico de reivindicacdo residem no
fato de que o mesmo deve, primeiramente, “[...] ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.” (CAPPELLETTI, 1988, p.8),

ou ndo se terd, no Brasil um acesso amplo, geral e irrestrito a justica.

Lidos os artigos sobre a matéria, Martins Basto com vivacidade os impugnou em conseqiiéncia de ficarem os
brasileiros obrigados a discutirem fora da péatria os recursos finais.”

2 No entender de Cappelletti (1988, p.9), ”Nos Estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para a solugdo de litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos
direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria era a de que embora 0 acesso a justica pudesse ser
um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo necessitavam de uma agdo do Estado para sua prote¢éo.”.
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Assim, “o sistema juridico deve, ndo apenas estruturar-se de acordo com os ditames da
justica social, mas também servir de elo para sua construcdo.” (JUNKES, 2005, p.108). Em um
Estado que se pretenda o status de welfare State®, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, além
de ser direito fundamental, é canal de participa¢do da sociedade, democratizando-a, ndo obstante
se deva reforcar que os meios alternativos de solucdo de litigios, tais como a mediacdo de
conflitos, também devem ser fomentados*, criando uma cultura democratica no inconsciente

coletivo.

Diante desta maior amplitude de direito, a assisténcia meramente judiciaria ndo mais se
torna suficiente para suprir as demandas juridicas de uma populagdo cada vez maior e mais
diversificada. Dai a idéia do poder constituinte originario de positivar uma assisténcia juridica,
integral e gratuita aos necessitados®, como forma de que esta parcela da populacdo, que é

majoritéria, influisse, qualitativa e quantitativamente, nas decisdes governamentais e sociais.

Esta preocupacdo de acesso substancial a justica deve-se também ao fato de que o sistema
Judiciario “tende a proporcionar alta qualidade de justica apenas quando, por uma ou outra razéo,
as partes podem ultrapassar as barreiras substanciais que ele ergue a maior parte das pessoas e a
muitos tipos de causas.” (CAPPELLETTI, 1988, p.165).

A abordagem de acesso a justica tenta atacar essas barreiras de forma compreensiva,
questionando o conjunto das instituicdes, procedimentos e pessoas que caracterizam
nossos sistemas Judiciarios. O risco, no entanto, é que o uso de procedimentos
rapidos e de pessoal com menor remuneragdo resulte num produto barato e de ma
qualidade. [...] A finalidade ndo é fazer uma justica ‘mais pobre’, mas torna-la
acessivel a todos, inclusive aos pobres. (CAPPELLETTI, 1988, p.165)

Uma solucdo, para transpor estas barreiras de acesso, segundo Cappelletti (1988, p.15),
seria “expressa como a completa ‘igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusdo final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagbnicas, sem relagdo com diferencas

que sejam estranhas ao direito”.

% Para Cappelletti (1988, p.11), "N&o é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo & justica tenha
ganho particular atencéo na medida em que as reformas do wellfare State tém procurado armar os individuos de
novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e,mesmo cidadaos.”

* J4 era esse 0 entendimento de Cappelletti (1988, p12-13), para quem, “Os juristas precisam, agora, reconhecer
que as técnicas processuais servem a funcgdes sociais; que as cortes ndo sao a Unica forma de solugdo de conflitos
a ser considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criacdo e o encorajamento de
alternativas ao sistema Judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva —
com que freqiiéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social. [...] O ‘acesso’ ndo é a
apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €, [...] o ponto central da moderna
processualistica.”.
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Embora esta pretenséo seja mais ideal e menos normativa, ja que ricos e pobres ja possuem
diferencas, diretamente proporcionais ao alto nivel de concentracdo de renda, ela deve ser
perseguida, evitando a concreta tendéncia segundo a qual as demandas judiciais possuem
desfecho favoravel ao litigante mais abastado, pela quase exclusiva circunstancia de ele ter maior
poderio econdmico, o que, historicamente, vem se consolidando no Brasil; porque o litigante

hipossuficiente, além de obstaculos econémicos, tem ainda obstaculos sociais e culturais.®

Os cidadaos de infimos recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter
mais dificuldades em reconhecer um problema que os afeta como sendo problema juridico.
“Podem ignorar os direitos em jogo ou ignorar as possibilidades de reparacdo juridica. Em
segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema como juridico, com violacdo de um direito, €

necessario que a pessoa se disponha a interpor a a¢do.” (SANTOS, 1989, p.48)

Além disto, em uma sociedade cada vez mais mundializada, onde os relacionamentos
interpessoais sdo mais quantitativos e menos qualitativos, posto que marcados pela
superficialidade; tem-se como reflexo a apatia politica do cidaddo, a qual conduz a uma outra
barreira no acesso a justica, que ndo atinge s6 os hipossuficientes, mas também os oriundos da
classe média brasileira, nomeadamente, “a disposi¢do psicologica das pessoas para recorrer a
processos judiciais. Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico
qualificado podem ndo busca-lo” (CAPPELLETTI, 1988, p.23), o que aumenta a tendéncia a

descredibilizar o Judiciario enquanto instancia de solucéo de conflitos sociais.

Soma-se a isto o fato de que grandes empresas ou pessoas mais afortunadas suportam com
maior toleréncia o excessivo tempo para o desfecho de uma demanda judicial, chegando até
incentivar 0s magistrados e demais julgadores estatais, a se tornarem passivos, sob o alegado

principio da inércia do juiz, e protelar a querela, através de expedientes procrastinatorios’,

® Basta observar o Art. 5°, LXXIV da Constituicdo Federal, que diz que “O Estado prestaré assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”

® Para Cappelletti (1988, p.22-23), “Num primeiro nivel esta a quest&o de reconhecer a existéncia de um direito
juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental € especialmente séria para 0s despossuidos, mas ndo afeta
apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a populacdo em muitos tipos de conflitos que envolvem direitos. [...]
Falta-lhes o conhecimento juridico basico ndo apenas para fazer objecdo a esses contratos,mas até mesmo para
perceber que sejam passiveis de obje¢do.”

" Também Faria (1989, p.48) entende que “[...] a distribuicio dos custos, mas também dos beneficios decorrentes
da lentiddo da justica. Neste dominio [...], € importante investigar em que medida largos extratos da advocacia
organizam e rentabilizam a sua atividade com base na (e ndo apesar da) demora dos processos.”
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sabedores de que o hipossuficiente € o cidaddo mais vulneravel ao prolongamento de tempo para

o0 desfecho da questao.

Esta perda de prestacdes civilizatorias do ‘welfare State’ brasileiro, pela falta de acesso a
justica, encontra nos pobres e miseraveis a sua maior intensidade, j& que s&o triplamente
vitimizados®. A uma, pelos custos do litigio, que sdo “fardo pesado” para os necessitados; a duas,
pelo valor da causa, costumeiramente baixo; a trés, pela lentiddo dos processos, 0 que torna
herculeo o esforco para se lograr éxito, exigindo o atributo do semi-Deus grego, filho de Zeus,
gue nem de longe se aproxima da conditio de ser humano.

Nas sociedades capitalistas em geral os custos da litigacdo eram muito elevados e
que a relacdo entre o valor da causa e o custo da sua litigacdo aumentava a medida
que baixava o valor da causa. [...] essa vitimizacdo € tripla na medida em que um
dos outros obstaculos investigados, a lentiddo dos processos, pode ser facilmente

convertido num custo econémico adicional e este é proporcionalmente mais gravoso
para os cidaddos de menos recursos. (FARIA, 1989, p.46-47)

Por fim, ficam algumas conquistas da reforma do Judiciario, que em muito vem
contribuindo para a democratizagdo do acesso a justica, dentre as quais se enumera, in verbis,
aquelas julgadas principais.

1) previu descentralizacdo de tribunais e criacdo de novas varas; 2) reforgou,
sensivelmente, as prerrogativas institucionais e funcionais do Ministério Publico e
das Defensorias, 6rgdos de defesa da sociedade civil; 3) ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho fortalecendo aquela que de fato é a mais préxima do povo por
posicionar-se no epicentro da relacdo capital-trabalho; 4) ndo descuidou da protecdo
dos direitos fundamentais, disciplinando acerca da adesdo do Estado brasileiro as

normas internacionais do género [...] 5) demonstrou indubitivel preocupagdo com a
demora e a qualidade do provimento jurisdicional [...] (UCHOA, 2007, p.57).

Soma-se a estas, a criacdo da sumula de efeito vinculante e dos Conselhos Nacionais, o do

Judiciario e do Ministério Publico.

4.2 Autonomias financeira, funcional e administrativa dos 0rgaos
essenciais a justica: o caso da defensoria publica

A crise do Judiciario, iniciada com a crise do Estado Social de Direito, no inicio da década

de 70 do século XX, cujos reflexos abateram as Constituicdes de vocacdo dirigente, como a

® Segundo Cappelletti (1988, p.28), “os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos s&o mais pronunciados
para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os pobres; ao mesmo tempo, as vantagens
pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus
préprios interesses.”



121

brasileira, impulsionou a um processo de democratizacdo, que também evoluiu conforme uma

sequiéncia do combate aos obstaculos de acesso a justica.
[...] a primeira solugdo para o acesso [...] foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia
respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para 0s
interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do
consumidor; e 0 terceiro — e mais recente — & 0 que nos propomos a chamar
simplesmente de ‘enfoque de acesso & justica’porque inclui 0s posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de

atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.
(CAPPELLETTI, 1988, p.31)

A primeira ‘onda’, em que 0 Estado remunerava
Advogados que patrocinassem interesses de hipossuficiente, demonstrou, desde logo, sua
fragilidade, pois “Em economias de mercado, os advogados, particularmente 0s mais experientes
e altamente competentes, tendem mais a devotar seu tempo e trabalho remunerado que a
assisténcia judiciaria gratuita”(CAPPELLETTI, 1988, p.32), com grande prejuizo aos pobres. Era
uma fase, onde predominava o assistencialismo, além de ndo englobar a assisténcia juridica extra-
judicial. Em segundo lugar, gerava-se a tendéncia a que pessoas compreendessem o causidico,

como alguém que suprisse as ‘incapacidades’ dos hipossuficientes de buscar seus direitos.’

Para 0s paises que adotaram a assisténcia judiciaria®®, com pagamentos de advogados pelo
Estado a experiéncia mostrou que “A assisténcia judiciaria baseia-se no fornecimeto de servicos
juridicos relativamente caros através de advogados que normalmente utilizam o sistema Judiciario
formal” (CAPPELLETTI, 1988, p.47), o que requer uma dotacdo orcamentaria alta. Em
economias de mercado, a realidade se encarregou de afirmar que, sem remuneracdo adequada, 0s

servigos juridicos para hipossuficientes foram, majoritariamente, de baixa qualidade.

% Para Cappelletti (1988, p.40-41), os patronos “ao colocar-se na posicdo de ‘advogado dos pobres’, tendem a
tratd-los como se fossem incapazes de perseguir seus proprios interesses, vitimizando-os pelo carater
paternalista.”

19 para Miranda (1968, p.601-602), “Assisténcia judiciria e beneficio da justica gratuita néo sdo a mesma coisa.
O beneficio da justica gratuita é direito & dispensa provisoria de despesas, exercivel em relagdo juridica
processual, perante o juiz que promete a prestacdo jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A
assisténcia judiciaria é a organizacdo estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa proviséria das
despesas, a indicacdo de advogado.E instituto de direito administrativo. Para o deferimento ou indeferimento do
beneficio da justica gratuita é competente o juiz da propria causa. Para a assisténcia judiciaria, a lei de
organizacdo judiciaria é que determina qual o juiz competente.[...] Enquanto o beneficio da justica gratuita se
limita aos processos, inclusive cautelares e de preparacdo de prova, a assisténcia judiciaria apanha quaisquer atos
que tenham de servir ao conhecimento da justica, como as certidGes de tabelides.”
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Quanto a ‘segunda onda’, que trata dos direitos difusos', saliente-se que a concepcao
oitocentista do processo civil, onde 0 homem tende a se isolar, ndo reunia condi¢des para a defesa
dos mesmos, ja que s se enxergava o processo como um forma estatal de resolucéo de uma lide
entre duas partes, 0 que, no Brasil do século XX provocou reformas legislativas que permitiam a
que individuos'> e grupos atuem na representacdo dos aludidos direitos, por meio de acdo
popular® e acdo civil pablica*, e.g..Esta ‘nova onda’ provocou uma mudanca no papel do juiz*,
que teve que rever conceitos como citacdo, direito de ser ouvido e coisa julgada, com a
conseqiiéncia de que “A visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar
rapidamente,ou melhor, estd se fundindo com uma concep¢éo social,coletiva.” (CAPPELLETTI,
1988, p.51).

Além disto, o Ministério Publico, também, fortemente, influenciado pelo solipsismo que
caracterizou e ainda caracteriza a formagdo académica brasileira do bacharel em direito, ndo vem
conseguindo realizar satisfatoriamente a protecdo dos direitos difusos. Acresce-se que “eles
[Ministério Publico] sdo amiude sujeitos a pressdo politica — uma grande fraqueza, se
considerarmos que os interesse difusos, frequentemente, devem ser afirmados contra entidades
governamentais.” (CAPPELLETTI, 1988, p.51-52).

Sem contar que os novos direitos exigem qualificacdo, ndo apenas juridica, mas dentre

outras, contabil, médica, urbanista, mercadoldgica, o que so reforca a idéia de que o Parquet deve

1 para Watanabe (1998, p.624-625), “Agora, € a propria Constituicdo Federal que, seguindo a evolugdo da
doutrina e da jurisprudéncia, usa dos termos ‘interesses’(art.5°, LXX,’b’), ‘direitos e interesses
coletivos’(art.129,111), como categorias amparadas pelo direito. Essa evolugéo € reforg¢ada, no plano doutrinério,
pela tendéncia hoje bastante acentuada de se interpretar as disposi¢des constitucionais, na medida do possivel,
como atributivas de direitos, e ndo meras metas programaticas ou enunciacdes de principios.[...] Na conceituacao
dos interesses e direitos ‘difusos’, optou-se pelo critério da indeterminacdo dos titulares e da inexisténcia entre
eles de relacdo juridica-base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo.”.
12 Consoante a licdo de Cappelletti (1988, p.55), “Permitir a propositura, por individuos, de acdes em defesa de
interesses publicos ou coletivos é, por si s6, uma grande reforma.”

3 Acdo popular, para Meirelles (1998, p.113-114), “[...] é o meio constitucional posto a disposicdo de qualquer
cidaddo para obter a invalidacdo de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados — ilegais e lesivos
do patriménio federal, estadual ou municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas
subvencionadas com dinheiros publicos.”

 Entende Meirelles (1998, p.151-152) que acdo civil pablica é “[...] o instrumento processual adequado para
reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, e paisagistico e por infracGes da ordem econbmica (art.1°), protegendo, assim, interesses
difusos da sociedade.”

> No entender de Cappelletti (1989, p.50), “Em segundo lugar, a protecdo de tais interesses [difusos] tornou
necessaria uma transformacao do papel do juiz e de conceitos basicos com a “citacdo’ e o “direito de ser ouvido’.
Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer em juizo [...]. Da mesma forma,
para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a
oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nog&o tradicional, de coisa julgada precisa ser modificada, de
modo a permitir a protecdo judicial efetiva dos interesses.”
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contar com o apoio de outras instituicdes para combater abusos na area dos direitos difusos, que
ndo sao suficientes com o aporte levado a termo pela criacdo das agéncias reguladoras de servicos
publicos, pois estas tém se mostrado inclinadas “a atender mais facilmente a interesses
organizados, com énfase nos resultados das suas decisdes, e esses interesses tendem a ser
predominantemente 0s mesmos interesses das entidades que o Orgdo deveria controlar.”
(CAPPELLETTI, 1988, p.52). Dai ter surgido uma nova tentativa de somar esforcos contra

desrespeitos aos direitos difusos, que comecou nos Estados Unidos com o advogado publico.

A experiéncia pioneira, que comegou em 1974, é o Departamento do Advogado Publico de
Nova Jersei, que “[...] tem ampla missdo de representar o interesse publico em quaisquer
procedimentos administrativos e judiciais, com o objetivo de servir ao interesse publico da melhor
maneira possivel.” (CAPPELLETI, 1988, p.53).

Legitimar a propositura de ac0es que visem salvaguardar direitos difusos, com mais de uma
instituicdo parece ser uma solucdo razoavel, e.g.,, como permitir que associagdes civis que
possuam pertinéncia tematica'®, possam ingressar com acao popular e acao civil pablica, embora
se reconheca que em um Estado, como o Brasil, onde ha escassez de recursos financeiros, “é
necessario muito dinheiro e esforco para criar uma organizacdo de porte suficiente, recursos
econdmicos e especializacdo para representar adequadamente um interesse difuso.”
(CAPPELLETI, 1988, p.59). Ademais, a recente legitimacdo da Defensoria Publica para propor

acdo civil publica'’, é forte incremento para que se consolide a defesa destes direitos.

Como potencial parceira do Ministério Publico, a Defensoria Publica surge com a vocacao
democrética de, além de defender direitos individuais, reforcar a protecdo de direitos que ndo sao,
nem serdo representados por qualquer grupo. Fala-se daquele direito, que por ser demasiadamente
difuso, verbi gratia, o direito a manutencdo da ordem publica, principalmente da faceta seguranca
publica; ou ao meio ambiente saudavel, impede a que uma associagéo civil esteja em condi¢des de

ser considerado representativo.

16 Este ja era o entendimento de Cappelletti (1988, p.57), para quem, “O provimento de 27 de dezembro de 1973,
comumente conhecido como lei Royer, atribuiu legitimacdo ativa as associacdes de consumidores quando haja
“fatos direta ou indiretamente prejudiciais ao interesse pablico dos consumidores. [...]. E pacifico, atualmente,
gue 0s grupos representativos podem demandar direitos coletivos que o Ministério Publico ndo tenha vindicado
eficientemente.”

17 A Lei 11.448, de 15.01.2007, altera o art.5° da Lei n® 7.347/85 que disciplina a agéo civil publica, legitimando,
para sua propositura, a Defensoria Publica.
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A terceira ‘onda’ inclui a assessoria juridica ampla, geral e irrestrita’®, e inclui, além dos
Defensores Publicos e dos advogados custeados pelos cofres publicos, pois “centra sua aten¢ao no
conjunto geral de institui¢cdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.” (CAPPELLETTI, 1988, p.67-68); o que
implica a mudanga da forma de pensar do aparelho judicial.

Embora se enfatize que, no Brasil, ndo se adianta apenas alterar regras de acesso a justica,
mas também modificar o proprio direito substantivo', “Sdo as regras de procedimento que
insuflam vida nos direitos substantivos; sdo elas que o ativam para torna-los efetivos.” (JACOB,
1974 apud CAPPELLETTI, 1988, p.69).

Este enfoque, que engloba também a assisténcia judiciaria e a protecdo de direitos difusos
“reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio.”
(CAPPELLETTI, 1988, p.71), pois entende que as pessoas devem ser consideradas em sua
situacdo cultural, social e econdmica®. Deve-se admitir o diverso e criar condi¢des para que 0
Judiciario respeite a sua diversidade®, pois as partes diferem em relacdo a poder aquisitivo,
concepcao filosofica, ou moral ou religiosa do que seja o bem, poder de barganha, experiéncia e

etc.

'8 para Barbosa (1998, p.62-63), “Assisténcia Juridica” significa ndo s a “assisténcia judiciaria” que consiste
em atos de estar em juizo de onde vem a justica gratuita, mas também a pré-judiciaria e a extrajudicial ou
extrajudiciaria. A pretensdo da Carta é ampla, ndo se concentra nos atos do processo, da demanda, do litigio,
etc.“Assisténcia Juridica” compreende o universo, isto é, 0 género, da qual é parte a “assisténcia judiciaria”, eis
gue nem toda “assisténcia juridica” €, necessariamente, “assisténcia judiciaria, vez que aquela pode se dar fora
do juizo e esta sempre é em juizo.”

19 Santos (1996, p.177-178): “Estas medidas de democratizacdo [do acesso & justica], apesar de amplas, tém
limites 6bvios. A desigualdade da protecdo dos interesses sociais dos diferentes grupos sociais esta cristalizada
no préprio direito substantivo pelo que a democratizacdo da administracdo da justica mesmo se plenamente
realizada ndo conseguira mais do que igualizar os mecanismos de reproducdo da desigualdade. Ha pouco um
jurista chileno dizia que nao fazia sentido lutar no seu pais pelo acesso a justica por parte das classes populares ja
que o direito substantivo era tdo discriminatorio em relacdo a elas que a atitude politica democratica consistia
exatamente em minimizar o acesso. Nos EUA os servicos juridicos para os pobres acabaram muitas vezes por
propor reformas no direito substantivo que dessem maior satisfacdo aos interesses dos seus clientes enquanto
classe social.”

20 Segundo a ligdo de Cappelletti (1988, p.91), “O esforco de criar sociedades mais justas e igualitarias centrou
as atencOes sobre as pessoas comuns — aqueles que se encontravam tradicionalmente isoladas e impotentes ao
enfrentar organizacdes fortes e burocracias governamentais. [...] Embora reconhecéssemos que esses novos
direitos precisam de maior desenvolvimento Legislativo substancial, os reformadores processualistas aceitaram o
desafio de tornar efetivos os novos direitos que foram conquistados.”

2 Cappelletti (1988, p.72) considera que “Tal como foi enfatizado pelos modernos sociélogos, as partes que
tendem a se envolver em determinado tipo de litigio também devem ser levadas em consideracédo. Elas podem ter
um relacionamento prolongado e complexo, ou apenas contatos eventuais. Ja foi sugerido que a mediacdo e
outros mecanismos de interferéncia apaziguadora sdo o0s métodos mais apropriados para preservar 0S
relacionamentos.”
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Deve-se reconhecer o hipossuficiente como pessoa digna de igual respeito, e ndo uma
vitima do sistema, que precisa de uma advocacia paternalista, tho pobre quanto o préprio
assistido. Para tanto, mister se faz ultrapassar, ainda que tardiamente, a idéia do juiz inerte, do juiz
neutro, ja ultrapassada na Unido Européia. Deve-se considerar que um juiz mais ativo, menos
formal, que preze mais pela oralidade®, longe de ser um obstaculo, é um ganho significativo num
sistema de justica ndo inquisitivo, mas contraditorio, “uma vez que, mesmo em litigios que
envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades de que o resultado seja
justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as partes.” (CAPPELLETTI, 1988, p.77).

A finalidade ndo é fazer uma justica ‘mais pobre’,mas torna-la acessivel a todos,
inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de todos perante a lei,
igualdade efetiva — ndo apenas formal — é o ideal basico de nossa época, o enfoque
de acesso a justica s podera conduzir a um produto juridico de maior ‘beleza’ — ou

melhor qualidade — do que aquele de que dispomos atualmente. (CAPPELLETTI,
1988, p.165)

Esta igualdade substancial no acesso a justica, € expressdo de uma futura sociedade
brasileira que torna a democracia, ndo sé como forma de governo ou forma de estado, mas
também como forma de sociedade, j& que proporciona uma assisténcia juridica, nao
assistencialista, significando “mais do que a simples representacdo perante tribunais. Ela implica
auxilio para tornar as pessoas mais ativamente participante das decisdes basicas, tanto

governamentais quanto particulares, que afetam suas vidas.” (CAPPELLETTI, 1988, p.143).

O Brasil ndo pode incorrer no erro apontado, ndo, pelo ex-presidente da Republica, mas
pelo sociélogo Fernando Henrique Cardoso (apud FARIA, 1989, p.158), quando alerta que,
“sempre que se analisa a realidade brasileira a partir das teorias sociais classicas e das
experiéncias dos paises mais desenvolvidos, e se prevé o inevitavel, tem-se que enfrentar sempre
0 inesperado.” O Brasil deve assumir o seu lugar hermenéutico de Estado periférico, e buscar
reformas, que a despeito de observar a interconstitucionalidade, ndo podem ser transplantadas
simplesmente dos Estados centrais, que possuem sistemas juridicos e politicos distintos de paises

latino-americanos.

Mesmo se o Brasil, como ocorreu na Emenda Constitucional n°45, importa idéias como o
stare decisis americano, a autonomia da Defensoria Publica e a idéia de um controle externo do

Judiciario, ‘com alguma possibilidade de éxito’, estes institutos podem “operar de forma

?2 E a tese sustentada por Cappelletti (1988, p.93-94), segundo a qual, “Um sistema destinado a servir as pessoas
comuns, tanto como autores, quanto como réus, deve ser caracterizado pelos baixos custos, informalidade e
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inteiramente diversa num ambiente diverso. Nossa tarefa deve consistir, com o auxilio de pesquisa
empirica e interdisciplinar, ndo apenas em diagnosticar a necessidade de reformas, mas também
cuidadosamente monitorar sua implementacdo.” (CAPPELLETTI, 1988, p.162).

Este € 0 momento historico de reprisar a licdo de Hesse (1991, p.15 ss.), para quem, caso se
pretenda uma Constituicdo normativa, deve-se conter os impetos de reformas mais ousadas e
radicais, pois 0 excesso de mudancas leva ao risco de que “procedimentos modernos e eficientes
abandonem as garantias fundamentais do processo civil — essencialmente as de um julgador
imparcial e do contraditério.”(CAPPELLETTI,1988, p.163). Ndo se deve sacrificar a justica, a
pretexto de agregar-lhe o qualificativo de “social” %, renunciando a um conjunto de valores do
procedimento tradicional. E dizer, em termos hegelianos, ha algo de velho que permanece no que

é novo. O conhecimento cientifico é obtido por meio de um dialogo entre “mortos e vivos”#.

Desta forma, antes de verificar a importancia da Defensoria Publica como instituicdo que
capitaneia a citada “terceira onda’, sem abrir mao das duas primeiras ‘ondas’; bem como analisar a
forma como tal deve ocorrer (através da garantia de sua autonomia), € preciso verificar como
surgiu, no Brasil a vocacdo democréatica daquela instituicdo publica, atraves da salvaguarda da
garantia constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita ao hipossuficiente?, que foi
prevista no art. 5°, inciso LXXIV e no art. 134, da Constitui¢do Federal.

A partir da promulgacédo da Constituicdo de 1988, o0s necessitados econdmicos® fazem jus a
dispensa de pagamento e a prestacdo de servicos, ndo apenas na esfera judicial, mas em todo o

campo dos atos juridicos.

rapidez, por julgadores ativos e pela utilizagdo de conhecimentos técnicos bem como juridicos.”

pelo magistério de Faria (1989, p.33-34), “O discurso juridico do Estado intervencionista é operativo, diretivo,
e fabulador, uma vez que sua legitimidade repousa, em Gltima instancia, no sucesso — isto é, em sua capacidade
de dar respostas minimamente plausiveis a contradi¢Ges e dilemas gerados pelo desenvolvimento capitalista. No
limite, portanto, esse sucesso sempre encerra um ato de forca e arbitrio — mas uma forca e um arbitrio
mascarados por uma cosmovisdo garantidora da dominagédo,ou seja: a retorica da ‘justica social’, a ideologia do
‘progresso’ etc.”

** para Marx (1990, p.17), “Os homens fazem a sua propria histéria, mas ndo a fazem arbitrariamente, nas
condic@es escolhidas por eles, mas sim nas condi¢des directamente determinadas ou herdadas do passado.”

%> Bottini (2006, p.9) entende que “é notavel a importancia da Defensoria Publica para a consolidacdo do acesso
a justica no Brasil. Se consideramos que este acesso ndo se limita a possibilidade de ajuizar demandas ao Poder
Judiciario, mas engloba também o conhecimento dos direitos, a maneira de exercé-los e a disponibilizacdo de
formas alternativas de resolucdo de conflitos, percebe-se a necessidade de estruturar um 6rgdo publico com
competéncia e capacidade para atuar neste terreno.”

26 Marcacini (1996, p.84 ss.) faz a distingdo entre necessitado econémico, que decorre da hipossuficiéncia de
poder aquisitivo do assistido, e necessitado juridico, em que a assisténcia decorre de lei e ndo do requisito da
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Sobre a Lei Complementar a que se refere o paragrafo tnico do artigo 134%, ela é a de N°
80, promulgada aos 12 de janeiro de 1994, na qual destaca-se o seu art. 4°, que trata das funcoes

institucionais da Defensoria Publica:

Art. 4° Sdo fungBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

I — promover, extrajudicialmente, a conciliagdo entre as partes em conflito de
interesses;

Il — patrocinar acdo penal privada e a subsidiaria da publica;

I11 — patrocinar acéo civil;

IV — patrocinar defesa em acéo penal;

V — patrocinar defesa em agéo civil e reconvir;

VI — atuar como Curador Especial, nos casos previstos em lei;

VII - exercer a defesa da crianga e do adolescente;

VIII - atuar junto aos estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando assegura a
pessoa, sob quaisquer circunstancias, o exercicio dos direitos e garantias individuais;
IX — assegurar aos seus assistidos, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com recursos e meio a ela
inerentes;

X —atuar junto aos Juizados Especiais de Pequenas Causas;

XI — patrocinar os direitos e interesses do consumidor necessitado lesado;

XIl - (VETADO)

X1 - (VETADO)

§ 1° (VETADO).

8§ 2° As funcgdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas inclusive contra
as Pessoas Juridicas de Direito Publico.

8 3° (VETADO) (Organizacdo da Defensoria Publica da Unido, 1994, p.9-10)

Sobre as referidas fungdes institucionais acima apontadas, as mesmas ndo Sdo numerus
clausus, nem poderia ser de outra forma, ja que a assisténcia prestada pela Defensoria Publica
Estadual € juridica e ndo apenas judiciaria, € mesmo que ndo houvesse a expressdo “dentre
outras”, no caput do artigo em comento, ndo se deveria interpretar de maneira diversa, ja que é
opcdo da Republica Federativa do Brasil reduzir as desigualdades sociais e regionais, e neste
sentido o direito fundamental de acesso a justica do hipossuficiente deve ser interpretado em

consonancia com a busca da erradicacdo da miséria no Brasil®.

situacdo econdmica, €.g., como o caso da pessoa de elevado poder aquisitivo, que acusado de pratica delituosa
resolve ndo nomear advogado para o patrocinio de sua causa.

2" De acordo com o Art. 134 da Constituicdo Federal “A Defensoria Pablica é instituicdo essencial & funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV. Paragrafo Unico. Lei Complementar organizard a Defensoria Publica da Unido do
Distrito Federal e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos Estados, em cargos de
carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes
a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais.”

%8 Para Ferreira Filho (2006, p.358), “[...] o desenvolvimento [visto pelo prisma econémico] n4o é fim em si, mas
um simples meio para atingir o bem-estar geral. Desta forma, tem ele de ser razoavelmente dosado, para que nao
sejam impostos a alguns, ou mesmo a toda uma geracdo, sacrificios sobre-humanos, cujos resultados somente
beneficiardo as geracdes futuras, ou que servirdo para ostentacdo de poténcias do Estado.” s6 se justificando se
direcionado a reducdo das desigualdades regionais e sociais. Neste sentido, “Ao trazer a jurisdigdo ao alcance
das pessoas necessitadas, a Defensoria Publica torna-se uma instituicdo responsavel por romper uma barreira
propria das desigualdades sociais existentes entre os integrantes da comunidade politica.” (JUNKES, 2005,
p.107).
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Esta amplitude maior alcancada pela Defensoria Pablica, no sentido da plena realizacéo da
justica social, garantindo que qualquer pessoa necessitada possa ter um digno acesso aos
mecanismos que poderdo garantir seus direitos, traz a tona a idéia da construcdo de uma
democracia participativa, distinta da atualmente praticada no Brasil, e criticada amplamente.

As democracias contemporaneas se caracterizariam, na realidade, pelo desinteresse
generalizado pela politica; pela grande influéncia do poder econémico sobre os
processos eleitorais; pela manipulacdo da opinido puablica pelos meios de
comunicagdo; corrupcao generalizada dos governos; pela auséncia de fidelidade dos
governantes aos principios de seus partidos e as propostas de campanha etc.
Diversas sdo as vertentes do pensamento politico que elaboram criticas como estas;

desde os realistas — que sublinham o caréater elitista da democracia contemporanea -,
até marxistas, passando por liberais igualitarios. (SOUZA NETO, 2003, p.4)

O pleno funcionamento da Defensoria Publica € um mecanismo eficaz de combate a este
modelo liberal de democracia, meramente representativa, porque possibilita a conscientizacdo dos
hipossuficientes de seus direitos e 0s encoraja a acionar o Estado-juiz, o Estado-legislador e o
Estado-governo, pressionando-os no sentido de corresponder também as reais expectativas de

suas classes sociais.

Esta pressao social liderada pelo Defensor Publico, atualmente, vem surtindo algum efeito
satisfatorio porque foi conferida a Defensoria, através da Lei Complementar n°80, em seu artigo
3° o0s principios institucionais, nomeadamente, a unidade, indivisibilidade e independéncia

funcional.

E importante que sejam estudados, por outro lado, os principios e garantias inerentes &
instituicdo e seus membros. Pelo principio da unidade, entende-se que a Defensoria Publica € um
todo orgénico, com uma s6 chefia, com um s6 fundamento e com um fim convergente; razo pela
qual ha, sem qualquer prejuizo, a substituicdo de um Defensor Publico por outro, “entretanto tal
unidade ndo implica em vinculacGes de opinides” (PIMENTA, 2004, p.113), podendo e devendo
0 Defensor Publico agir de modo diverso do sucedido, embora vinculado a busca de erradica¢do
da miséria, através de producdo de justica social.

Resultando em consequiéncias semelhantes ao principio da unidade, pela indivisibilidade, a
Defensoria Publica, “ndo esta sujeita a rupturas ou fracionamentos” (PIMENTA, 2004, p.113); j&

pelo principio da independéncia funcional, a Defensoria Publica se protege contra qualquer
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ingeréncia politica, que seja obstaculo a consecucéo de seus fins, o que torna o Defensor Publico

uma nova modalidade de agente politico.

Dai, modernamente, a independéncia funcional, peculiar dos agentes politicos, ndo decorrer
da separagdo de poderes*®, como alguns doutrinadores defendem quando tratam do momento em
que o Judiciario tornou-se um poder estatal; mas

surge como exigéncia mesma da esséncia da jurisdicdo. [...] independéncia da
magistratura é autogoverno. Mas pode-se pensar também, na liberdade do juiz
singular considerado. Aqui, a independéncia diz respeito a ndo-interferéncia de

poderes externos(Executivo e Legislativo) e internos(pressées dos Tribunais ou
Cortes superiores sobre 0 juiz).(CAMPILONGO, 2002, p.46)

Dai se concluir também pelo autogoverno da Defensoria Pulblica, tanto no aspecto

financeiro, como nos aspectos funcional e administrativo.

Como garantia do Defensor Publico, tem-se a inamovibilidade, a qual impede, de modo
relativo, que haja a remocéao deste profissional de seu 6rgdo de atuagdo sem o concurso de sua
vontade, proporcionando ao assistido, uma defesa mais consistente, dada a maior tranquilidade
que este agente politico desempenha o seu munus de atacar as reais causas de pobreza,
demovendo interesses politicos contrarios a este propdsito; o que so reforca o principio da

independéncia funcional.

A garantia da irredutibilidade de subsidios ndo implica que nos vencimentos auferidos pelo
Defensor Publico ndo sejam feitos os descontos obrigatorios, sobretudo os de natureza tributéria.
Ja pela garantia da estabilidade, assegura-se ap0s trés anos de efetivo exercicio no cargo, que 0
mesmo SO possa ser demitido apds processo administrativo, em que seja assegurado o due

processo of law, e suas densificacfes, a saber, a ampla defesa e o contraditorio.

% Meirelles (2005, p.76) considera que “Agentes politicos si0 0s componentes do governo nos seus primeiros
escales, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes, por nomeacao,eleicdo designacdo ou delegacéao
para o exercicio de atribuicdes constitucionais. Estes agentes atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribuicdes com prerrogativas e responsabilidades préprias estabelecidas na Constituigdo e
em leis especiais.”

%0 para Hamilton (1984, p.579-580), “Essa independéncia ¢é igualmente necessaria a defesa da Constituicéo e dos
direitos individuais contra os efeitos daquelas perturbages que, através das intrigas dos astuciosos ou da
influéncia de determinadas conjunturas, algumas vezes envenenam o povo [...]".
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Além das garantias, tem-se que o Defensor Publico possui prerrogativas®, das quais se
pode citar, 0 prazo em dobro, a intimag&o pessoal, requisicdo de provas direcionada a autoridade

publica e a dispensa de mandato®.

O prazo em dobro, inclui aqueles judiciais e administrativos, e tem por finalidade tratar os
pobres, enquanto cidadaos desiguais, desigualmente, em relacdo aos demais cidaddos.Quanto a
intimacao pessoal, e ndo por orgéos oficiais de divulgacao, refere-se ao contato mais aproximado
a que o patrono dos necessitados deve ter com o processo, dificultando a perda de prazos e a

possibilidade de cumprir melhor os 6nus processuais.

Prerrogativa de requisitar da autoridade publica ou de seus agentes material probatorio,
evita que a pessoa pobre sofra o0 retardamento de seu processo, ja que requisitar € ordenar, e 0
descumprimento pode levar a sangdes penais e administrativas. Por fim a desnecessidade de
mandato outorgado ao Defensor “deriva do fato de que a natureza juridica da representagdo do
assistido em juizo decorre de lei e da investidura do agente no cargo, € ndo da outorga de
mandato.” (PIMENTA, 2004, p.118).

Todos estes principios institucionais da Defensoria Publica, acrescidos das garantias e das
prerrogativas do Defensor Pdblico caminham para que esta instituicdo publica se torne t&o
importante quanto o Ministério Pablico, na funcdo de promover 0 acesso a justica, mormente ao
necessitado econdmico, basta observar que, pela primeira vez em uma Carta Constitucional
brasileira, na de 1988, ha a regulamentacdo da Defensoria Publica. Ademais ela é regulada a
partir do art. 134, da Sec¢do Il — “Da Advocacia e da Defensoria Publica”, do Capitulo IV — “DAS
FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA”, que, por sua vez, faz parte do Titulo IV — “DA
ORGANIZACAO DOS PODERES”.

Tendo o Defensor Publico amplos poderes, estes ndo lhe dado gratuitamente, mas para
cumprir o0 extenso dever de aproximar tanto as classes sociais entre si, quanto os poderes estatais,

sobretudo o Judiciario, dos hipossuficientes; de modo que, pela relevancia das atribui¢bes daquele

3 Sendo prerrogativas privilégios funcionais, em geral, conferidos aos agentes politicos, Meirelles (2005, p.78)
entende que “[...] ndo sdo privilégios pessoais, sdo garantias necessarias ao exercicio de suas altas e complexas
funcBes governamentais e decisorias. Sem essas prerrogativas funcionais os agentes politicos ficariam tolhidos
de sua liberdade de opcéo e de decisdo, ante o temor de responsabilizacdo pelos padrdes comuns da culpa civil e
do erro técnico a que ficam sujeitos os funcionérios profissionalizados.”

%2 Estas e outras prerrogativas se encontram na Lei Complementar n° 80/94, em seu art. 44.
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agente politico, o descumprimento, por parte de magistrados ou outros agentes politicos, de
prerrogativas e garantias do Defensor ou dos principios institucionais da Defensoria Publica,
redunda em inobservancia do art.1°, 8unico da Constituicdo Federal, quando trata do povo como

titular da soberania.®

A continuidade deste descumprimento conduz a um risco maior para 0 assistido,
nomeadamente a possibilidade real de que outros magistrados ou demais agentes politicos
resolvam praticar o mesmo expediente inconstitucional. Esta generalizacdo resultaria em um
importante inobservancia da democracia brasileira, pois haveria uma tendéncia do Defensor
Publico, para ndo perder os seus poderes, ter que se compatibilizar com o magistrado e demais
agentes politicos, e tais concessdes poderiam incluir uma relacdo de dependéncia, incompativel
com o principio da independéncia funcional, e em nivel mais alto, com a garantia constitucional
da separacdo de funcgdes estatais, prevista no art. 2° da Carta Politica da Republica, cuja idéia é
irradiada também para a separacédo de funcées entre Defensor-Promotor-Magistrado. A criagdo de

uma rede de conchavos entre os trés, comprometeria, seriamente, 0 acesso a justica do desvalido.

Quer-se concluir que, é equivocada a interpretacdo de um Estado Constitucional de Direito,
caso se considerasse que as instituicbes divisdo de poderes e direitos fundamentais s&o
compartimentos estanques e instituicdes independentes uma da outra, de modo que, se ndo fossem
criadas as condigdes para a busca de uma autonomia financeira e administrativa, ndo so para o
Ministério Publico, mas também para a Defensoria Publica, esta instituicdo se aproximaria,
perigosamente da magistratura e demais agentes politicos, dificultando uma atuacéo independente
de seus representantes, com consequéncias terriveis para os direitos fundamentais dos pobres e
miseraveis, ja que o Defensor Publico, sem maiores dificuldades, inclinaria-se aos fatores reais do

poder, cedendo em circunstancias que desfavoreceriam sobremaneira os seus clientes.

E dizer, ndo ha garantia de direitos fundamentais do hipossuficiente, se no houver uma
divisdo de funcgbes essenciais a justica, embora ndo estanque, no ato de aplicar a justica ao caso

concreto, posto que o poder concentrado na médo de qualquer agente politico, e 0 magistrado e

3% Jgualmente, Telles Janior (2003, p.70) afirma que “O que, em verdade, o0 axioma [todo poder emana do povo,
e em seu nome sera exercido] prenuncia é que o poder dos governos, quando ndo emanado do povo, ndo é poder:
é forca, forca armada; e, neste caso, 0 regime ndo tem o carater de uma Democracia verdadeira. De acordo com o
célebre principio, o0 governo em regime democratico, sé € legitimo, quando seu poder emana do povo.”
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Parquet estdo inseridos nesta afirmacdo, tende a se corromper, com Sérios prejuizos aos direitos

dos homens.

A idéia dos freios e contrapesos, como variacao estadunidense da teoria da separacdo de
poderes, de Montesquieu, ao especificar a atribuicdo de cada poder estatal, e ao definir, de modo
mais claro, as operacgdes internas de cada poder, possibilita um aumento na complexidade e na
capacidade de tomada de decisdo de cada um dos poderes, de forma que, ha um verdadeiro micro-
sistema politico dentro da administracdo da justica, onde os magistrados controlam e sdo
controlados pela Defensoria Publica, Advocacia e Ministério Pablico, produzindo uma auto-
inibicdo de cada um dos agentes politicos estendendo-se aos Advogados, quanto a tendéncia

natural de préatica de corrup¢éo de seus representantes.

Esta inibicdo de cada poder serve também como prevencado de abusos, pois quando o agente
politico estatal, como o magistrado sabe, de antemédo que, ha real possibilidade de sua decisdo ser
revista através do recurso, ou de um Defensor Publico ou do Parquet, ou de Advogado, ele tende a

nao pratica-la, o que evita a generalizacdo da corrupcéo.

Todo este micro-sistema de poder, a que faz parte o Defensor Publico, impde a este, deveres

e vedacgoes, segundo a méxima de que quanto maior o poder, maior deve ser a fiscalizagdo relativa
as obrigacoes.

[...] o Defensor Publico ndo pode deixar de cumprir os deveres que lhe sdo impostos

pela Constituicdo Federal e pelas leis, nem renunciar a qualquer parcelas de seus

poderes ou prerrogativas que lhe foram conferidas. Isto porque deveres, poderes e

prerrogativas ndo lhe foram outorgados em consideracdo pessoal, mas sim,para

serem utilizados em beneficio daqueles que o Defensor Piblico tem o dever de

assistir. Descumpri-los ou renuncia-lo ser& o mesmo que desconsiderar a

incumbéncia que aceitou ao empossar-se no cargo de Defensor Publico. (MORAES,
1995, p.105)

Além disto, é proibido ao Defensor Publico a Advocacia privada, devido ao fato de que sua
extensa responsabilidade social com a redugdo da pobreza, é incompativel com concorréncia de
seu tempo entre servico publico e privado, além do que, ndo se pode desconsiderar a parcela de
egoismo, maior ou menor, existente em cada ser humano, a qual pode reforcar a tendéncia de
privilegiar a advocacia privada, mais rentavel, além do fato de que o subsidio recebido pelo

Defensor Publico é algo liquido e certo.
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Os impedimentos e suspei¢es do Defensor Publico, vao além das causas gerais previstas
no CPC e CPP, estendendo-se aos dispostos nos arts. 47 e 131 da Lei Complementar n°80/94.
Moraes (1995, p.112) sustenta que “esse impedimento existe, também, quando o Defensor

Publico tiver dado a parte contraria parecer verbal ou escrito.”

Atualmente, o estagio de equiparacdo da Defensoria Plblica com o Ministério Publico se
encontra em fase de consolidacdo, dado o carater progressista da Emenda Constitucional n°45,
que alterou o 82° do art.134 da Constituicdo Federal, conferindo autonomia administrativa,
funcional e administrativa, além da iniciativa de sua proposta orcamentaria em conformidade com
as limitagBes da lei de diretrizes orcamentarias, com a subordinacdo ao disposto no art.99, §2°, da
Carta Magna, embora somente as Defensorias Estaduais, 0 que representa um contra-senso que
dificulta a sustentacdo do principio da unidade da constituicdo e da harmonizacdo pratica, ja que
ndo se pode conceber uma garantia maior de acesso a Justica Estadual em detrimento do acesso a
Justica Federal, chocando-se com a idéia extraida do pacto federativo, segundo a qual, ha

autonomia tanto na Unido, como nos demais entes da federacao.

Além disto, o art. 168, reformado pela Emenda Constitucional n° 45, afirma que as verbas
referentes as dotacdo orcamentérias, inclusive com os créditos especiais e suplementares
“destinados aos Orgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, ser-lhes-&o entregues até o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da

lei complementar a que se refere o art. 165, § 9°.7%

Pela autonomia funcional e administrativa das Defensorias Publicas estaduais, entende-se
que ela vem como um reforgo, sobretudo, para a preservacdo da independéncia funcional das

Defensorias Publicas Estaduais.

Embora parte da doutrina tenha se posicionado contra o entendimento de que a Emenda
Constitucional em comento conferiu plena autonomia a Defensoria Publica Estadual, €
equivocada esta postura, por se entender que as normas juridicas ndo devem ser interpretadas
literalmente, caso essa interpretacdo venha restringir direitos e garantias fundamentais. A
Constituicdo resolveu tratar de iniciativa para elaboracdo de proposta orcamentaria e em repasse

mensal do duodécimo a Defensoria Plblica; de forma que é necessario extrair dessas nogdes
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juridicas que a instituicdo em analise, efetivamente, passou a gozar também de autonomia

financeira, sob pena de ferir dispositivos constitucionais de fundamentalidade material.

Esta fundamentalidade material se expressa, por meio da interpretacdo logico-sistémica dos
arts. 1° 11 e Il ; art. 3%, 1I; Art. 49 1I; art. 5°, XXXV e LXXIV ; 99, 8§2° art. 134 caput e
paragrafos; 165, § 9°; art. 168 e 170 caput, incisos I, 111, VI e VIII da Constituicdo Federal, que

tratam do acesso substancial a justica estatal, e ndo apenas ao Judiciario.

N&o ha como interpretar os citados arts. 99, §2° art. 134 caput e paragrafos; 165, 8 9°; art.
168 da Constituicdo vigente, afirmando que os mesmos ndo conferem autonomia financeira as
Defensorias Publicas Estaduais e iniciativa reservada de lei, se 0s mesmos estdo, intrinsecamente,
associados a uma norma constitucional de eficacia plena, nomeadamente, a que veicula o direito
fundamental de acesso a justica do hipossuficiente, nomeadamente, o art.5°, LXXIV, pois que
sendo este um direito a ter direitos, ou melhor, um meio para se obter os demais direitos
fundamentais; ndo ha como buscar uma desigualdade fatica que seja tolerdvel ao Estado de
Direito Democratico, sem conferir a satisfatoria autonomia financeira ao 6rgdo produtor do

‘direito-charneira’, facilitando a producéo de justica social.

O brocardo juridico ‘restrinja-se 0 odioso, amplie-se o favoravel’ deve revestir o intérprete
de cautela, devendo ele em primeira méo indagar, partindo da premissa de que se esta em um
Estado de Direito Democratico, 0 que € odioso para este e 0 que favoravel.

Favoravel a quem? Porque, se o favor for ao mais fraco, é induvidoso o acerto da
interpretacdo; porém se for ao mais forte, a0 mais poderoso, a ampliagdo somente

sera justa se ndo redundar em qualquer prejuizo, por minimo que seja, para alguém
mais fraco ou desprotegido. (FALCAO, 2000, p.264)

Buscar interpretar ndo, de modo isolado, a favor do mais fraco, social, cultural e
economicamente; mas contra as causas da pobreza, desvela o firme propdsito do legislador
constituinte reformador, que tratou da Emenda Constitucional n°45. Nenhuma interpretacéo deve
conduzir ao absurdo, de modo que restaria indcuo conferir a Defensoria Publica autonomia
funcional e administrativa, além do direito de elaborar sua proposta or¢camentaria e de receber
mensalmente seu duodécimo, se dai ndo se concluir que, doravante, passou ela a ter autonomia

financeira.

% Vide art.134, §2° da CF
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A verdade € que, no Brasil, mesmo por setores partidarios da esquerda®, o que demonstra a
eventual irracionalidade da conduta humana, as normas juridicas sdo interpretadas, em regra,
como uma forma de bloqueio a construcédo da cidadania. A perplexidade se da quando se observa
que, em matéria repressiva, a efetividade das normas constitucionais foi além do programa
constitucional (com excegéo dos crimes do “colarinho branco’), basta ver o rigor imposto pela lei
8.072, que tratava dos crimes hediondos, em ndo permitir, em sua redacdo original, a progresséo

de regime prisional, igualando presos de bom comportamento carcerario e 0s de ma conduta.

Enquanto isto, o programa constitucional de minimizacdo da pobreza e erradicacdo da
miséria, é interpretado restritivamente, 0 que € menos do que a interpretacdo literal. Esta
hermenéutica de bloqueio de direitos fundamentais evita que, se dé ampla eficacia a
independéncia funcional da Defensoria Publica, traduzida por sua autonomia financeira, sob o
argumento de que para se ter autonomia financeira a Emenda Constitucional em comento, deveria
‘ser mais clara’, tal como o fez com o Ministério Publico, através dos 882° e 3° do art. 127 da

Constituicao Federal.

Ressalte-se que mesmo para o Parquet, sob este argumento de viés reacionario, ndo houve
um dispositivo expresso, no sentido de, e.g., ‘conferir autonomia financeira’. Nao se deveria em
‘um Brasil que ja hd quase duas décadas, possui dentro da idéia de constituicdo dirigente, um
programa para o futuro, de reducéo de injusticas sociais, cobrar um texto ‘mais claro’. Por que
tratar duas instituicbes com propositos concorrentes, cada um a seu modo, de promover a justica
social, de modo distinto?Por que ndo estender a autonomia das Defensorias Publicas estaduais a

Defensoria Publica da Unido, através de uma nova reforma constitucional?

Interpretar de forma a ndo considerar autbnoma, financeiramente, as Defensorias Publicas
estaduais € primar pelo Direito social inefetivo e direito penal efetivo em demasia, criando dbices
a constituicdo brasileira como uma unidade harmdnica e coerente. Aqui ‘salta aos olhos’ a

relevancia da linguagem constitucional; de modo que o hermeneuta da Constituicdo deve

% Carvalho (2005, p.72) afirma que, “desde o processo de (re) democratizacdo, o nascimento de um novo
modelo de direito penal que dificilmente se enquadra nos rétulos “direita’ e ‘esquerda’, visto que o pensamento
repressivista atua, ndo esporadicamente, como pélo catalisador de perspectivas politicas opostas. O efeito desta
pouco ortodoxa unido é o alargamento do sistema penal e a minimizagdo das garantias penais e processuais.”
Para Streck (1997, p.27-28), o discurso da ‘lei e da ordem’, permeia o imaginario social brasileiro, e neste “[...] a
repercussdo do problema da criminalidade é superdimensionada e acaba por sustentar uma ideologia do
repressivismo saneador representado por medidas de carater meramente instrumentalizador. H& um panico
coletivo, surgido a partir da construgdo deste discurso.”
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interpreta-la de modo a explicitar suas versdes de significado, consoantes os fins e os valores
entremostrados na sua linguagem. Assim procedendo, o intérprete/aplicador pereniza a
Constituicdo, através da mutacdo constitucional, evitando um permanente trabalho do legislador
constituinte, seja ele o derivado, através das emendas; ou o originario, através da feitura de uma

nova constituicdo, ja que a “velha’, teve sua normatividade dissolvida completamente.

N&o ha como ndo complementar a hermenéutica tradicional de Savigny, com 0s principios
especificos de interpretacdo constitucional, sob pena de que a crescente perda de normatividade da
constituicdo dirigente brasileira, chegue ao limite do insuportavel, com a substituicdo por uma
nova ordem constitucional, ensejando a uma reacdo conservadora, de parte consideravel da
‘direita’ brasileira, que ainda insistem em tratar os hipossuficientes como ‘filhos dos historicos

BarGes da federacéo’.

O primeiro desses principios é o mais importante, porque determina que se observe a
interdependéncia das diversas normas constitucionais, de modo que formem um sistema
integrado, onde cada uma encontra sua justificativa nos valores mais gerais expressos em outras
normas. Este principio é de grande relevancia, pois “decorre da exigéncia da unidade da
Constituicdo, e, segundo, porque os direitos fundamentais constituem a parte material nuclear da
Constituicdo, cuja realizacdo é conditio sine qua non para a integracdo politica e social”
(STEINMETZ, 2001, p.96), destacando-se que se entende tal principio como unidade do texto

constitucional, na linha de Canotilho.

O principio hermenéutico do efeito integrador associa-se, diretamente aquele principio,
dispondo que, na solucdo de problemas, se dé preferéncia a interpretacdo que mais favoreca a
integracéo social, reforcando a unidade politica, e aquela integracao reforcadora € melhor obtida,
caso se interprete a Constituicdo como um todo, extraindo de seu ‘espirito’ a autonomia financeira
da Defensoria Publica estadual, pois até mesmo no capitulo destinado aos principios gerais da
ordem econbmica, deve se conceber que para ser legitima, a livre iniciativa deve esta integrada

com a realizacdo da justica social, assegurando a existéncia digna de todos®.

% Para Silva (2005, p. 812), “[...] embora também prevista entre os direitos individuais, ela [a propriedade
privada] ndo mais podera ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito e significado,
especialmente porque os principios da ordem econémica sdo preordenados a vista da realizacdo do seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.”
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O principio da méxima efetividade determina que, na interpretacdo, deve-se atribuir a
norma constitucional o sentido que a confira maior eficacia, ou melhor, maior amplitude de sua
instancia de validade social. Com base neste principio, advoga-se a tese segundo a qual, com o
passar dos anos, as hormas constitucionais programaticas devem ser implementadas. Mesmo que
se admitisse que 0 acesso a justica do hipossuficiente fosse uma norma programatica, passados
quase vinte anos da Constitui¢do cidadad, sem sucesso no combate a miséria; ndo ha mais como
esperar uma Defensoria mais ativa, até porque a norma constitucional que confere a iniciativa de
lei e a autonomia financeira ja é vélida, embora ineficaz, por ndo se potencializar a0 maximo o

seu conteudo.

O principio da forga normativa da Constituicdo privilegia a historicidade das estruturas
sociais que reportam a Constitui¢cdo, de onde surge a necessidade de permanente atualizacdo,
garantindo-se sua efetividade. Efetividade esta que, e.g., evoluiu desde a admissao da Defensoria
Publica como funcdo essencial a justica, por vontade do constituinte originario, até a sua

normativizacdo ampliada com a triplice autonomia da mesma.

O principio da conformidade funcional observa, no ato de interpretacdo, o respeito a
reparticdo de fungdes entre 0s poderes estatais, de modo que, quando o Tribunal Constitucional
for analisar as leis restritivas de direitos fundamentais, deve observar a harmonia entre os poderes
publicos. O excesso de politizagdo do Judiciario, que desequilibra a independéncia e harmonia
entre 0s poderes estatais, € coibido também pelo arejamento de interpretacdo, proporcionado por
uma Defensoria mais ativa, judicial e extrajudicialmente, cuja qualidade tedrica € melhor, na

medida em que se tem uma instituicdo com autogestao financeira.

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, ndo € principio de interpretacdo da
Carta Magna, mas interpretacdo da lei conforme a Constituicdo. Observa-se, aqui um principio
conservador da legislacdo infraconstitucional e, conseqlientemente, o respeito a separacdo de
poderes; j& que ele visa dar guarida a presungdo de constitucionalidade das leis, deixando claro
que nenhuma lei deve ser considerada inconstitucional, quando conservando seu sentido,
comportar ainda que s6 uma interpretacdo que a harmonize com a Constituicdo. Como a
Defensoria Publica encarrega-se de um nimero quase ilimitado de interpretac@es, o reforco de sua
independéncia funcional, assegurado pela autonomia financeira, leva a um maior aprendizado.

Assim, mediante o controle difuso de constitucionalidade, aumenta-se a probabilidade de se
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encontrar uma interpretacdo conforme a Constituicdo, valorizando o trabalho do legislador
infraconstitucional. Além disto, evita-se 0 erro, comumente, praticado por juristas, de interpretar

‘a constituicao conforme a lei’, retirando parte de sua forca normativa.

Neste sentido, os que fazem a “hermenéutica de bloqueio”, afirmam que s6 ha dotacdo
orcamentaria para a Defensoria Publica, ap6s a Lei de responsabilidade fiscal determinar o
percentual destinado a Defensoria Publica; o que traz o tona o erro de interpretar a Constitui¢éo
conforme a lei, invertendo a piramide kelseniana. Nao ha como conferir eficacia plena ao direito
fundamental de acesso do hipossuficiente a justica estatal, se este acesso ficar na dependéncia de
uma lei. Diante do excesso de fome que experimentam a maioria dos brasileiros, ndo hd como nédo
fixar o percentual provisorio de 2% do or¢camento dos Estados, para a Defensoria Publica, que é o
mesmo previsto para o Parquet estadual, consoante a alinea ‘d’ do inciso Il do art.20 da Lei de
responsabilidade fiscal®’, enquanto ndo se atualiza a legislagdo infraconstitucional, sob pena de

ndo conferir forca normativa a garantia fundamental de a¢do aos hipossuficientes.

Aqui tem-se a aplicacdo da teoria dos efeitos reciprocos, segundo a qual caso se tenha um
direito fundamental, no caso 0 acesso a justica do hipossuficiente, que se confronta com uma lei
geral, representada pela lei de responsabilidade fiscal, esta lei limita o direito fundamental ao
mesmo tempo em que é interpretada a luz daquele direito, o que sé reforca o entendimento de se

fixar o percentual de 2% do orcamento dos Estados também para a Defensoria Publica.

Por fim o principio da concordancia pratica, que diz que no problema a ser resolvido, deve-
se confrontar os bens e valores juridicos que estariam em conflito, de modo que se estabeleca qual
dos valores deve prevalecer, sem contudo deixar de otimizar a preservacdo dos demais. Este
principio € de suma importancia na colisdo de direitos fundamentais, pois estes sdo melhor
concretizados como principios, estdo reciprocamente relacionados, na proporcdo que 0
estabelecimento de fins, dado pelos principios, implica uma maior énfase na qualificacdo positiva

de um status quo que se pretende preservar ou promover, em relacdo as regras juridicas.

A promocdo do status quo de assisténcia juridica integral e gratuita ao hipossuficiente é
densificacdo do principio da dignidade humana, como fundamento da Republica Federativa do

Brasil.
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[...] um valor espiritual e moral [dignidade humana] inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacgdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar
[...]. (MORAES, 2000, p.60)

Acertou o legislador constituinte derivado ao conferir as Defensorias Publicas Estaduais a
iniciativa de sua proposta orcamentdria dentro dos limites fixados na lei de diretrizes
orcamentarias, titularizar a prerrogativa indisponivel, de elaborar as propostas de orgamento do
orgdo de forma mais préxima a sua realidade, fazendo frente as despesas de pessoal, estrutura e
funcionamento, e melhorando o acesso a Justica dos necessitados, com a devida limitagdo a lei de

diretrizes orcamentarias

Tanto que, a EC n° 45/04 deu nova redacdo ao art.168, para determinar que 0S recursos
correspondentes as dotaces orcamentarias, compreendidos os créditos suplementares e especiais,
destinados aos 6rgdos da Defensoria Publica, sejam-lhes entregues até o dia 20 de cada més, em
duodécimos, em situacdo idéntica da que ja se verifica com os érgdos do Poder Legislativo e
Judiciario e do Ministério Publico. Caso se coteje o principio da eficiéncia, acrescido ao art.37
caput da Constituicdo vigente, pela Emenda Constitucional n°19, perceber-se-4 com mais
intensidade, que ndo foi outro o proposito da reforma do Judiciario pds-Emenda n°45, pois tal
principio geral da administracdo também se aplica a Defensoria Publica, cuja a triplice autonomia
é assegurada para que se preste um servico publico eficiente, por meio de regras de boa
administracéo.

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como melhor realizagdo possivel da
gestdo dos interesses publicos, em termos de plena satisfagdo dos administrados com
0S menores custos para a sociedade, ela se apresenta, simultaneamente, como um
atributo técnico da administracdo, como uma exigéncia ética a ser atendida, no

sentido weberiano de resultados, e como uma caracteristica juridica exigivel, de boa
administracdo dos interesses publicos. (MOREIRA NETO, 2006, p.107)

Bem se V&, que pelo ‘espirito’ da EC 45/04, as autonomias funcional, administrativa e
financeira das Defensorias Publicas Estaduais, sdo meios eficientes para a consecucdo de um fim
constitucional. Desta maneira, o principio da eficiéncia € melhor observado, se esses érgaos de
defesa da cidadania, puderem gerir, financeiramente, seu pessoal e sua estrutura, proporcionando
atendimento mais adequado ao seu imenso publico-alvo. Esta gestdo confere, e.g., uma maior
liberdade para, quando da elaboracéo de suas propostas orcamentarias, contemplarem os subsidios

dos Defensores Publicos e a remuneracdo de servidores publicos da Defensoria, compativeis com

% Trata-se da Lei Complementar Federal n° 101, de 04 de maio de 2000.
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elevada relevancia dos seus cargos publicos. Estruturada, adequadamente, perceber-se-a uma
tendéncia em se generalizar em todos os Estados-membros da federagcdo, uma consistente busca

pela reducdo da fome, pela eliminacdo da miséria.

Reconhece-se que houve omissdo em se alterar a redagdo do art. 61 da CF/88, néo tendo o
constituinte reformador adaptado a Carta Magna a regra da necesséria iniciativa reservada para
apresentacdo de projetos de leis que tratem de assuntos internos do 6rgéo, como por exemplo, a
criacdo e extincdo de cargos e fixacdo da remuneracdo de seus membros. Mas dai a concluir pela
impossibilidade de a Defensoria ter iniciativa reservada quanto a projetos de leis é fazer uma
interpretag&o néo sistémica da Constituig&o.

Como se poderia advogar a tese de que as Defensorias Publicas estaduais tem autonomia,
por terem orcamento proprio, mas ndo podem gastar mais do que esta a disposi¢do no orcamento,
e por outro lado, no momento em que necessitar criar novos cargos ou fixar e majorar
remuneracdo de seus membros, o que demanda nova lei, precisara solicitar ao Chefe do Poder

Executivo Estadual que apresente o projeto a respectiva Assembléia Legislativa.

Nao se pode assegurar uma garantia institucional®, como é o caso da autonomia financeira,

e ndo Ihe conferir eficacia, e ndo apenas a eficacia como aptidao para gerar efeitos, mas a eficacia
social, também intitulada efetividade.

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do direito, 0 desempenho concreto de

sua funcéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos dos preceitos

legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social. (BARROSO, 2006, p. 82-83)

A idéia de uma instancia de validade, verdadeiramente social, estd umbilicalmente
associada ao reconhecimento e incremento de forga normativa da Constituicdo, de modo que,
sobretudo, as normas jusfundamentais, tais como o acesso do hipossuficiente a justica estatal de

qualidade, devem obter a maxima eficacia possivel, diante dos casos concretos.

% para Schmitt (1996, p.176) “La garantia institucional es, por su esencia, limitada. Existe s6lo dentro del
Estado, y se basa, no en la idea de una esfera de libertad ilimitada en principio, sino que afecta a una
institucion juridicamente reconocida, que, como tal, es siempre una cosa circunscrita y delimitada, al servicio
de ciertas tareas y ciertos fines, aun cuando la tareas no estén especializadas en particular, y sea admisible una
cierta ‘universalidad del circulo de actuacion’.” No entender de Miranda (1997, p.232-233) “Relevam também
para os direitos fundamentais a garantia institucional da advocacia (art. 113. °); a criagdo da Defensoria Pablica
ao servico do necessitado (art. 134.9) [...]".
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Guiar-se, no assunto autonomia financeira da Defensoria Publica, pelos exclusivos ‘olhos’
da letra constitucional do art. 61, € descontextualiza-lo, afinal deve-se interpretar a Constituicéo
Brasileira ndo s6 como Constituicdo de governo, ou Constituicdo de Legislador ou Constituicao
de Judiciério, mas como Constituicdo como ordem juridica de uma dada sociedade, em um
especifico momento histdrico.

[...] a Constituicdo do Brasil ndo é mero ‘instrumento de governo’, enunciador de
competéncias e regulador de processos, mas, além disso, enuncia diretrizes fins e
programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Ndo compreende tdo-

somente um ‘estatuto juridico do politico’, mas sim um ‘plano global normativo’ da
sociedade e, por isso mesmo, do Estado Brasileiro. (GRAU, 2005, p.8)

Né&o h& mais a Constituicdo de 1988, mas a Constituicdo do Brasil de 2008, que introduziu
no sistema a autonomia financeira da Defensoria Publica. Como concretizar essa autonomia, se
ndo assegurar a Defensoria Publica, a iniciativa para apresentacdo de projetos de leis que tratem

de assuntos interna corporis?

Hesse (1991, p. 24) resolve a questdo, ao sustentar que de fato “a Constitui¢do juridica esta
condicionada pela realidade historica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta do seu
tempo. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta
essa realidade”. Nao ha como se sustentar que o Judiciario e o Ministério Pablico tém autonomia
financeira e iniciativa reservada para seus projetos de leis, mas que a Defensoria Publica, apesar

de ter autonomia, ndo tem iniciativa reservada para seus projetos de leis.

Insiste-se que hd um micro-sistema de freios e contrapesos, estabelecido entre Juiz-
Promotor de Justica-Defensor Publico, de modo que para se assegurar a paridade de armas entre
os trés agentes politicos, evitando a prevaléncia de qualquer deles, imprescindivel é proporcionar-
Ihes igualdade de oportunidades®, para que se possam minimizar as desigualdades sociais,
culturais e econémicas entre os litigantes.

Essa interpretacdo se impde, ndo sé porque é a Unica que confere maior efetividade
ao 8 2° inserido ao art. 134 da CF/88 (que assegura a autonomia financeira), como
também porque é a que melhor compatibiliza e conforma o citado paragrafo ao texto
constitucional, em especial com os direitos fundamentais dado o principio da inércia

do magistrado, s6 uma Defensoria Puablica autdbnoma, do ponto de vista
administrativo, financeiro e orcamentéario, em parceria com o Ministério Publico,

% Pela licdo de Canotilho (1994, p.382), “a igualdade da lei, executada ou completada pela igual aplicacdo da lei,
revela-se mais apropriada para conservar juridicamente as desigualdades facticas do que para altera-las. [...] a
igualdade como ‘justica de oportunidades’ ndo é a mesma coisa do que igualdade de oportunidades. Esta
pressupGe que se eliminem as desigualdades facticas (sociais, econémicas, culturais) para se assegurar a
igualdade juridica.”.
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igualmente livre dos “grilhdes” dos governos de plantdo, movimentariam o
Judiciario, no sentido de levar a termo, os direitos materialmente fundamentais dos
“desvalidos. (CUNHA JUNIOR apud BORGES NETTO, 2006, on line)

Além disto, pela teoria dos poderes implicitos, ja aplicada pelo STF*, a autonomia
financeira e iniciativa reservada para seus projetos de leis também deve ser extensiva a Defensoria
Publica. Esta doutrina, de origem americana, entende que todo érgéo constitucional, no exercicio
de suas atribuices, deve dispor de todas as funcdes necessarias, mesmo que implicitas, desde que

nao expressamente limitadas pela propria constituicéo.

Esta doutrina é adequada ao dirigismo constitucional brasileiro porque varios programas
constitucionais, tais como 0 acesso a justica do hipossuficiente, devem ser efetivados, o que inclui
poderes implicitos a Defensoria Publica estadual, mesmo que ndo haja uma atribuicao,
minuciosamente, descrita. Como 0 acesso a justica do hipossuficiente é fim constitucional a ser
buscado, a inteligéncia do legislador constituinte derivado ndo pode ser outra, que ndo a de ter

conferido meios para o atingimento daquela finalidade*.

Como é a Defensoria Publica, que confere com mais propriedade os direitos fundamentais
da populacéo pobre e miserdvel, ja que esta tem o seu primeiro contato com 0 que representa
“justica” com o Defensor Publico e dada a impoténcia do individuo de enfrentar o Estado e as
organizacbes impessoais, deve-se reconsiderar que os Direitos fundamentais de carater

prestacional sdo melhor defendidos, caso se estenda a atuagdo quase solitaria do Ministério

0 "Acdo direta de inconstitucionalidade: dispositivo do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba (art. 357), que admite e disciplina o processo e julgamento de reclamagdo para preservacdo da sua
competéncia ou da autoridade de seus julgados: auséncia de violagdo dos artigos 125, caput e § 1° e 22, |, da
Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.212 (Pl. 2-10-03, Ellen, DJ 14-11-
2003),alterou o entendimento — firmado em periodo anterior a ordem constitucional vigente (v.g., Rp 1.092,
Pleno, Djaci Falcdo, RTJ 112/504) — do monopélio da reclamacdo pelo Supremo Tribunal Federal e assentou a
adequacdo do instituto com os preceitos da Constituicdo de 1988: de acordo com a sua natureza juridica(situada
no &mbito do direito de peticdo previsto no art. 5°, XXIV, da Constituicdo Federal) e com os principios da
simetria (art. 125, caput e § 1°) e da efetividade das decisGes judiciais, é permitida a previsdo da reclamacéo na
Constituicdo Estadual. Questionada a constitucionalidade de norma regimental, € desnecessario indagar se a
colocacdo do instrumento na seara do direito de peticdo dispensa, ou ndo, a sua previsdo na Constituicdo
estadual, dado que consta do texto da Constituigdo do Estado da Paraiba a existéncia de clausulas de poderes
implicitos atribuidos ao Tribunal de Justica estadual para fazer valer os poderes explicitamente conferidos pela
ordem legal — ainda que por instrumento com nomenclatura diversa (Const. Est. (PB), art. 105, I, e e
f).Inexistente a violag&o do 8§ 1° do art. 125 da Constitui¢do Federal: a reclamagéo paraibana néo foi criada com a
norma regimental impugnada, a qual — na interpretacéo conferida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado a extensdo
dos seus poderes implicitos — possibilita a observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, como exige a primeira parte da alinea a do art. 96, I, da Constituicdo Federal. A¢do direta julgada
improcedente." (ADI 2.480, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 2-4-07, DJ de 15-6-07). (BRASIL.
STF, 2007, on line).

*1 No mesmo sentido, Slailbi Filho (1992, p.33) afirma que "Quando a Constituicio d& a um 6rgéo determinado
encargo implicitamente lhe confere os meios de realizagdo desse encargo.”
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Publico também a Defensoria Publica, o que ocorreu recentemente com a legitimacéo ad causam
da Defensoria Pablica, para propor acdo civil publica, o que sé reflete a idéia de ampliacdo dos

direitos coletivos de cidadania, ampliando o rol dos intérpretes da Constituicéo.

A ampliacdo dos direitos sociais dos pobres, através das alteracGes infraconstitucionais, e.g.,
a lei que prevé a comunicacdo obrigatoria & Defensoria Publica dos presos que ndo tenham
advogados em 24 horas*, reflete a busca pela democratizacdo do Judiciario, ja que qualquer
cidadao, e ndo apenas o pobre, se ndo indicar Advogado, no momento da lavratura de sua priséo
em flagrante, obriga a autoridade policial, a comunicar sua prisdo a Defensoria Publica, que
podera lancar mdo da garantia fundamental do Habeas Corpus, em defesa de seu direito
fundamental a liberdade, o que demonstra que esta instituicdo publica ndo oferece garantias
apenas a classe social de baixa renda, mas a todas as classes sociais.

Esta democratizacdo ndo s6 do Estado-juiz, mas do ente estatal como um todo é uma
provavel solucdo para crise do Estado social, pois proporcionaria através de uma Defensoria

Publica, com autonomia financeira, uma maior amplitude de garantias sociais aos cidadaos®.

Com a reabertura democratica e a Constituicdo de 1988, os direitos civis e liberdades
publicas atingiram, mais intensamente, as classes média e rica, deixando as classes pobre e
miseravel, com um minimo destes direitos*, envolvidos que estavam em uma espécie de reacao
em cadeia, que comecga com privacdo de direitos fundamentais, o que, paulatinamente, vem
proporcionando uma politica publica de inclusdo social deficiente, e que desemboca na sensacdo

de ingovernabilidade®, levando a ilegitimidade estatal.

2 Trata-se da Lei n° 11.449/2007, que altera o art. 306 do Decreto-Lei n°3. 689, de 3.10.1941 — Cédigo de
Processo Penal.

* 1gualmente, Campilongo (2002, p.44-45) entende que “[...] a crise do Estado Social pode ser descrita como a
auséncia de uma ‘teoria politica adequada’ a captar as transformacdes em curso pode-se dizer que a interminavel
‘crise do direito’ seja o reflexo da falta de adequadas garantias sociais ou positivas, isto &, de técnicas de defesa e
de garantia judicial comparaveis aquelas oferecidas pelas garantias liberais para tutela dos direitos
fundamentais.”

* Para Carvalho (2001, p.194) “[...] a forte urbanizagéo favoreceu os direitos politicos, mas levou & formacéo de
metropoles com grande concentracdo de populacdes marginalizadas. Essas populagdes eram privadas de servigos
urbanos e também de servicos de seguranca e de justica.”

*> No entender de Sanchez (2002, p.302), “la crisis de gobernabilidad es a la vez un sintoma fundamental de la
crisis del Estado democratico, por lo tanto del Estado de derecho, y de ese primer momento en la formacion del
Estado moderno que es el Estado como pura potencia. Para Bonavides (2003, p.284), “A crise constitucional da
legitimidade se instaura exatamente quando ocorre uma perda ou déficit de capacidade do Estado para responder
as demandas e expectativas econdmicas, politicas e sociais dos governados e para promover reformas profundas
na Sociedade. [...] Ela também ocorre quando as forgas de conservagdo, as forcas estaticas do poder e do corpo
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A evolucdo das modalidades de jurisdicdo liga-se, historicamente, “a progressiva
concentracao e centralizacdo do juridico no Estado” (RUIVO, 1989, p.73), embora subsistam
outras formas de administracdo de justica, que foram sofrendo metamorfoses, 0 que poderia ser
resolvido por uma Defensoria Publica financeiramente autbnoma, evitando que os conflitos
sociais chegassem ao Judiciéario, através, e.g., da nova redagdo do art. 585 do Caodigo de Processo
Civil*, que confere a Defensoria Publica, a atribuicdo de fazer transagcdes entre pessoas em
conflito, com forca de titulo Executivo extrajudicial. Além disto, as separacdes judiciais e o,
divorcio consensuais podem ser feitas em cartorio, levadas a termo por Defensor Publico, sem

depender de homologacéo do Judiciario®’.

A democratizacdo da administracdo da justica, € ndo apenas do Judiciario é uma dimensdo
fundamental da democratizacdo da vida, tornando a democracia também forma de sociedade. A
medida que o Estado cresce em atribuigcdes, aumenta a necessidade de legitimacgéo, “e para se
manter enquanto aparelho externo a sociedade, desconexo na imagem do conjunto e reservando-
se todo um potencial legitimador, o Estado vai descarregar sobre algumas das suas funcbes a
tarefa de assegurar essa crenca de adequacdo em resposta ao déficit de legitimacdo.” (RUIVO,
1989, p.87).

Aqui hé imprescindivel idéia de renovagdo da instituicdo Judiciario e do papel do juiz, por
meio de sua democratizacdo. Na abertura do sistema juridico, surge a autonomia da Defensoria e
0 Conselho Nacional Justica, que aproximam a sociedade do processo de tomada de decisdo,
tornando-a participativa, e este mecanismo de aproximacao e participagdo ndo reduzem o controle
social exercido pelo direito, podendo até aumentar a sua eficécia, “embora indiciadoras de um

modificacdo do seu tipo para formas mais descentralizadas e difusas.” (RUIVO, 1989, p.88).

A auséncia de sincronia do sistema juridico com a instituicdo Judiciario pressiona por novas
racionalizacbes*® e fazem surgir a “possibilidade de politizacdo face a instituicdo judicial, tanto
por parte de um leque de potenciais participantes como por elementos do seu prdprio corpo; do

social se movimentam para uma alternativa de resisténcia e luta em prol da imobilidade e do status quo,
retardando e obstaculizando a vocagdo programatica de mudanca, inerente as Constitui¢cbes do Estado social.”.
A Lei n°. 8.953, de 13.12.1994, que altera o art. 585, inciso 11, do Cddigo de Processo Civil é a Lei n°.5.869,
de 11.1.1973.

* Trata-se da Lei n°. 11.441, de 04.1.2007, que altera dispositivos da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Codigo de Processo Civil, possibilitando a realizagdo de inventério, partilha, separagdo consensual e divorcio
consensual por via administrativa.
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outro, o Estado tendera a conceber, e, até, a dinamizar a participacdo dos cidaddos na
administracdo da justica.” (RUIVO, 1989, p.89); e a Defensoria Publica € um dos canais de

comunicacao mais aptos a aproximar o cidadao do Estado.

Com uma Defensoria Publica autbnoma tem-se um acesso maior, a, verbi gratia, o Poder
Judiciario, proporcionando uma maior legitimacdo ao magistrado, com a criagcdo de um triplo
circuito de legitimacdo, onde o Judiciario dar vazdo aos novos direitos sociais, coletivos ou
difusos e 0s movimentos sociais responsaveis por busca destes direitos, por meio da Defensoria
Publica, legitimam os magistrados*. Ha aqui rupturas da democracia representativa, pois se
transfere para o Judiciario, decis@es vinculantes, que originariamente eram do Legislativo; e
“revaloriza o papel do Poder Judiciario, que na teoria tradicional ndo passa pelo crivo da
legitimacdo democratica.” (CAMPILONGO, 1989, p.118).

Enquanto a teoria de Luhmann afirma que a diferenciacdo entre legislatura e
magistratura é funcionalmente Util e irreversivel para o sistema politico, verifica-se
no cotidiano do Judiciario a possibilidade funcional e a cobranga social por um
processo de diferenciacdo em outro nivel. Exige-se do magistrado presenca atuante
na producéo de decisdes vinculantes. Nesse processo € inevitavel que o Judiciario
continue a romper os limites da democracia representativa e a trabalhar,

funcionalmente, como novo centro de producdo de direitos. (CAMPILONGO, 1989,
p.119)

A tese segundo a qual a Defensoria Publica estadual possui também autonomia financeira e
iniciativa reservada de lei € um enunciado que possibilita a construcdo de uma democracia mista
de representativa e participativa, € uma solucdo vidvel para a crise da Constituicdo dirigente
brasileira, pois o Defensor Publico € o agente politico que mais pode construir espacos publicos
n&o estatais, possibilitando que a democracia ndo seja apenas forma de governo e de Estado, mas

também forma de sociedade.

Estes espacos publicos ndo estatais de dialogo livre e igual®, baseados em acordos para
discordar, serviriam para fomentar politicas publicas mais adequadas as populagdes pobres e

miseraveis, e seria levado a termo, nas diversas associacoes de bairros periféricos, capitaneadas

*® Para Ruivo (1989, p.89), “A expansio da instituicdo afeta, desse modo o sistema, pressionando-o a novas
racionalizagdes”.

* Campilongo (1989, p.118) afirma que “segundo Rodota, é natural que esses grupos prefiram um interlocutor
que, como o Judiciario, também seja difuso. Isto significa: a) que o Judicirio oferece maior acesso € menor
blogueio das iniciativas; b) a criacdo de um duplo circuito de legitimacdo: do magistrado legitimando as
iniciativas desses movimentos e dos movimentos legitimando os magistrados; c) relacionamento direto entre
atores e magistrado, com diminui¢do ou eliminag&o de intermediarios (ofuscando até o papel do Advogado).”



146

pelo Defensor Publico, que teria todo o aparato proporcionado pela autonomia financeira, para
levar aos demais agentes politicos estatais, sejam do Legislativo, Executivo ou Judiciario, parte

consideravel da demanda reprimida dos hipossuficientes.

Esta demanda se operaria através da consolidacéo de expectativas normativas, advindas da
periferia do sistema politico, e seriam condensadas pela Defensoria Publica, e traduzidas em
proposta de mudancas nas politicas publicas governamentais, na producdo normativa do Poder
Legislativo e até uma reavaliacdo das decisdes judiciais que afetem aos hipossuficientes, que
teriam uma eficacia proporcional ao nivel de engajamento social que a Defensoria Publica
possibilitasse™'.

Esta forma de educacdo para a cidadania conscientizaria melhor a sociedade civil,
melhorando inclusive a parcela de democracia representativa, pois se escolheria melhor os

parlamentares e chefes de poder executivo.

Partindo da premissa que a grande a maioria do povo brasileiro é pobre ou miseravel, e que
eles estdo muito mais preocupados em saber se ha pelo menos o alimento para sua familia, a cada
dia, tem-se que o desafio de uma democracia também participativa € grande, mas nao ha outra
forma de superar a mera democracia representativa, traduzida no sistema de partidos politicos, e
dos cargos publicos eletivos, majoritarios e proporcionais. A apatia desta parte da sociedade civil
¢ agravada pelo excesso de consumismo, que confunde as prioridades do hipossuficiente, com a

franca tendéncia de transformé-lo em consumidor, em detrimento de seu status de cidaddo.

Uma Defensoria Publica fortalecida possui mecanismos para, através da descentralizacéo e
da interiorizagdo, convencer o hipossuficiente de que, apesar do aprendizado democratico ser
lento e gradual, e repleto de erros e acertos, € 0 rumo mais adequado para torna-los melhores

deliberadores®?, retomando-os como cidaddos conscientes de seus direitos e deveres.

% para Fung eWright (2002, p.391), “Desde el punto de vista de la justicia sécia, los resultados de estes
esfuerzos publicos muy probablemente tratan con mas justicia las desventajas cuando la deliberacién incluye a
una diversidad de voces, especialmente aquellas que en si mismas se encuentran en desventaja.”

*! para Fung e Wright (2002, p.421), pelo fomento & democracia participativa “Se espera que la participacion
popular a través de todo el ciclo de accion pablica incremente la rendicidn de cuentas del poder publico, y la
capacidad del pueblo para aprender de sus éxitos y errores pasados.”

52 Para Fung e Wright (2002, p.421), “Con el ejercicio de las capacidades de argumentacion, planeacion y
evaluacion a través da la practica, los individuos pueden convertirse en mejores deliberadotes.”
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O Estado brasileiro interventor, a despeito de necessitar de uma abertura para o direito
comunitario, também necessita de uma instituicdo publica que estimule uma cultura de

democracia, evitando que haja o triunfo politico da soberania de mercado e do neoliberalismo®.

Sem participagdo e compromisso das comunidades pobres ndo ha como haver uma politica
social voltada para os interesses das mesmas. Construir esta democracia deliberativa passa pelo
engajamento entre Defensoria Publica e sociedade civil, pois se aquela possui conhecimentos
técnicos, esta possui 0 conhecimento do senso comum, que unidos podem tracar preferéncias de
politicas puablicas por meio do debate, possibilitando uma melhor defesa dos interesses dos
hipossuficientes, que passariam a competir melhor com os interesses dos grupos econdémicos de

presséo, produzindo normas juridicas mais proximas da justica social.

N&do que se queira desestimular a democracia representativa, mas que houvesse uma
reconstrucédo, na qual, ndo prevalecesse nem a parcela representativa e nem a parte participativa
da democracia. O paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo do Brasil possibilita esta tese, ao
afirmar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio dos representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constitui¢édo.”

A autonomia financeira da Defensoria Publica é a legitimidade para se ter um democracia
mista, de participacéo e representacéo, reforcando a vocagéo brasileira de republicanismo.

Para el republicanismo contemporaneo, este ideal de democracia no esta ligado al

fomento de una democracia participativa que termine subordinandose o siendo

manipulada por las decisiones de la democracia representativa; sino que debe

entenderse como un modelo participativo de disputa o de disenso, que dé poder real a

los ciudadanos para disputar las decisiones de las agencias estatales. (HERNANDEZ,
2002, p.541)

4.3 A sumula vinculante
Outra proposta de enfrentamento a crise da constituicdo dirigente no Brasil, através da

democratizacdo do Judiciario, € a positivacdo da sumula de efeito vinculante, doravante, tratada

como sumula vinculante, sem antes analisar, criticamente, os debates que a antecederam.

53 para Fung e Wright (2002, p.427), “[...] este descenso de la confianza en el Estado democrético afirmativo no
refleja un agotamiento real del potencial democratico, sino méas bien el triunfo politico del neoliberalismo.”
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Como forma mais proxima a sumula produzida com a Emenda N° 45, tinha-se a Sumula da
Jurisprudéncia Dominante criada em 1963, com o fim de “dar estabilidade a jurisprudéncia do
Supremo e auxiliar na simplificacdo dos julgamentos de causas idénticas sem, entretanto, carater

impositivo e obrigatorio para as instancias inferiores do Judiciario.”(ARANTES, 2001, p.23-24).

Com a crise do Estado Social de Direito no Brasil, deficiente no trato com os direitos
fundamentais de carater prestacional, surgiu a tendéncia de crescimento da litigiosidade difusa,
traduzida na quase triplicacdo dos recursos extraordinarios (entre 1990 e 2000), enquanto houve
quase duplicacdo da litigiosidade em torno da uniformizacdo e aplicagcdo da legislacéo federal
entre 1995 e 1999>; o que acirrou o debate em torno da sumula, que viesse a descomprimir o
Judiciario e a sociedade, com énfase nas classes menos abastadas, avidas por uma justica menos

lenta.

Além disto, “A extensdo do efeito vinculante das sumulas aos érgaos publicos chamava a
atencdo para a cota de responsabilidade da administracdo publica na sobrecarga de processos
existentes no topo da piramide judiciaria.” (ARANTES, 2001, p.28), que naquela ocasido era
guem mais produzia recursos, visando adiar decisdes que, ja se sabia de antemao, desfavoraveis
aquela.

Somados, Unido e INSS foram responsaveis por quase metade da movimentacdo
processual do STF — naquelas duas formas recursais [recurso extraordinario e agravo
de instrumento] — entre 1991 e 1997. O levantamento mostrou ainda que nada menos

do que 84% desses processos eram sobre causas repetidas, sobre as quais 0 Supremo
ja havia se manifestado numerosas vezes. (ARANTES, 2001, p.27)

Estes dados trazem a tona o carater protelatério dos recursos do Estado-administracdo.
Além disto, demonstra que o desrespeito do Estado-administracdo as normas juridicas aumentou o
numero de acles judiciais e pressionou o Estado-legislador para a sumula vinculante, a qual
serviria, por exemplo, para conter repetidos recursos que s6 aumentaram os valores serem pagos
pelo Estado ao cidaddo.

Segundo o Banco Central, se todas as contas do FGTS fossem automaticamente
corrigidas de acordo com a decisdo do STF, o valor global da correcdo poderia
custar cerca de R$ 38 bilhdes, algo préximo do valor de toda a exportacéo brasileira

no periodo de um ano [...]35. Na primeira sessao do STF que examinou o pedido dos
trabalhadores, em abril de 2000, a Bolsa de Valores de S&o Paulo despencou 5,03%,

> Para Arantes (2001, p.25), “A litigiosidade difusa em torno da interpretacio da constituicdo (Recurso
Extraordinario) quase triplicou entre 1990 e 2000 (taxa de 2,7), enquanto a litigiosidade em torno da
uniformizacéo e aplicacdo da legislacdo federal (recurso especial) quase duplicou entre 1995 e 1999 (taxa de
1'7).11
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sob o receio de que o pagamento dos valores devidos do FGTS levasse a um rombo
nas contas publicas em comprometesse a estabilidade fiscal. (ARANTES, 2001,
p.35)

Esta inovacdo veio com a Emenda Constitucional n°45, que inseriu o art.103-A a
Constituicdo Federal. Pela exegese de seu caput, entende-se que as sumulas vinculantes sé
caberdo em matéria constitucional, e s6 podem ser adotadas como forma de uniformizar reiteradas

decis0es judiciais no mesmo sentido.

O seu quorum de aprovagdo € de dois ter¢os dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
que revela uma maioria qualificada e como consequiéncia uma maior dificuldade de aprovacao,
que chega a ser maior que o quorum para se declarar, em sede de controle abstrato, a
(in)constitucionalidade de uma lei, que € de maioria absoluta do Ministros do STF., 0 que revela a
opcdo do legislador constituinte derivado, de dificultar ainda a aprovacgdo,cancelamento ou

modificacdo da simula vinculante.

Vale ressaltar que a simula vinculante s pode ser editada pela Suprema Corte brasileira,
assim como o seu cancelamento ou revisao, ex officio ou por provocacdo dos mesmos legitimados

a propor Ac¢éo direta de inconstitucionalidade genérica.

As similaridades em relacdo a acdo de inconstitucionalidade ndo param. As decisdes
definitivas de mérito desta acéo, por forca do art.102, §2° da Constituicdo Federal produzem
eficacia e efeito vinculante para todos os 6rgaos do Judiciario e também para a administracdo
publica direta e indireta, dos trés entes federativos. A simula tratada, vincula as decisfes judiciais
posteriores a sua edi¢do; mas também os atos administrativos, que descumprirem o disposto na
simula, poderao ser objeto de reclamacgéo junto ao proprio STF, que verificada a inobservancia da
mesma, determinara a anulacéo do ato administrativo, porque em sem tratando de ato oriundo de
outro poder estatal, ndo deve a tutela jurisdicional, em regra, substituir um ato administrativo por
uma decisdo judicial, mas apenas fulmina-lo de invalidade, sem determinar a expedi¢do de outro
ato administrativo, sob pena de ferir a interdependéncia por coordenacdo, existente entre 0s

poderes estatais brasileiros.

Quanto as decisdes judiciais, 0 termo cassacdo da decisdo refere-se ao fato de que se esta
tratando de decisdes em sede de um mesmo poder, de modo que se pode determinar, que outra

deciséo judicial seja tomada, desta feita observando-se a simula vinculante.
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Pelo 81° do artigo em comento, a sumula vinculante assume a finalidade de proteger a
validade, e a eficacia de normas constitucionais, quando da existéncia de controvérsia atual, ou
entre Orgdos jurisdicionais ou entre esses e a administracdo publica, por seus trés entes
federativos, que suscite significativa inseguranca juridica, que enseje aumento de litigagdo sobre
questdo similar. Tomando-se por base que a simula vinculante deve ser levada a termo, quando se
tratar de repetidas decisGes sobre matéria constitucional, entende-se que esta constitucionalidade
deve ser direta e ndo reflexa, sob pena de elastecer-se excessivamento o espectro de acdo da

sumula vinculante.

Ferreira Filho (2006, p.266) afirma que as referidas simulas “[...] assumem a forca de
verdadeiras leis de interpretacdo, correspondendo a atribui¢do ao Supremo Tribunal Federal a um
funcdo paralegislativa.”; o que leva a duas questfes; a uma, se a partir do seu texto se constroi
uma nova norma juridica; a duas, se ela contribui para a democratizacéo do Judiciario, do Estado

em suas demais dimensdes e da sociedade civil.

Desfazendo equivocos basicos, normas juridicas ndo se confundem com o texto normativo,
embora se reconheca, que, havendo o dispositivo, este passa, no sistema civil law, a ser o
principal ponto de partida> da construgdo da norma juridica. Também néo é verdadeira a assertiva
segundo a qual, para cada texto existe uma norma, pois uma norma pode ser construida a partir de

varios textos.

Em alguns casos, ha a norma juridica e ndo ha o texto, basta que se observe o principio da
seguranca juridica, que ndo estd previsto em nenhum dispositivo constitucional e
infraconstitucional. O costume, assim entendido 0 uso reiterado por muitos anos de um uso
reconhecidamente eficaz, também é norma juridica, sendo bilateral, por envolver duas pessoas e

atributivo de direitos e deveres para ambas.

A teoria da interpretacdo ndo se caracteriza pela descricdo de um sentido previamente
fornecido pela norma-texto, mas como ato de decis&o, constituindo novos sentidos a partir de uma

norma-texto, através de métodos racionais. Magalhdes Filho (2003, p.84) ensina que 0 “que

> Para Bittar (2001, p.367), “Da superficie, portanto, da aparicdo textual as profundidades da construcdo do
sentido juridico, destacou-se o fato de que o texto é imprescindivel como ponto de partida para toda pratica de
interpretacdo que se realiza em meio as atividades juridicas, sejam normativas, sejam decisorias, sejam
burocraticas, sejam epistémicas [...]".
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diferencia um mero técnico de um cientista do Direito € conhecimento que o ultimo tem da
hermenéutica, e o que faz de um jurista um agente de mudanca e progresso social € a sua

formacéo ética e humanista”.

Muller (apud AVILA, 2004, p.240) afirma que “o intérprete ndo atribui ‘o’ significado
correto aos termos legais. Ele tdo s6 constroi exemplos de uso de linguagem ou versGes de
significado — sentidos — j& que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza
como uso, ou melhor, como uso.”. Percebe-se a importancia da linguagem, como liame entre a
norma-texto e o intérprete, que se revela a cada nova interpretacdo, face a peculiaridade de cada

caso concreto, analisado em sua ambiéncia social.

Embora haja sentidos anteriores ao processo de interpretacdo, captados pelo enunciado de
Wittgenstein (apud AVILA, 2004, p.24), quando se refere aos jogos de linguagem, afirmando que
“ha sentidos que preexistem ao processo particular de interpretacdo, na medida em que resultam
de esteredtipos de contelido ja existentes na comunicacao linglistica geral.”. Estas estruturas a
priori de compreensao, ja estdo incorporadas ao uso comum da linguagem, e ndo devem ser
desconsideradas, enquanto pontos de vista a partir do qual se inicia 0 processo de
interpretacdo/aplicagdo, sob pena de se ferir a seguranga juridica, dissolvendo a normatividade do
texto.

Como ja dito alhures, ja se pode desconfiar do enunciado cientifico segundo o qual cada
dispositivo, ja contém de antemdo uma regra ou um principio, pois s6 surge uma ou outra norma
juridica, apds o acréscimo de conexdes axioldgicas, advindas do caso concreto, construidas pelo

proprio intérprete, via argumentativa.

Por fim, ainda que o Poder Legislativo tenha produzido texto normativo sob a forma
hipotética, ndo se poderia afirmar que a partir desta norma-texto, ndo poderia o intérprete obter
uma norma juridica do tipo principio, pois 0 nexo entre as normas constitucionais e os fins e
valores que elas veiculam ndo se encontram completamente concluido antes do processo de
interpretacdo. Dai ndo se poder, a priori, dizer que um texto de uma dada Constituicdo, € um
principio ou uma regra. Tudo depende das conexdes valorativas, que o intérprete intensifica ou
deixa de fazé-lo, estas sé aferiveis no processo de interpretacdo; e da finalidade que entende ser

alcangada, sempre se levando em consideracdo o caso concreto a resolver. E bem verdade, que
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sendo o texto constitucional, e principalmente o texto referente aos direitos e garantias
fundamentais, de textura aberta, com mais facilidade, dele se faz surgir, por via interpretativa, um
principio; isso ndo quer dizer que, de antemao, ja se diga que toda norma produzida, por meio do

referido texto seja um principio®.

E dizer, “O ponto decisivo ndo é, pois, a auséncia da prescricdo de comportamentos e de
consequiéncias no caso dos principios, mas o tipo da prescricdo de comportamentos e de
conseqiiéncias, 0 que é algo diverso” (AVILA, 2004, p.35). Importante é concluir que tanto
principios como regras levam em consideragdo as peculiaridades do caso concreto. Como 0s
principios ndo sdo normas prima facie descritivas, no sentido de que estabelecem um status quo a
ser preservado ou perseguido sem a descricdo pormenorizada da conduta devida, as
peculiaridades do caso concreto sdo observadas sem dbices institucionais. Ja nas regras, como ha
uma descricdo de conduta, a consideracdo aos aspectos concretos e individuais opostos a
descri¢cdo contida no texto-norma, s pode ser feita, com base em argumentacdo mais extensa,
com base em raz0es razoaveis ao ponto de superar o obstaculo, segundo o qual as regras devem

ser obedecidas.

Como o obstaculo institucional a ser transplantado para se construir uma norma-principio é
significativo, a idéia da triplice autonomia da Defensoria Publica estadual, como reforco a
independéncia funcional do Defensor Publico, confere um reforco de normatividade aos

principios, sobretudo os sobreprincipios, e.g., 0 due process o f law e a dignidade humana.

Importa também considerar que a ponderacdo € um momento imanente ao Processo
interpretacdo/aplicacdo, j& que envolve o balanceamento de razbes prés e razdes contra, e que SO

apos este sopesamento, surge a norma-decisao, na expressao Mulleriana.

Acresce-se 0 fato de que o contetudo preliminar da regras pode ser superado por razdes
contrarias, por meio do balanceamento de razdes; como sbi ocorrer, no cotejo das regras com suas
clausulas de excecdo. Bom que se diga que a superacdo axioldgica das razbes previstas em
situacdo nao vislumbrada por clausula de excecdo em relagéo as razfes pela quais se fundamenta

a regra devem restar claras, e ser mais intensas do que quando a superacdo ocorre em favor de

% Aqui se faz um reparo a afirmacao de Guerra Filho (1999, p.44) quando este afirma categoricamente que “cabe
agora introduzir nosso tema no contexto da diferenca entre normas que sdo ‘regras’ daquelas que sao
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uma excecdo prevista, expressamente, pela ordem juridica; sob pena de haver um excesso de
compressao do principio da seguranca juridica. O principio também pode ser aplicado, no modo
“all or nothing”; e que tanto colisdo de principios como de regras podem ser resolvidas pela

ponderacéo de razoes.

No caso do entrelagamento de principios, ha uma maior amplitude de apreciacdo, ja que
estes estabelecem apenas um estado de coisas a ser buscado. A atividade de ponderacéo
vislumbra-se claramente nas hipdteses de regras advindas de normas-texto de textura aberta,
como € o caso dos textos que contém direitos fundamentais. Nessa situacdo deve o aplicador
observar a finalidade da regra, e ap6s a ponderacdo das circunstancias do caso, optar pelo
elemento de fato prioritario para definir a finalidade da norma-regra a ser construida. Aqui se
percebe gue as regras também sdo normas de fim, pois elas tem como dever, embora mediato, de
manter certa lealdade as finalidade subjacentes.

H& incorrecdo quando se enfatiza que os principios tém uma dimensdo de peso. A
dimensdo de peso ndo é algo que ha esteja incorporado a um tipo de norma. As
normas nédo regulam sua prépria aplicacdo. N&o séo, pois os principios que possuem
dimensdo de peso: as razGes e aos fins aos quais eles fazem referéncia é que deve ser
atribuida uma dimensao de importancia. A maioria dos principios nada diz sobre o

peso das razoes. E a decisdo que atribui aos principios um peso em fungéo do caso
concreto. (AVILA, 2004, p.53)

Nenhuma norma juridica possui dimensdo de peso, e sim as razfes e os fins aos quais,
tanto principios como regras fazem referéncia, € que deve ser atribuida uma dimensdo de

relevancia.

Cai por terra a idéia do positivismo juridico, que, segundo Vasconcelos (1998, p.44 ss.),
tende a confundir texto normativo com norma juridica, com reflexo direto no Judiciério,

reduzindo o processo judicial a mera atividade subsuntiva.

Distingue-se, neste sentido, entre texto e proposicdo normativa, sendo que o que
pode ser efetivamente observado é a mensurabilidade do significado da norma pela
atividade judicante no &mbito de um programa normativo (programa de agdo, de
decisdo ou de acdo jurisdicional), a determinar, caso a caso, 0 novo limite de
interpretacdo da norma. Esta prética efetiva de interpretacdo da normativa — que
inclui o &mbito normativo — é chamada por Friedrich Mdiller de atividade normativa,
constituindo processo efetivo e cientificamente estruturado. (ALBUQUERQUE,
2003, p.97)

‘principios’, sendo entre essas Ultimas que se situam as normas de direitos fundamentais.”
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E que para Albuquerque (2003, p.99), com nitida influéncia Miilleriana, entende-se que a
criacdo do direito com base em recurso a uma base quase normativa do comportamento decisional
dos tribunais, seria responsavel pela introducdo de um texto pseudo-normativo, o qual durante
desenvolvimento posterior, passa a ser tratado como “texto oficial no processo Legislativo. Do
ponto de vista normativo, porém, ele somente viria a tona, quando tivessem se configurando as

condi¢des de uma orientacdo normativa deficitaria.”.

Assim, o texto da simula vinculante é pseudonormativo®, ja que apoiado em decisdes
programantes elaboradas pelo Legislativo, pois “a propria organizacdo da divisdo do trabalho
estatal em si mesmo viabiliza a programacédo condicional do processo jurisdicional de deciséo”.
(ALBUQUERQUE, 2003, p.100); embora se tenha reservas a aplicacdo dos conceitos de decisdo
programante e decisdo programada.

[...] parece-me que mesmo a distingdo entre decisdes programantes e programadas
somente tem sentido na medida em que intenta expressar uma hieraquizacdo entre as
instancias do legislador e do juiz (que eu ndo limitaria ao conceito de ‘decisdo’),
deixando porém de lado a programabilidade do legislador pela constituicdo, em

especial através de seus dispositivos Legislativos ndo revogaveis.(SCHELSKY,
1980, p.49 apud ALBUQUERQUE, 2003, p.100)

Embora se admita que, quando ha suficiente pressdo social, a decisdo judicial provoca uma
mudanca no texto legal; ndo € plenamente adequado entender que ha excesso de judicializacéo da
politica, ja que, em parcela consideravel das vezes, este fendmeno ndo ocorre, pois o0 Legislativo
ndo estd vinculado ao Judiciario; embora este esteja relativamente vinculado ao Parlamento, o
qual pode produzir uma nova norma-texto que torna ineficaz a simula, inclusive a vinculante.
Tornando-se inapta para gerar efeitos, ndo mais vincula o Executivo e o Judiciario, sob pena de se
inobservar o art.5° inciso Il da Constituicdo Federal, cuja norma que se extrai impede que 0s
Orgdos estatais descumpram a lei, assim entendida como produgdo normativa oriunda do
Parlamento. Ha que se entender que o Judiciario ndo possui legitimidade de origem, j& que os seus

agentes politicos ndo sdo eleitos pelo povo, embora possa ter legitimidade através de decisfes que

>’ Reale (1999, p.450) afirma que “interpreta-se e valora-se o direito segundo o sucesso que a norma logra obter
no seio da coletividade, o que é mais plausivel do que subordinar a sua validade, como pretende Ross, a sua
futura aplicacao pelos juizes”. Em sentido diverso, Ross (1961, p.162-163) afirma que as sentengas judiciais sdo
consideradas texto normativo, caso se fundamentem no direito, ou seja, na lei ou no direito consuetudinario;
embora admita que a regularidade e a freqliéncia de decisdes judiciais baseada na equidade, enquanto posturas
individuais com lastro de moralidade, possa “transformar-se” em direito: ““Realmente las conductas juridicas
desbordan impeceptiblemente el conjunto de motivaciones materiales presentes en la comunidad y viven
constantemente em ellas a través de la ‘equidad’ o de los “principios’. Pero este esquema tiene el significado
real de que s6lo a medida que estas motivaciones se realizan gradualmente y a través del mecanismo de
compulsién es que obtienen la forma especifica de sancion o de validez juridica que es resultado de la
capacidad del sistema para hacerse legitimo.”



155

visem alcangar a justica social, e s6 neste sentido se vislumbraria a real possibilidade de

judiciarizacéo da politica.

Fenbmeno interessante que se prognostica € que a sumula vinculante tanto beneficia a
governabilidade como ndo desacolhe as minorias, representadas pelos partidos politicos de
oposicao, na medida em que propicia, segundo Vianna (1999, p.43 apud ARANTES, 2001, p.30),
“uma conexao entre a democracia representativa e participativa, para o que concorrem as agoes
publicas, em que a cidadania se encontra legitimada para deflagrar o processo judicial contra as
instancias de poder.”, 0 que evita 0 enfraquecimento dos partidos politicos.A contrariedade de
parte da oposicéo em relacdo a concentracdo de poderes no STF parte da premissa de que o 6rgdo
de cupula é politico e cederia as pressdes governamentais, 0 que pode ser reduzido, com um

Conselho Nacional de Justica, com composicao majoritaria ndo integrante da magistratura.

Basta dizer que “[...] enquanto a populagéo brasileira cresceu cerca de 15% entre 1989 e
1999, o numero de processos movidos contra a Unido e a administracdo publica federal cresceu
360%.”(ARANTES, 2001, p.31). O autor sustenta ainda que aqueles que contrariam a idéia da
simula vinculante advogam a tese segundo a qual “[...] essa explosdo de litigiosidade de
particulares contra o governo, seria sufocada, autoritariamente, pela centralizacdo da méaquina
judiciaria e pela supressdo da independéncia dos juizes de primeiro grau.” (ARANTES, 2001,
p.33), embora eles ndo reconhecam que ela impediria que 0 governo interpusesse recursos
repetitivos e protelatorios, sobretudo em momentos histéricos de maior inflacdo. Além disto, a
autonomia da Defensoria se encarregaria de arejar a interpretacdo dos tribunais superiores, € 0
CNJ se incumbiria de desonerar a maquina judiciaria de magistrados lentos e autoritérios.
Conclui-se que ndo se pode pensar em reforma do Judicidrio, em contexto de crise da
Constituicdo dirigente, sem entrelacar autonomia da Defensoria, simula vinculante e CNJ.

Embora exista grande distancia entre a judicializacdo da politica e o ideal de
democracia participativa, a oposicao esforga-se por manter o modelo Judiciario e de
controle constitucional adotado em 1988, ndo s6 pela possibilidade de simples
particulares poderem levar o governo as barras da justica, em todos os cantos do
pais, mas também porque o hibridismo do nosso sistema impede que o STF exerca

alguma dominacédo sobre as instancias inferiores do Judiciario. (ARANTES, 2001,
p.31)

N&o se pode desconsiderar, porém, que a simula vinculante, em meio a uma ambiéncia de
Estado prestacional, onde cada vez mais o Judiciario € chamado a reexaminar decisdes tomadas

por ele mesmo e pelos demais Poderes, hd a possibilidade de uma eficacia inter privatus, na
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medida em que as relagdes horizontais entre os cidadédos, possam se conformar com interpretacdo
majoritaria da sumula vinculante, e neste sentido, admite-se uma tendéncia, ainda que ndo

majoritaria, de judicializacdo ndo s6 da politica estatal, mas da politica interpessoal.

Os argumentos dos opositores da sumula vinculante, mesmo ainda em sede de debates
sobre a reforma do Judiciario, advogaram a tese de que a simula vinculante seria inconstitucional
por ndo observar o principio do juizo natural, dentre outras normas constitucionais, 0 que ndo
procede, pois tal principio, que ndo é do processo, mas da propria jurisdi¢cdo, ndo se tornara
ineficaz, pois permanece o direito a ser julgado por magistrado escolhido por critérios
previamente dispostos na Constituicéo.

Fazem tabula rasa do principio da tipicidade das leis, assim como do juiz natural
imparcial [...]. ludem o principio do pluralismo politico (art.1°, V) que é a base de
varias interpretacfes validas do mesmo texto normativo. Ofendem o principio da
dignidade humana (art.1°, 111), a medida que[as simulas vinculantes] retiram do juiz

0 que existe de essencial na atividade judicial, que é autodeterminacdo [...].
(RIBEIRO, 1999 apud ARANTES, 2001, p.42).

Ademais, o principio do juiz natural resta incélume, bastando ver que nos Estados Unidos, a
jurisprudéncia da Suprema Corte americana, através do stare decisis, possui forca vinculante
sobre as instancias inferiores do Judiciario. Ademais o pluralismo politico nao é afetado, pois €
possivel novas manifestacdes do Supremo Tribunal Federal, tanto com base na mudanca de
interpretacdo da sumula vinculante, quanto em relacdo a possibilidade de sua altera¢cdo ou mesmo
cancelamento. Por fim, a dignidade humana do titular da competéncia jurisdicional, 0s
magistrado, ndo pode e nem deve levar a questdo de estar obrigado a seguir o texto da sumula
vinculante a uma questao de ordem pessoal®®.

El juez no debera estar sometido ni a las instrucciones del parlamento ni a las de un
tribunal jerarquicamente superior. El envio de un caso por el tribunal de apelacién al
tribunal inferior para nueva sentencia, la orden dada por un tribunal de revision de
examinar nuevamente un caso de acordo con la interpretacion legal obligatoria y la
observancia de la regla de stare decisis donde ésta existe, son consecuencia de la

conformacion juridica del proceso judicial y no influencias extrafias o ilicitas en la
independencia funciona. (LOEWENSTEIN, 1976, p.295)

Também ndo se pode dizer que simula é inconstitucional, por usurpar o Poder Legislativo

de produzir a norma legal, com transferéncia ‘invisivel” de poder para o Judiciario; além de tolher

%8 Para Arantes (2001, p.42-43), “Se a primeira critica de Luiz Flavio Gomes estivesse correta, ndo seria possivel
falar em juiz natural nos Estados Unidos, onde a jurisprudéncia da Suprema Corte tem forca vinculante sobre as
instancias inferiores do Judiciario. A segunda critica [...] confunde pluralismo politico com pluralismo juridico.
A terceira [...] afirma que a SEV desrespeita o principio de dignidade humana do juiz, como se a fungdo
institucional de um 6rgdo Judiciério pudesse ser reduzida a uma questéo de ordem pessoal.”
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o principio da independéncia funcional da magistratura®, pois a simula vinculante € menos um
processo que vise uniformizar decisdes, e muito mais um repositorio que pode e deve ser
reinterpretado, de acordo com renovadas tematizacdes; ndo se olvidando que ela é produzida,

preponderantemente com base nos textos constitucional e legal.

Silva (2005, p.565) afirma que, ao vincular a administracdo publica, em seus trés entes
federativos, as sumulas vinculantes “tolnem uma correta apreciacdo das alegacdes de lesdo ou
ameaca de direito, que esta na base do direito de acesso a justica, sem que se veja como elas

podem reduzir o acimulo de feitos perante o Supremo Tribunal Federal [...]”.

Pensa-se distintamente, pois com a melhoria do acesso a justica, através da autonomia da
Defensoria Publica, esta instituicdo tende a ser uma das ’pontes de ouro’, a levar 0s novos anseios
sociais dos necessitados ao Judiciario provocando mutacdo sumular; o que evita o engessamento
do direito; pois 0 que vincula é apenas o texto da simula, que pode ser reinterpretado pelo juiz de
1° grau de jurisdicdo, de acordo com a evolucéo dos costumes sociais®, desde que ndo fira o telos
do texto sumular; ndo obstante se reconheca que a independéncia interna do Judiciario possui um
outro entrave, traduzido no fato de que os membros do Tribunal sdo os que avaliam a promocao
por merecimento dos magistrados de 1° grau, o que dificulta a que estes juizes possam ter uma

maior liberdade, na atividade de interpretacdo da simula vinculante..

De lege lata, por forca da Lei Federal n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, incluiu-se no
rol dos legitimados para requerer a edi¢do, revisdo ou cancelamento da simula vinculante,
também o Defensor Publico da Unido, por ser o representante-mor do acesso a justica dos
hipossuficientes.

> Em sentido contrério, Cobra (1999, p.21 apud SADEK, 2001, p.44) afirma que “Todos os argumentos da
simula sdo contra o juiz de primeira instancia. Sdo argumentos contra o povo. [...]”. Outro argumento consiste
em que em “uma alianga majoritaria quase sempre vitoriosa nas disputas parlamentares, ndo é de espantar que a
minoria politica encontre no Judiciario descentralizado e no sistema hibrido de controle constitucional fortes
aliados na luta politica.” (ARANTES, 2001, p.45-46). Um terceiro argumento levou em consideragdo que 0
efeito vinculante “gerou uma conseqliéncia diametralmente oposta aquela que se pretendia. [...] Houve, na
verdade uma triplicacdo do numero de reclamagBes ao Tribunal, por alegado desrespeito precisamente a
autoridade da decisdo do Tribunal, que se revestia do efeito vinculante, autorizado pela Emenda Constitucional
n®3.” (ARANTES, 2001, p.48).

% Pela teoria classica a modificacdo das fontes cabe ao legislador, no sistema civil law, embora a alteracio
legislativa possa atingir dominios ndo previstos como € o caso da “doutrina da eficacia externa dos direitos
fundamentais que s6 se torna compreensivel sobre o pano de fundo da idéia da unidade da ordem juridica e que,
na forma da eficacia externa imediata ou mediata, modificou essencialmente o nosso sistema de Direito privado;
o tema de Direito geral da personalidade torna-o particularmente claro. Segue-se a forga modificadora do sistema
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Além disto, o quorum qualificado de aprovacdo da sumula, impede a que sumula, sem
maior relevancia constitucional, tenha o status de decisao judicial vinculante. J& se percebe que ha
uma relacdo intrinseca entre expectativa de democratizacdo do Judiciario e dos demais poderes
estatais, acesso & justica do hipossuficiente e simula vinculante, pois se entende que quem mais
utiliza de recursos protelatorios em juizo € o proprio Estado-administragdo. Aqui, 0 poder
constituinte derivado reformador primou, por meio da sumula vinculante, por descomprimir a
sociedade, que estava sufocada entre o Orgdo estatal que apostava no descumprimento de suas
obrigagdes sociais e 0 6rgdo estatal judicial, que ndo tinha meios eficazes para fazé-lo cumprir,

dentro de um tempo razoavel.

Bem manejado por Defensores Publico e Advogados, o0 recurso da reclamacdo ao STF,
funcionara como barreira a estes recursos, tornando o Judiciario mais célere, sobretudo a quem

mais é vitimizado pela demora processual, nomeadamente, o pobre e 0 miseravel.

Sobre o receio de que ndo ha suficientes garantias de que as sumulas vinculantes possam
diminuir o acumulo de feitos perante o Supremo Tribunal Federal, ja se comentou que a criacdo
do instituto da reclamacdo perante a Suprema Corte, é instrumento apto a reduzir o
descumprimento da sumula vinculante; embora se enfatize que a reclamagdo s6 cumprird seu
desiderato caso se tenha uma Defensoria Publica, tanto a da unido como a dos Estados, reforcada
com a autonomia funcional, administrativa e financeira. Este reforco no acesso a justica do
cidaddo de baixa renda, provocara uma resposta mais eficaz ao descumprimento das sumulas
vinculantes, o que provoca uma autoinibi¢do do Estado-administracéo e do Estado-juiz, quando o
assunto é descumprir a simula vinculante. No curto prazo, a tendéncia é que haja uma maior
demanda no STF, através das reclamacgdes; mas a médio e longo prazos, percebendo os
magistrados e o Estado-administracéo, que a Defensoria Publica encontra-se pronta para ingressar

com novas reclamagdes, operar-se-a a autoinibigdo, reduzindo as reclamacdes no STF.

Reconhece-se que a simula vinculante sé aumenta a dominacdo do STF em relacdo aos
demais Orgdos judicias, pois se ja havia franca inclinacdo destes em adotar o precedente judicial
ndo vinculante do STF; com o atributo da obrigacdo de respeito ao precedente, aumenta a

tendéncia de juizes monocraticos cederem a ‘fria letra’ da sumula vinculante, comprometendo

do Direito consuetudinario.” (CANARIS, 2002, p.114-115), tendo inclusive forca derrogadora de textos legais,
basta ver a construcéo pretoriana sobre o cheque pés-datado.
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parte da independéncia funcional; o que s6 ndo se configurard, se forem criados 0s mecanismos
para dar vazdo a autonomia da Defensoria Publica da Unido, tornar eficaz a ja garantida
autonomia das Defensorias Publicas estaduais, acrescido ao incremente de controle do Judiciario e
do Ministério Publico, através de seus Conselhos Nacionais, 0s quais ja estdo tomando
providéncias para reduzir a lentiddo processual e os abusos praticados por juizes e Parquet.

Falhando estes mecanismos, admite-se que haverd comprometimento das garantias
institucionais do Judiciario, e os ‘fatores reais do poder’ realmente se encarregardo de engessar
um direito essencialmente elitista, com reflexos tendencialmente nefastos ao acesso qualitativo a

justica dos hipossuficientes.

Pensa-se similar a Streck (2005, p.80 ss), quando este sustenta que, para se manter o
dirigismo constitucional, depende-se das teses substancialistas, tais como a de John Rawls, porque
o procedimentalismo puro habermasiano afasta o carater dirigente-compromissario da
constituigdo. E fato que as reformas e revisdo constitucionais brasileiras, levadas a termo até o
presente momento historico, concentraram-se nas dimensBes procedimentais® ao privilegiar,

verbi gratia, a simula vinculante.

Né&o adianta somente criar mecanismos para se reduzir o tempo da prestacdo jurisdicional,
se ndo ha mudancas substanciais na Constituicdo que vise conferir igualdade na lei, forcando o

legislador a se vincular mais intensamente pelos fins constitucionais.

4.4 O controle ‘externo’ da justica

Desde o inicio da reforma do Judiciario, ocorrida em 1992, vem se criando a idéia de um
controle externo da justica, e ndo s6 do Judiciario, o que incluiria seus érgaos publicos essenciais,
tais como Ministério Publico e Defensoria Publica, embora se tenha centrado as atencdes no
Parquet. Motivos determinantes para o cumprimento deste desiderato ndo faltaram, dos quais se
pode citar a quase auséncia de democracia no Judiciério, como reflexo do seu afastamento da

%1 para Alves (2004, p.11), “tal perspectiva [corrente minimalista/elitista de democracia] ignora completamente o
elemento normativo, concentrando-se exageradamente na dimensdo procedimental para explicar o
funcionamento da democracia. Também negligencia com o aspecto histérico, sendo certo que o método
caracteristico que tem sua matriz nos paises pioneiros da primeira onda de democratizagdo forjou-se sob o0
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sociedade® e a infima eficiéncia das Corregedorias de Tribunais de Justica® no exercicio de seus

poderes disciplinares®, além da pouca celeridade processual.

O controle externo do Judiciario, na Europa, foi criado tdo somente para democratiza-lo,
sem o intuito direto de fiscaliza-lo, 0 que, s6 em parte, aproxima o mdvel de sua origem, em

relagdo a motivacéo de criacdo do CNJ e CNMP.

[...] a criacdo desses conselhos [sic] Europa, por um lado, significava colocar o
governo da Judicatura fora do controle do Executivo, mas [...] também significava
que, num Estado democréatico, fazia-se necessario dotar a magistratura de um
sistema de administracdo que, evitando 0 mandarinato dos juizes e propiciando certo
grau de coordenacdo com a representacdo da soberania popular, pudesse ser ao
mesmo tempo garantia de independéncia e ndo manipulacdo. (CAMARGO, 2004,
p.371 apud UCHOA, 2007, p.55)

Ressalte-se que, ja em 1993, teorizava-se sobre a idéia de um controle mais efetivo do
Judiciario. Basta recordar que Rocha (1993, p.54), entendia que “a liberacdo do juiz da

subordinacdo administrativa aos tribunais anula a interferéncia deste na funcéo jurisdicional.”.

O conselho seria um mecanismo tendente a reforcar a independéncia do juiz no
desempenho de suas funcdes jurisdicionais [...] Logo é inadmissivel a idéia de um
conselho como 6rgéo de interferéncia no trabalho jurisdicional da magistratura. Por
conseguinte, sua competéncia deve ser restrita a parte administrativa, relacionada
com a gestdo de pessoal e recursos material e financeiro do Judiciario. (ROCHA,
1993, p.147)

Acresce-se que o poder constituinte originario, cujos representantes se encarregaram de, em
1988, instaurar uma nova ordem juridico-constitucional, ndo disciplinou nem uma espécie de
controle externo do Judiciério.

A questdo do ‘controle externo do Judiciario’ ndo figurava na agenda do
constituinte. E certo que o Supremo Tribunal Federal, em exposicdo de motivos que

enviou (30.06.86) ao presidente da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais
[...] que a solicitara, sugeriu que a Constituicao, a ser votada, incluisse dispositivo

influxo de importantissimos e inafastaveis influxos histéricos que ndo estdo presentes no contexto dos recentes
ciclos de expansdo democratica.”.

%2 para Marcelo Deda (1999 apud SADEK, 2001, p.169), “[...] a sociedade ndo concebe que, em um Estado
democréatico de Direito, formulado sobre as bases da Constituicdo de 1988 possa ter um Poder republicano,
fechado em uma casamata, que impede a transparéncia que afasta a sociedade e que vé de forma preconceituosa
qualquer forma de participacdo de controle social. Todos os Poderes da Republica avangaram nas suas
concepgOes tradicionais para incorporar no seu funcionamento um didlogo entre a democracia de representagéo,
a democracia representativa classica e a democracia participativa [...]".

% Neste mesmo sentido, Chimenti (1999 apud SADEK, 2001, p.122) advoga que “Hoje h4 uma Corregedoria
eficiente em relacdo a primeira instancia [...] mas ndo ha Corregedoria em relacdo a segunda instancia.”

® Para Meirelles (2006, p.125), “Poder disciplinar ¢ a faculdade de punir internamente as infragdes funcionais
dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos drgaos e servigos da administracdo”. Também Moreira
Neto (2005, p.124) afirma que “[...] o principio disciplinar informa a fungdo disciplinar (o ‘poder disciplinar’),
pelo qual é exercido o controle do desempenho das fungfes executivas, desde a fiscalizacdo até a imposicao de
sangdes [...]".
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que facultasse ao Conselho Nacional da Magistratura, a ser criado, composto de sete
ministros da Suprema Corte, e por ela escolhidos exercer ‘controle interno’ sobre
toda magistratura, a ele permitindo avocar processos disciplinares contra juizes de
primeira instancia e a eles aplicar puni¢des. [...] A Constituicdo, entretanto, ndo
aceitara qualquer das sugestoes [...]. (CERQUEIRA, 1995, p.25)

Houve, como é salutar para um regime democratico, muitas resisténcias a criacdo de um
controle externo da justiga, que foram sendo amainadas com a riqueza do debate aberto, livre e
igual; basta ver que pesquisas realizadas no decurso da década de 90, revelam o nimero crescente
de opinides favoraveis a esta empreitada.

Enquanto no inicio dos anos 90 [1993] a maioria dos magistrados manifestava um
[sic] opinido negativa sobre a criagcdo de um o6rgéo de controle externo (86,5%), no
final da década [2000] houve uma reducdo expressiva nessa avaliagdo -25,5%.]...]
Significa, isto sim, que o tema tornou-se, a0 menos, passivel de ser considerado e

discutido, ou mesmo sustentado por um grupo no interior do Judiciario. (SADEK,
2001, p.112-113)

Demonstrou ser ainda negativa da idéia dos magistrados em relacéo a inser¢do de membros
externos a judicatura, como conselheiros, demonstrando o0 menosprezo pela resolucdo do
problema de acesso a justica, lamentavel naquela ocasido, pois ha uma relacdo entre a composicdo
dos Conselhos Nacionais e a capacidade que os mesmos possuem de, efetivamente, cobrar
responsabilidades, sobretudo disciplinares, criar mecanismos de prestacao de contas cujo reflexo

seria0 maior zelo com a res publica, proporcionando mais Justica social®.

A posicdo do presidente da Associacdo dos Magistrados do Brasil deixa clara a irresignacdo
de parte da categoria, no sentido de que o CNJ nédo deveria contar com outros operadores do
direito, pois caso contrario feriria o presidencialismo e a separagdo de poderes®, o que nao se
sustenta ante o argumento de que o presidencialismo, enquanto forma de governo, embora
pressuponha uma interdependéncia menor entre 0s poderes estatais, esta ainda subsiste, 0 que em
nenhum momento atinge a divisdo de poderes, antes a reforca, através da busca da harmonizagao
entre Executivo,Legislativo e Judiciario. Ndo foi a toa que outra entidade classista, acirrou o

debate interna corporis, admitindo outros operadores do direito, desde que eles pertencessem

% Esta ¢ a tese de Sadek (2001, p.103), para quem “[...] a capacidade de a instituicdo [CNJ] zelar pelo Poder
Judiciario, no sentido de cobrar responsabilidades e impor mecanismos de prestacdo de contas, esta estreitamente
relacionada a sua composicdo.”

% Em 2000, o Presidente da AMB, Antdnio Carlos Viana Santos citado por Sadek (2001, p.117), caminhava no
sentido de que o CNJ ndo deveria contar com outros operadores do direito, pois “a presenca desses profissionais
conflita com o sistema presidencialista e com o principio da separagcdo de poderes [...].O Judiciario ja é
fiscalizado, permanentemente pelo Tribunais de Contas,pela atuagdo dos advogados, dos Defensores Publicos,
do Ministério Publico e pela propria sociedade.”



162

apenas ao Ministério Publico e a OAB®"; o que foi seguido pela Associacdo ‘juizes para a

democracia’, que entendia ndo s6 que o CNJ deveria ter outros operadores do direito, mas

integrantes da sociedade civil, fazendo valer o termo democracia, para adjetiva-la.
[...] Falta de transparéncia permite relacdes escusas e é porta aberta para a
corrupgdo. Dai se V&, desde logo, a necessidade de modificar o art.93, IX da
Constituigdo Federal, que d& base as chamadas sessdes reservadas dos tribunais [...]
Seria interessante criar um 0Orgdo de fiscalizagdo externa do Judiciario, do qual
participasse inclusive a sociedade civil. [...] Trata-se de fiscalizar o Judiciario
enquanto estrutura de poder. Na jurisdi¢do, por 6bvio, ndo poderia haver nenhuma
ingeréncia, pelo simples motivo de que a independéncia funcional ndo decorre da

independéncia dos poderes [...] mas surge como exigéncia mesma da esséncia da
jurisdicdo [...]. (CINTRA JUNIOR, 1991 apud SADEK, 2001, p.119-120).

Além disso, a manifestacdo de Celso de Mello (1993 apud SADEK, 2001, p.129), Ministro
do Supremo Tribunal Federal, demonstra a ideia de democracia participativa que habitou o
pronunciamento de Cintra Junior, ao afirmar que “A sujeicdo do Judiciario ao controle
institucionalizado da sociedade civil traduz conseqiiéncia necessaria do regime democratico [...].
O Judiciéario, que exerce as suas funcdes por delegacdo soberana do povo, ndo perderd a sua
independéncia politica pelo fato de expor-se ao controle externo.”; e arremata o Ministro, em
outro momento, que “Fiscalizacdo e responsabilidade s@o principios do modelo republicano. A
fiscalizagdo externa ndo compromete o principio da separacéo de poderes. [...] A independéncia
dos juizes deve ser preservada . Mas ela ndo é uma finalidade em si prépria.” (MELLO, 1999
apud SADEK, 2001, p.130). Aqui ha a clara ideia de que o controle do Poder Judiciario € um

pressuposto da democracia®.

Quanto as discussdes relativas ao Ministério Publico, percebe-se uma irracionalidade,
traduzida na contradi¢do do Parquet, que, por seus representantes, considerava que deveria haver
um controle externo do Judiciario, enquanto idéia similar ndo era tdo arraigada quanto o assunto
se tratava de concordar com um controle externo do Ministério Publico, o que levou Sadek (2001,
p.135) a afirmar que “[...] € mais facil aceitar um 6rgdo de controle para outra instituicdo do que
para a prépria. [...] a distribuicdo das respostas mostra que, quando se trata de um 6rgdo para

67 Aceitando outros operadores do direito, a Associacdo dos Juizes Federais, por seu presidente Tourinho Neto
citado por Sadek (2001, p.118), para quem “[...] juizes de primeiro grau devem fazer parte desse controle,
juntamente com a OAB e o Ministério Publico e os juizes dos tribunais. Um conselho assim composto
neutralizaria o risco corporativista.”

% O entéo Ministro da Justica Renan Calheiros, citado por Sadek (2001, p.150), afirmou em audiéncia ptblica da
comissdo de reforma do Judiciario que “[...] a independéncia, indispensavel para que o magistrado possa decidir
com justica, ndo deve ser pretexto para evitar a criagdo de um 6rgdo nacional de controle que ajude a melhorar o
desempenho do Poder Judiciario. O efetivo controle do Poder Judiciario é, portanto, pressuposto da democracia.”
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controlar o proprio Ministério Publico, o indice dos partidarios cai de 62% [favoraveis ao controle

do Judiciéario] para 52%".

Logo se vé que ha uma resisténcia menor do Parquet®, embora ndo muito distante da que se
imprimiu ao Judiciario, no tocante a possibilidade de haver controle externo.

47% [dos representantes do Parquet] manifestaram-se a favor de maioria de

integrantes externos do Judiciario. Por outro lado, a composicdo que se aceitaria no

caso do Ministério Pablico, na hipétese de criacdo de um 6rgédo de controle externo,

¢ parecida com a sugerida para o Judiciario. No entanto, [...] a maioria dos

integrantes de um eventual controle externo deveria provir do proprio Ministério
Publico. (SADEK, 2001, p.138-139)

Das quest@es discutidas, ficou claro que na composi¢do do Conselho Nacional de Justica,
no dizer de Sadek (2001, p.140), havia duas questbes mais polémicas, nomeadamente, “a
participacdo de integrantes externos ao Judiciario no total de conselheiros e a presenca relativa
dos representantes provenientes de 0rgédos de cupula ante a base do Judiciario.”; o que pode, em

menor medida, ser estendido ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

Além disto, notou-se a auséncia inicial da participacdo de magistrados de 1° grau de
jurisdicdo nas propostas iniciais de controle externo do Judiciario, o que dificultava mais ainda a
democratizacdo do Judiciario, levando, a posteriori, a insercdo de trés juizes daquele nivel

hierarquico, no projeto aprovado pela Camara dos Deputados™.

Percebe-se que a idéia de um CNJ e de um CNMP com uma concepgao paritaria™ entre
integrantes de carreira e representantes externos a judicatura e ao Parquet, respectivamente,,

poderia se aproximar de um verdadeiro controle externo. Esta foi a idéia que permeou a proposta

% 0O Presidente da Confederacio Nacional do Ministério Pablico, Achiles de Jesus Siquara Filho, em audiéncia
publica, ocorrida em abril de 1999, citado por Sadek (2001) afirmou, ao tratar de controle do Judiciario e do
Ministério Publico, que “[...] Nossos controles tém falhado e tem falhado muito. A faléncia do controle interno
levou a discussdo sobre a possibilidade de um controle externo [...] Na sua composicao acho que deve haver uma
participacdo de membros do Judiciario, da OAB e do Ministério Publico, sem embargo dizer que ndo somos
refratarios & possibilidade de determinado segmento organizado da sociedade participar.” (SADEK, 2001,
p.141).

® Neste diapasdo, afirma-se que “[...] a demanda de participacdo de juizes de primeira instancia no Conselho
[CNJ] ndo encontrou respostas favordveis nos textos assinados pelos dois primeiros relatores. O projeto de
Zulaié Cobra reservou dois lugares para estes magistrados. Finalmente, o texto aprovado pela Camara aumentou
esta participagdo para trés juizes.” (SADEK, 2001, p.110).

™ Similar a esta idéia, “O conseil constituionell francés possui 11 membros, além do Presidente da Republica,
gue o preside, e o Ministro da Justica, que é seu vice-presidente. Cabe ao Presidente nomear os demais
conselheiros, dois de sua livre vontade e os demais dentre nomes constantes de listas apresentadas pelo Conselho
de Estado (Parlamento) e tribunal de cassacéo (Suprema Corte) [...]” (UCHOA, 2007, p.58).
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por Zulaié Cobra, para o CNJ, com seis de um total de treze conselheiros, que ndo eram do
Judiciéario, dos quais, dois eram do Ministério Pablico, dois advogados e dois cidaddos de notavel
saber juridico, o que ampliaria para em torno de 46% de integrantes externos, embora o texto
aprovado pela Camara dos Deputados e que posteriormente tornou-se parte da Emenda
Constitucional n° 45, aumentou para quinze o numero de conselheiros, reduzindo aquele
percentual para 40%, embora inserindo juizes de 1° grau de jurisdi¢do, em um total de trés, o que
parece ter sido menos mau, posto que estes magistrados, por ter um contato maior com o cidadao,

encarrega-se de trazer novas interpretagdes de fatos e de textos normativos.

N&o bastasse a hegemonia de magistrados no CNJ, que prevaleceu no texto vigente, tem-se
que os conselheiros também controlam a sua administracéo interna. Além disto, os membros séo
indicados, de modo que ndo ha participacdo de todos os integrantes dos Orgdos aos quais se
inserem os indicados™. Ressalve-se que nao ha eleicdo nem para Corregedor do CNJ, j& que 085°
do art.103-B da Lex Fundamentalis, determina que ele sera um Ministro do STJ; de forma que a
Unica eleicdo, que ocorre ao nivel de controle da justica, da-se para o cargo de Corregedor
Nacional do CNMP, por forca do 83° do art.130-A da Constituicao brasileira; embora esta escolha

se dé, necessariamente, entre os conselheiros oriundos do Parquet.

Para reduzir mais ainda o contedo democratico, “[...] na Europa, devido ao controle
concentrado de constitucionalidade exercido pelos tribunais constitucionais, nenhum dos
magistrados indicados aos conselhos de magistratura exerce jurisdi¢do constitucional, nem
mesmo 0s provindos das Cortes Supremas” (UCHOA, 2007, p.59); enquanto no Brasil, parte
consideravel dos conselheiros, continua decidindo, incidentalmente, pela constitucionalidade de
leis, e 0 Ministro indicado pelo STF continua a julgar, em abstrato e em concreto, a

constitucionalidade de leis.

Outra questdo que fica clara nos debates foi a caréncia de expressividade da Defensoria
Publica. Percebe que nem um dos protagonistas politicos da reforma do Judiciario foram

"2 Para Sadek (2001, p.106), “Nesta proposta [de autoria de Zulaié Cobra] acentuou-se ainda mais a participacio
dos integrantes externos ao Judiciario. Estes passaram a ser seis em um total de treze membros, 0 que
corresponde a quase metade (46%) dos conselheiros [do CNJ]”.

™ Para Uchoa (2007, p.58-59), “[...] na Europa ocidental, ainda que predomine uma participacdo maior de
membros insitos ao Judiciario nos seus érgdos de controle, nada pode ser comparado ao caso do Brasil, em que
0s membros provindos do Poder Judiciario sdo quase hegemonicos na estrutura interna do Conselho Nacional de
Justica, sem falar que controlam o direcionamento administrativo do prdprio Conselho. [...] nos modelos
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representantes diretos das Defensorias Publicas, basta observarem que “entre esses atores,
destacam-se: em primeiro lugar [...] a propria magistratura; em seguida [...] os integrantes do
Ministério Publico, juristas, a Ordem dos Advogados do Brasil; depois, liderangas
governamentais e expoentes da sociedade civil.” (SADEK, 2001, p.111); o que s6 demonstra 0
porqué da Defensoria Publica ndo ter sequer um representante entre os conselheiros, tanto no
CNJ, como no Conselho do Ministério Publico. Seria relevante para a abertura democréatica do
Judiciario e do Ministério Publico, a presenca de um Defensor Pdblico em cada um dos
Conselhos, ja que este agente politico € o que estd mais em contato mais intenso com o cidaddo
pobre ou miseravel, grande maioria do povo brasileiro, e poderia levar para os referidos
Conselhos, interpretacdes que visassem atacar as causas da fome no Brasil, além de sugestdes

para a melhoria do atendimento desta consideravel parcela da populacdo do Brasil™.

A realidade brasileira de baixa densidade democratica também contagiou 0 CNMP, onde
foi inserida uma ampla maioria de integrantes da propria instituicdo Ministério Publico, embora o
Conselho so6 tenha quatorze membros, dos quais seis ndo sdo do Parquet, 0 que totaliza uma
representatividade externa ao Parquet ligeiramente maior, em torno de 42%; levando a conclusdo
de que ndo h& um controle externo das referidas institui¢des publicas, mas um controle hibrido,

com predominio dos agentes politicos interna corporis.

Nota-se também a pouca densidade de democracia participativa, quando se percebe, que
ndo houve nenhum projeto que inserisse uma representacdo do povo, restando pelo inciso XI1I do
art.103-B e o inciso VI do art. 130-A da Constituicdo Federal, para 0 CNJ e CNMP,
respectivamente, que haja dois cidadaos indicados, um para cada casa legislativa federal, embora
eles devam ter, além de reputacéo irrepreensivel, um notavel saber juridico, o que exclui a grande
maioria da populacdo brasileira, restringindo, excessivamente, o direito ao juridico, e
abandonando a abordagem da sociologia, da filosofia e da ciéncia politica, dentre outras areas
afins do direito, 0 que empobreceu o debate entre juristas e cidaddos, com sérios prejuizos para a
relagéo entre o 8unico do art.1°, e a busca da consolidagcdo com a democracia; ja que *“o axioma

[todo poder emana do povo] prenuncia € que o poder dos Governos, quando ndo emanado do

europeus os membros indicados para compor os 6rgdos de controle do poder sdo, via de regra, eleitos pelos
respectivos parlamentos e/ou 6rgéos Judiciarios.”

™ Neste sentido, Quintana (2002, p.132) advoga a tese de que “la sociedad civil periférica tiene la ventaja de
posser mayor sensibilidad ante los problemas porque esta imbuida en ellos.”.
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povo, ndo é poder; € forca, forca armada; e neste caso, 0 regime nao tem o carater de uma
Democracia verdadeira.” (TELLES JUNIOR, 2003, p.70).

Ademais, a parte final do dispositivo constitucional em comento afirma que, 0 povo tanto
exerce seu poder através de democracia representativa, como “diretamente, nos termos desta
constituicdo”, revelando o carater misto de democracia, ora representativa ora participativa, o que,
ndo sé permite, mas obriga o poder constituinte reformador a incluir, verbi gratia, cidadaos, tanto
no CNJ, como no CNMP, que poderiam ser eleitos por confederagdes sindicais e associaces de
ambito nacional, através do envio de listas triplices de candidatos mais votados, que por sua vez
enviariam ao Congresso Nacional, para que, elegessem pelo menos dois representantes do povo,
seguindo raciocinio similar ao inciso IX do art.103 da Lex Fundamentalis, que trata dos
legitimados a propor acdo direta de inconstitucionalidade, pois se uma entidade de classe pode
influir no controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, também deveria ser
competente para influir na busca de uma democracia mais participativa, através escolha de

cidadaos para compor 0 CNJ e 0 CNMP.

Né&o obstante, deva se destacar que € a primeira vez que o Poder Legislativo tem influéncia,
ainda que reflexa, na escolha de membros do controle do Judiciario e do Ministério Publico, o que
representa um avango, que poderia ser maior, se houvesse também um representante da
Defensoria Publica, eleito dentre Defensores Publicos, que preenchessem os requisitos do caput
do artl03-B da Constituicdo da Republica e outro do Poder Executivo, escolhido, e.g., pelo
Ministro da Justica. Restou, apenas, ao Chefe do Executivo Federal, o encargo de nomear 0s
conselheiros do CNJ, apds aprovada a escolha por maioria absoluta do Senado Federal; o que ndo

ocorre para 0s membros do CNMP.

Tanto os conselheiros do CNJ como do CNMP, possuem mandato de dois anos, com
possibilidade de apenas uma reconducdo... De lege ferenda, entende-se que esse entendimento
deveria ser seguido também para a escolha dos membros de 2° grau de jurisdi¢do, dos tribunais da
justica comum e especializada, federal e estadual, embora com uma duracdo de quatro anos,
permitida uma reconducéo por igual periodo, desde que, por voto da maioria absoluta de todos os
magistrados de 1° e 2° graus, do respectivo tribunal, o que legitimaria com mais intensidade o

juizo ad quem.
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A Emenda Constitucional em comento inseriu o art. 103-B, que em seu caput, fixou a idade
minima do conselheiro em 35 anos e maxima em 65 anos, para 0 CNJ, embora o Conselho do
Ministério Pdblico ndo tenha fixada nenhuma idade limite, o que se entende a mesma, aplicando-

se, analogicamente, o disposto para 0 Conselho Nacional da Justica.

Frise-se que os referidos conselhos ndo possuem competéncia de mérito, assim entendida
aquela de influir na independéncia funcional do magistrado e do membro do Parquet. Basta
observar que a idéia norteadora do 84° do art.103-B da Constitui¢do do Brasil apontam na dire¢do
de uma fiscalizacdo e controle administrativo e financeiro do Judiciario, alem de um poder
disciplinar sobre magistrados, serventuarios da justica, aléem de delegados do poder publico, tais
como 0Orgéos prestadores de servigos notariais e registros, que visam dar uma funcéo social ao
Judiciario.

O CNJ possui tanto competéncia material, quanto pratica atos que ndo visam
propriamente geracdo de efeitos juridicos (p.ex., a elaboracédo de relatérios), assim
como competéncia normativa (p.ex., a estipulacdo de normas de conduta). Tal

competéncia normativa [...] da-se, internamente, p.ex., na possibilidade de auto-
regulacéo, e externamente, p.ex., nas resolugdes que expede. (UCHOA, 2007, p.72)

O 82° do art.130-A, que trata das funcdes do Conselho do Parquet segue a mesma direcéo
de uma autonomia funcional dos membros que atuam na primeira instancia do Judiciario,

evitando o nefasto corporativismo, além das perseguicdes internas.

O rol de atribuicdes é similar ao do CNJ, com competéncias™ materiais e competéncias
normativas, embora, segundo o STF, através do julgamento da ADI n°3367-1/DF, os poderes
instrumentais do CNJ, ndo tenham a amplitude para atingir a propria Suprema Corte e seus
Ministros™, o que contraria o disposto no 8§4° do art.103-B da Constituicdo cidada, segundo o qual
“Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes [...]”. A uma, porque, pelo inciso I do art.92 o
STF também é 6rgdo do Judiciario; a duas porque, mesmo sendo o 6rgao que decide as lides em
ultima insténcia, ele ndo seria afetado por um controle, ja que o mesmo ndo atinge a fungéo

jurisdicional, sobretudo a constitucional, mas as fun¢Ges administrativas e financeiras; a trés,

> Para Mello (2006, p.140), competéncia consiste no “[...] circulo compreensivo de um plexo de deveres
publicos a serem satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente
conferidos para a satisfacdo de interesses pablicos.”

76«4 PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. Orgdo de natureza exclusivamente administrativa,
financeira e disciplinar da magistratura. Competéncia relativa aos 6rgdos e juizes situados, hierarquicamente,
abaixo do Supremo Tribunal Federal. Preeminéncia deste, como 6rgdo maximo do Poder Judiciario, sobre o
Conselho, cujos atos e decisdes estdo sujeitos a seu controle jurisdicional.” (BRASIL. STF, 2007).
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porque um controle do STF, nestes moldes, produziria uma salutar reciprocidade de controle, com
inspiracdo em Montesquieu e no Federalista, ja que o STF também controla 0 CNJ e 0 CNMP,
pois suas decisdes administrativas sdo julgadas pela Suprema Corte, por forca da alinea ‘r’ do
inciso | do art. 102 da Lex Legun. Mutatis mutandi, teria-se raciocinio andlogo a teoria dos efeitos
reciprocos, onde quando se tem um direito fundamental que se confronta com uma lei geral, esta

lei limita o direito fundamental, mas concomitantemente, € interpretada a luz deste direito.

Além disto, ha o argumento segundo o qual um controle administrativo do Judiciario,
incluindo o STF, ndo fere nem limitagdes implicitas, nem limita¢cBes circunstancias, nem
limitagBes temporais e nem clausulas pétreas, sobretudo a separacdo de poderes, porque esta
divisdo ndo é mais a classica, mas aquela que vislumbra determinacéo de deciséo, execucao de
decisdo e controle politico; de modo que uma real divisdo de poderes pressuple a idéia de que
mais de um detentor de poder participe da formacdo da vontade estatal, e que as fung¢bes de cada
um deles estdo submetidas a um controle politico, mesmo em sistema de governo presidencialista,

onde governo e parlamento sdo menos interdependentes.

Este controle politico do STF geraria uma maior responsabilidade politica” e se justificaria,
porque ndo h& como garantir direitos fundamentais, sobretudo dos menos afortunados, se ndo
houver uma interdependéncia de fungdes estatais. A harmonia inscrita no art.2° da Constituicdo
Federal é o que dar base para esta nova interpretacdo, que produziria ainda uma autoinibicdo do
STF, em praticar arbitrariedades, ja que a possibilidade real de ver a producdo de ato
administrativo, ou mesmo a anulacdo de decisdo administrativa ja& consumada evitaria a

generalizagdo da corrupgao.

N&o obstante o equivoco comentado, o julgamento da ADI n°3367-1/DF possui acertos, tais
como a afirmacdo de que o poder constituinte derivado ndo feriu a separacdo de poderes ao
instituir o CNJ (BRASIL. STF, 2007, on line).

[...] sem profanar os limites constitucionais da independéncia do Judiciario, agiu
dentro de sua competéncia reformadora o poder constituinte derivado, ao outorgar
ao Conselho Nacional de Justica o proeminente papel de fiscal das atividades
administrativa e financeira daquele poder. [...] o Conselho recebeu ai uma alta
funcéo politica de aprimoramento do autogoverno do Judiciério.

" Pelo magistério de Loewenstein (1976, p.70), “Existe responsalidad politica cuando un determinado
detentador del poder tiene que dar cuenta a otro detentador del poder sobre el cumplimiento de la funcion que
le ha sido asignada”.
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Ao Conselho atribuiu-se esse reclamado papel de érgdo formulador de uma
indeclinavel politica judiciaria nacional.

N&o bastasse hibridismo da composi¢cdo do CNJ e do CNMP ainda ha o risco em ambos o0s
Conselhos, de que a escolha dos civis de notavel saber juridico recaia sobre os proprios
parlamentares, como se da, comumente, na escolha dos conselheiros dos Tribunais de Contas,
evitando a que mais pessoas possam interpretar a Constituicdo, que se repete, ndo deve ser
manejada apenas por quem tenha formacg&o exclusivamente juridica.

Nessa perspectiva, o controle exige dos profissionais que o executa habilidades
distintas dos conhecimentos usuais ensinados nas escolas juridicas, pois a0 mesmo
tempo em que deverd o ‘controlador’ monitorar todas as fases da administracdo
devera também definir os padrdes de desempenho, acompanhar o desenvolvimento
dos processos, checar os resultados comparativamente as metas iniciais, e se,

necessario, tomar medidas corretivas de modo a garantir a total eficiéncia da cadeia.
(UCHOA, 2007, p.66)

Além disto, todos os magistrados sdo indicados, ou pelo respectivo tribunal a que integram,
caso do STF, STJ e TST; ou séo indicados por tribunais a que ndo fazem parte, o que dificulta
ainda mais a independéncia do conselheiro, que é, fortemente pressionado, a entender a indicacéo
como um favor a ser futuramente recompensado, o que leva a conclusédo de que ”ndo havendo
participacdo do conjunto da magistratura no processo de escolha de seus representantes, ndo se vé
no CNJ tracos de democratizacdo evidentemente necessarios para um conseqlente melhor
funcionamento da justica.”(UCHOA, 2007, p.78), o que so reforca o argumento de autoridade em
detrimento do argumento racional, pois nem os magistrados de 1° de jurisdi¢do sao escolhidos por
seus pares. Mais democrético foi o critério utilizado para 0 CNMP, pois, consoante os incisos 111 e
IV do art. 130-A da Lex Legun, os conselheiros sdo escolhidos pelo préprio 6rgdo do MP a que
fazem parte.

De lege ferenda, para uma maior densidade de democracia, 0 presidente e o corregedor,
tanto do CNJ como do CNMP deveriam ser eleitos pelos conselheiros, podendo se candidatar ao
cargo, nao sé integrantes, respectivamente, do Judiciario e do Ministério Pablico. Além disto,
deve-se dispor sobre eleicdo para a composicdo dos membros do CNJ, e desta forma
“democratizacdo na forma de recrutamento certamente ira garantir que o CNJ foque o Judiciario
sistemicamente, e ndo apenas as instancias iniciais, sobretudo os juizos monocraticos.” (UCHOA,

2007, p.106); o que minimizaria os acordos com fins meramente corporativistas’™.

"®Para Dino (2005, p.103) “A respeito dos magistrados que fardo parte do CNJ, é fundamental a clausula
referente a pluralidade de instancias e ramos do Judiciario. Este fator — aliado a participacdo externa — reduz o0s
riscos de pactos corporativos que possam limitar a atuacdo do novo 6rgéo, [...]. Porém, estas teses podem ser
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Ainda como forma de superar a crise da constituicdo dirigente brasileira, através da
paulatina democratizacdo, ndo s6 o Estado, mas também a sociedade sugere-se, ainda em futura
reforma da Magna Carta, que seja criado um Conselho Nacional de Defensoria Publica, posto
que, com o aumento das atribui¢des das Defensorias Publicas e a crescente conscientiza¢do do seu
publico-alvo, deve-se aumentar a fiscalizagdo das mesmas, sob pena de que padecam dos mesmos
vicios ja apontados no Judiciario e no Ministério Publico, cuja composicéo deve ser eleita e ter
representacdo paritaria de membros da Defensoria Publica, e de pessoas que representem 0rgaos
essencias a justica e até mesmo externos a esta, sob pena de que prevalega o receio de Nalini
(2006, p.292), para quem “todas as reformas correm o risco de neutralizagdo se preponderar a

visdo hermetica, arcaizante e imune ainda presente na comunidade juridica.”.

N&o se quer aqui enaltecer apenas os erros da Emenda n°45, mas também reconhecer alguns
avangos, gque ocorreram, e.g., com os Conselhos hibridos, com énfase ao CNJ, pois se pode
enumerar a aprovacdo do fim das férias forenses, ancorado no inciso XIl, do art.93 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre o carater ininterrupto da atividade jurisdicional; pois, se
um cidaddo, em regra, trabalha um ano para ter direito a trinta dias de férias, como pensar que 0s

operadores do direito devem ter, além das férias, este malsinado periodo de recesso.

Ademais, determinou que a promogao por merecimento dos magistrados devem obedecer
critérios objetivos, em voto aberto de sessdo publica, tornado sem efeito, e.g., efeitos de
promoc0Oes ocorrida no Tribunal de Justica do Estado do Piaui™, o que da a garantia de que a
ascensdo profissional obedeca aos principios da impessoalidade, da publicidade e da moralidade,
e se aproxime da justica social. Além disto, contribuiu para extirpar uma enfermidade antiga do

Estado, embora s6 ao nivel do Judiciario, quando proibiu o nepotismo®.

Em que pese as critica feitas as Corregedorias do CNJ e do CNMP é importante que se diga
gue, em levantamento feito por Uchoa (2007, p.90), “os dados apontam que 0s processos de
competéncia originaria da Corregedoria [do CNJ] chegam a quase 50% de toda demanda do

Conselho Nacional de Justica”; o que revela o indicio de que os magistrados que apresentam

retomadas quando da elaboragdo da LOMAN, prevendo-se pelo menos a formacdo de listas prévias de modo
participativo.”

" BRASIL. STF, 2007, on line. Noticias. Edicdo de 25 de outubro de 2005. Conselho decide sobre
descumprimento de resolugdo sobre promocao de magistrados.

8 BRASIL. STF, 2007, on line. Noticias. Edi¢cdo de 27 de setembro de 2005. Conselho Nacional de Justica
proibe nepotismo no Judiciario.
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desvio de conduta estdo sendo melhor fiscalizados, levando a uma reacdo em cadeia de
autoinibicdo em relacdo a condutas repreensiveis de outros magistrados, no aspecto juridico-
disciplinar. Esta parece ser a tendéncia que parece se consolidar também no CNMP, em relacéo

aos representantes do Ministério Publico.

Ressalte-se que ha uma competéncia concorrente da Corregedoria do CNJ em relagdo as
corregedorias dos tribunais, por forca do disposto no inciso Il do 84° do art.103-B, com
possibilidade de, assegurado o devido processo legal, avocar processos administrativo-
disciplinares em andamento e ainda determinar a remocao, disponibilidade ou aposentadoria de
magistrados. Raciocinio similar é encontradico no CNMP, onde ha todo este rol de competéncias,
de onde se conclui que também ha concorréncia de competéncias entre as corregedorias do

Parquet e o Conselho.

Percebe-se que os Controles do Judiciario e Ministério Publico, embora hibridos, sdo
reflexos de amadurecimento da democracia brasileira, que por meio de uma efetiva prestacdo de
contas, legitima o Judiciario, enquanto poder, e esta parece ser a importancia maior da criacdo dos
dois Conselhos. Secundariamente, hd o franco objetivo de reduzir a lentiddo e proporcionar

melhor acesso a justica, repita-se, aos mais carentes de recursos financeiros.

Outro aspecto importante na construcdo da democracia € que por forga do inciso I, §85° do
art.103-B e do inciso I, do 83° do art.130-A ambos da Constituicdo Federal, respectivamente, o
CNJ e o CNMP devem receber reclamacdes e denuncias contra magistrados e representantes do

Ministério Publico; o que revela o carater de abertura.

Por fim, a OAB oficiard em ambos os Conselhos, representada por seu Presidente de
Conselho Federal. Além disto, o Procurador Geral da Republica terd assento s6 no CNJ, ja que o
mesmo é o Presidente nato do CNMP. Esta é a exegese que se extrai do §6° do art. 103-B e do
inciso | e 84°do art. 130-A; os quais soO reforcam a fiscalizagdo do cumprimento da Constituicéo e
da Lei.

Entra em cena a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. O préprio Haberle (1997,
p.23) sustenta que “[...] a interpretacdo ndo € um “‘evento exclusivamente estatal’, seja do ponto de

vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tém acesso todas as forgas da
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comunidade politica” de modo que, ao abrir os Conselhos para qualquer cidaddo, aumenta-se a
possibilidade de cumprimento do programa constitucional, a0 menos no tocante ao Judiciario e ao

Ministério Publico, democratizando a interpretacdo constitucional em busca da superacéo da crise
da constituigdo dirigente.



CONCLUSAO

“E o tempo passou na janela, sé Carolina ndo viu”
Chico Buarque

Do ponto de vista historico-evolutivo,, o Judiciario vem se desenvolvendo de forma lenta e
gradual, caminhando desde o momento em que ndo era um genuino poder estatal, na idade
moderna e no primeiro século da idade contemporanea, até 0 momento em que assumiu a teoria
do poder constituinte, do Abade de Siéyes, passando a ser o guardido da Constitui¢do, controlando

tanto o Legislativo como o Executivo.*

No século XIX, ainda apegado a velha teoria geral do Estado, ndo havia espaco para se
generalizar conceitos de supremacia da constituicdo, e em cima dos quais, construir uma teoria

constitucional.

Como a tendéncia maior da teoria constitucional em principios do século passado
[século XIX] era, pois, a de sancionar o principio da rigidez, s6 temos que louvar a
posi¢do originalissima do constituinte patrio pelas solucdes propostas ao problema,
ja de todo intuito e certamente meditado. [...] Em verdade, s era constitucional o
que entendesse com os limites e atribuicdes respectivas dos poderes politicos e com
os direitos politicos e individuais dos cidaddos. De tal sorte que tudo mais que
entrasse na Constituicdo seria apenas formalmente constitucional. [...] Manteve a
Constituicdo de 25 de mar¢o de 1824 a admiravel distingdo que ainda hoje nos
deveria servir de modelo e inspiracdo, quando a reflexdo busca remédios com que
tolher a enxurrada de casuismos invasores, por onde tem resultado a obesidade e 0
desprestigio dos textos constitucionais. (BONAVIDES; ANDRADE, 1989, p.100)?

Esta teoria s6 passou a ganhar corpo, com o advento do Estado Social de Direito, no inicio

do século XX, com o fenébmeno da generalizacdo dos conceitos a cerca da teoria do poder

! N&o obstante, esta crescente democratizacdo do Governo e do Parlamento n&o foi seguida pelo Judiciério,
sobretudo na América Latina, que mesmo ap0s ter evoluido de poder nulo para verdadeiro poder estatal, com o
judicial review e a sindicabilidade judicial dos atos administrativos, permaneceu com suas estruturas
aristocréticas, o que valeu o comentario de Dallari (2002, p.151), para quem “a hierarquia, inerente a
organizacdo administrativa, ndo deve ser confundida com a existéncia de guises de categoria superior e inferior,
ndo sendo democrético tratar de modo autoritario os considerados inferiores e negar-lhes qualquer possibilidade
de contribuir para o aperfeigoamento [...] da organizacéo judiciaria.”

? De acordo com a Constituicdo Imperial, em seu art. 178, “E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuigdes respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos cidadaos. Tudo o que nao
é constitucional pode ser alterado sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordinarias.” (BECKER,;
CAVALCANTI, 2004, p.21).
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constituinte. O Welfare State requeria uma demanda por politicas publicas, ndo deixando outra
opc¢éo, que ndo a de conferir eficacia as normas constitucional, que passaram de ratio legis para

legis, no decorrer do século XX.

Desta forma, substituiu-se a idéia oitocentista de supremacia dos Codigos, pela supremacia
da Constituicéo, e a divisdo de poderes, pensada por Montesquieu, de quase estanque separacao,
para uma maior interdependéncia entre as funcOes estatais, 0 que possibilitou ndo so a garantia de
direitos fundamentais individuais, mas também os direitos fundamentais de carater prestacional,
passando o Estado de absenteista para um Estado prestador de servigos publicos, o que forgou o
Judiciario a mudar a postura, passando a reexaminar atos dos demais poderes, controlando-os com

um grau maior de eficacia, sem perder o seu papel social de resolver as lides entre cidad&os.

Este Estado Social de Direito, que na Europa atingiu seu apice em meados do século XX,
foi entrando em declinio, com a crise do petroleo, na década de setenta, iniciando-se uma escassez
de recursos, fomentando o desenvolvimento do ja criado Mercado Comum Europeu. Os reflexos
desta crise financeira levaram a formacao de blocos comunitérios, o que levou a gradual perda da

forca normativa das Constituicdes estatais europeias. Nao foi distinto em Portugal.

Enquanto em Portugal, a crise é reflexo da perda da centralidade da Constituicdo de 1976;
no Brasil, ela revela mais busca desta centralidade, e menos o fendbmeno de globalizacéo,
traduzido no avanco da mundializacdo da sociedade e no desenvolvimento de um Direito
Comunitario, levado a termo em blocos de Estados, dos quais se pode citar a Unido Européia e o

Mercosul.

N&o que se negue a busca de uma integracdo Latino-americana de Estados, mas que este
intento seja seguido de propostas de consolidacdo da Constituicdo destes paises, como norma

juridica de hierarquia superior.

Uma destas propostas, no Brasil foi a reforma do Judiciario, traduzida na Emenda
Constitucional n® 45. Por ela, o poder constituinte reformador buscou a democratizacdo do
Judiciéario, atraves de alteracOes, dentre as quais, destaca-se a sumula de efeito vinculante, o
controle hibrido do Judiciario e do Ministério Publico, e a autonomia financeira, funcional e

administrativa das Defensorias Publicas estaduais.
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Bom que se diga que nenhuma das trés inova, significativamente, em relacdo a outros
Estados europeus ou americanos; embora haja uma inovacdo interna que se traduziu na
expectativa de um acesso qualititativo e quantitativo a justica estatal, sobretudo aos

hipossuficientes.

O caréater democratico da reforma do Poder Judiciario se revela, desde logo, com a criagao
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, ja que sua
missdo precipua € a fiscalizacdo administrativa e financeira, exercicio do poder disciplinar, além

de tracar estratégias para a melhoria do atendimento ao jurisdicionado.

Tendo, sobretudo, o CNJ, passados trés anos, coibido desvios de conduta, proibido o
nepotismo e 0 recesso do Judiciario, dentre outras atitudes, passou a gozar de uma inicial
legitimidade, que pode se estender mais ainda; sobretudo se a jurisprudéncia mudar, admitindo

controle também do STF.

De lege ferenda, deve-se também criar um Conselho Nacional da Defensoria Publica,
evitando o enfraquecimento da autonomia desta Instituicdo Pdblica, a nivel estadual, e a criacéo
da autonomia da Defensoria Publica da Unido. Ademais, devem os Conselhos fugir do
hibridismo, e passar a ter uma composicdo paritaria, 0 que se aproxima da idéia de um verdadeiro

controle externo do Judiciario e dos 6rgdos estatais essenciais a justica.

Ainda sobre a autonomia financeira, administrativa e funcional da Defensoria Publica, esta
padece ainda do influxo reacionario, cujos doutrinadores responsaveis insistem ainda na idéia de
gue, a Emenda n°45 n&o conferiu plena autonomia financeira, o que depde contra a expectativa de
democratizagdo do Judiciario, pois, sem haver a possibilidade de iniciativa reservada de Lei a
Defensoria Publica, ndo ha mecanismos eficazes para 0 acesso a justica, para o0 pobre e o

miseravel, caindo por terra toda a idéia central da reforma do Judiciério.

Por fim, a sumula vinculante, que ainda ndo se mostrou eficaz, s6 ndo produzird uma
nefasta hipertrofia do Supremo Tribunal Federal, se os demais mecanismos, a saber, os Conselhos
Nacionais e a autonomia financeira da Defensoria Publica tornarem eficazes, o que depende de

vontade politica, dos trés poderes estatais.
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Falhando os mecanismos, havera um verdadeiro engessamento do direito, com sérias
consequiéncias para a independéncia funcional dos magistrados, sobretudo os de 1° grau de
jurisdicdo, que serdo levados a decidir conforme o texto sumular, e ndo em relacdo a

pseudonorma extraida da simula, agravando ainda mais a crise da constitui¢do dirigente.

A sociedade civil e os operadores do direito, sobretudo os agentes politicos, devem entender
que, se a reforma do Judiciario restar inocua, este Poder ndo conseguird enxergar que deve
abandonar a idéia de neutralidade politica. Sua imparcialidade tem limites, de forma, que deve
demonstrar claramente a op¢do por minimizar as causas que levam a pobreza, produzindo uma

desigualdade fatica, que permita o convivio entre as classes sociais.

Este intento s6 ocorrera se Juizes, Parquet e Defensor Publico lutarem para democratizar
suas instituicdes, abrindo-se ao dialogo com a sociedade civil, que é a principal razdo de ser da
Justica. Resultando desta concluséo, a busca do inicio de uma proposta de solugdo da crise da
constituicdo dirigente brasileira, sem que seja necessaria a substituicdo por outra Constituicao.
Para tanto, devem, tais instituicbes essenciais a Justica, reforcar-se no controle normativo do
Legislativo e do Executivo, incuntindo nos mesmos, a idéia de que ambos se vinculam por fins

constitucionais.

A partir desta nova crenca no Judiciario, passa-se a revalorizar a normatividade da
Constituicdo, permitindo uma nova realidade constitucional de eficacia de suas normas, sejam
elas plenas, limitadas ou contidas; e ndo uma falsa discricionariedade do Legislativo e Executivo,
de que as normas constitucionais se adequam aos fatores reais do poder, o que reduziria 0s
direitos fundamentais a reserva do possivel, além de ndao fomentar a busca de um misto de

democracia, traduzido na representatividade e participacao.

Em favor desta idéia de democracia participativa, tem-se a possibilidade de que, através da
simula vinculante e do instituto da reclamagdo, evitar a que governos insistam em recursos
protelatorios, negando direitos da populacdo, que possibilita ao Defensor Publico denunciar o
descumprimento da referida sumula; soma-se a possibilidade de que qualquer cidaddo possa
formular uma representacdo contra magistrado no CNJ; além de que ha a possibilidade de que os
hipossuficiente possam se conscientizar de seus direitos, e chegar aos tribunais superiores, através

de uma Defensoria Publica fortalecida.
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Por derradeiro, nota-se que a reforma do Judiciario, ndo é s6 reforma do Poder Judiciario,
mas reforma da justica estatal, que s6 produzira seu intento de conferir justica social ao cidaddo
comum, se todos os mecanismos criados funcionarem harmonicamente, em uma relacdo de
interdependéncia. Verbi gratia, ndo ha como se ter éxito na aplicacdo da sumula vinculante, se a
Defensoria Publica, que trata dos interesses da maioria do povo brasileiro, ndo tiver sua
autonomia assegurada; ndo adianta se ter um CNJ e CNMP funcionando, se ndo ha Defensores
Publicos para denunciar arbitrariedades dos agentes politicos; dentre inUmeras outras relacGes e

combinagoes.
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