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RESUMO

O neoconstitucionalismo, nomenclatura utilizada em referéncia a atual fase do
constitucionalismo, reivindica superagdo ao modelo do constitucionalismo cléssico, sendo
descrito por seus seguidores como uma vertente tedrica constitutiva, argumentativa e racional,
cujo principal objetivo é garantir a efetivacdo da Constitui¢do através da concretizacdo dos
direitos fundamentais nela colhidos. Reconhecida a for¢a normativa da Constituigdo e a
condicdo de norma dos principios, estes antes apontados como mera fonte secundaria do
Direito, redefiniu-se o papel do Judiciario na conformacéo social, que abandonou aos poucos a
tarefa de reprodutor dos textos legais formulados pelo Legislativo. Diante da imperatividade
das normas constitucionais e do salto qualitativo dos principios, tornou-se necessario o
desenvolvimento de técnicas e de teorias que permitissem ao intérprete fundamentar com
racionalidade a sua escolha, sob pena de recair na discricionariedade ¢ no consequente
decisionismo. Nesse cendrio, métodos hermenéuticos e teorias da argumentagdo vém sendo
desenvolvidos com o objetivo de permitir uma escolha no casuistica e racional do intérprete,
afastando-se, com isso, de uma visdo particular do juiz, cujo carater politico e opinativo,
desprovido de cientificidade, seria tdo comum a escola positivista que se pretende superar. No
ambito nacional, a desarmonia entre essa formulagdo teodrica e a pratica judicial cotidiana, a
qual se acusa de ser personalista, vem gerando distor¢des que resultam numa preocupagéo
acerca de sua compatibilidade com o regime democratico. Dai a necessidade de se aprofundar
o conhecimento do politico do Judiciario, tanto na sua atual forma de julgar, como analisando
o seu acervo histérico, muitas vezes sem apresentar afinidade com a democracia, o que se
mostra imprescindivel para entender a importancia do controle democratico sobre os excessos
por este cometidos, bem como para permitir & dogmatica juridica nacional um trabalho mais
confiavel na formulagdo ou na adaptacdo de teorias que visem satisfazer a Constituicdo,
levando-se sempre em conta os possiveis efeitos para a democracia brasileira.

Palavras-chave: = Neoconstitucionalismo.  Constitui¢do.  Jurisdi¢do  constitucional.
Interpretacdo. Politica. Judiciario brasileiro. Controle democratico.



ABSTRACT

The neoconstitutionalism, nomenclature used to refer to the current phase of constitutionalism,
claims to be overcoming the classic constitutionalism model, having his followers describing it
as a constitutive, argumentative and rational theory side, whose main objective is to ensure the
realization of the Constitution through the implementation of fundamental rights it embraced.
Having been recognized the normative force of the Constitution and the condition of the
standard principles before mentioned as a mere secondary source of law, the role of the judiciary
was redefined in accordance to social conformation, abandoning gradually the replicant task of
legal texts formulated by the legislatur. Given the imperative of constitutional norms and
principles of qualitative leap, it was necessary to develop techniques and theories that would
allow the interpreter to justify rationally his choice, otherwise it would fall on discretion and
the consequent decision fought. In this scenario, hermeneutical methods and theories of
arguments have been developed in order to allow a non-sample choice and rational interpreter,
away with this, a particular view of the judge, whose political and opinionated character,
devoided of scientific basis would be so common to the positivist school that is to be overcome.
Nationally, the disharmony between this theoretical formulation and everyday judicial practice,
which is accused to be personalistic, has been generating distortions that lead us to a concern
around its compatibility with democracy. Thus, the need to increase knowledge of the political
judiciary, both in its present form as well as the judge's analysis of his historical collection,
often without showing affinity with democracy, it proves to be essential to understand the
importance of democratic control over the excesses committed by him, and to enable the
national legal doctrine with a more reliable work in the development or adaptation of theories
that aim to satisfy the Constitution, always taking into account the possible effects for Brazilian
democracy.

Keywords: Neoconstitutionalism. Constitution. Constitutional jurisdiction. Interpretation.
Policy. Brasilian judiciary. Democratic control.
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1 INTRODUCAO

A retomada da democracia apds anos de governo militar autocratico renovou a discussao
acerca do papel das institui¢des de nossa ordem politico-estatal e do comportamento que devem
adotar com o objetivo de cumprir o dever de efetivagdo das normas contidas na Constituigdo
Federal de 1988.

Essa preocupacdo remete a um histérico quadro social de estratificacdo e a
predominancia de formas politicas autoritarias, que contribuiram para o bloqueio da eficacia da
doutrina democratica no Brasil. Parte significativa da populag@o brasileira encontrava-se num
panorama socioecondmico semifeudal, no qual o poder politico resultante da propriedade de
terras era exercitado por poucos. Esse quadro arrastou-se desde o periodo colonial, praticamente
sem mudangas, até a década de 1930.

Em meio a golpes de Estado, rebelides, suspensodes de direitos, intervalos democraticos
e manipulagdes de toda ordem, o Judicidrio firmou-se subserviente ao poder politico-
econdomico ¢ marcado pelo conservadorismo. A conduta adotada por seus membros nos
periodos de exce¢do do regime politico brasileiro muitas vezes reforcou praticas autoritarias,
desde o militarismo “de espada na mao” a politica do café-com-leite, bem como os exemplos
do golpe do Estado Novo no governo Getulio Vargas e do regime ditatorial militar iniciado em
1964. Em todos esses momentos o Supremo Tribunal Federal — STF, 6rgdo de cupula do
Judiciario desde 1891, ano de sua criag@o, e ja nessa etapa aclamado guardido da Constitui¢éo,
teve nitida dificuldade em defender a ordem constitucional estabelecida.

E com essa tradigdo que o Constituinte de 1986/87 pretendeu romper ao assinalar, depois
de mais de vinte anos de regime autoritario, ¢ movido pela onda global democratizante da
década de 1980, uma nova ordem juridica constitucional. Pela primeira vez uma Assembleia
Constituinte obteve vasta participagdo popular, em que pesem alguns desvios de representagéo:
garantias e principios inovadores foram introduzidos ¢ o Estado brasileiro passou por um
redesenho institucional com vistas ao desenvolvimento social e democratico do pais.
Reafirmou-se, desse modo, o compromisso dos poderes do Estado com os objetivos nacionais
prescritos na Constituigéo.

O debate constituinte, a evidéncia de um passado proximo no qual as fungdes estatais
sofreram descaracterizagdes, adotou, na sua esséncia, um modelo politico democratico e
democratizante. Nesse cendrio, os poderes Legislativo e Judiciario receberam especial atengéo,

tanto com o objetivo de obstar eventual supressédo de atribuigdes ha pouco experimentada no



periodo ditatorial, como também o de dimensiona-los institucionalmente como efetivos atores
politicos de transformagao a servigo da sociedade brasileira.

Mesmo diante da prudéncia constituinte em tentar simetrizar a relagdo entre os poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, estabelecendo ainda instrumentos indiretos e diretos
voltados a realizacdo da politica democratica, o que se v€ hoje ¢ um cenario alarmante de
descrencga nas institui¢des de origem liberal, ainda mais quando cotejadas sob o aspecto da
teoria da democracia. Nesse sentido, o Legislativo brasileiro, mesmo experimentando certo
apre¢o democratico, ndo s6 em razdo da adog¢ao do principio majoritario, mas também por ter
se mostrado combativo na defesa das liberdades em destacados momentos da nossa histdria,
vem apresentando desgaste de representatividade ante a comunidade brasileira.

A esfera de atuacdo do Legislativo, com destaque para a sua atividade de prevaléncia
funcional, vem sendo paulatinamente apropriada pelos demais poderes no decorrer da vigéncia
da atual Constituicdo. No que compete ao Executivo, a publicacdo desmedida de medidas
provisorias sem a cautela necessaria para dimensionar o contetido plurissignificativo dos
requisitos urgéncia e relevancia, exigidos para sua expedicdo, agigantou o poder legiferante do
Presidente da Republica, principalmente nos 13 (treze) primeiros anos de Constitui¢do, levando
o Legislativo a reagir com a publicacdo da emenda constitucional n.° 32, de 11 de setembro de
2001, que instituiu novas regras para a utilizagdo da medida provisdria pelo Executivo e reduziu
seu campo de abrangéncia.

Quanto ao Judiciario, objeto da nossa atual preocupagio cientifica, saiu ele fortalecido
do enfrentamento constituinte, preservando o STF nitida concentragdo de poderes diante dos
papéis institucionais acumulados, a exemplo de sua competéncia originaria para processar €
julgar o Presidente da Republica nas infragdes penais comuns e de sua competéncia recursal
para julgar crimes politicos em sede de recurso ordinario. Contudo, sera a atribuicdo em dar a
ultima palavra em matéria constitucional o tema mais controvertido de sua atuacdo,
principalmente no que tange aos limites empregados pelos proprios magistrados na
interpretacdo da norma juridica para fins de controle de constitucionalidade.

Em face dessas conquistas, a jurisdi¢do constitucional transformou-se em instrumento
valoroso na fortificacdo e no amadurecimento das conquistas democraticas, apesar da
permanéncia de incoeréncias e reminiscéncias autoritarias. Sucessivas propostas de reforma
foram apresentadas ao longo da vigente ordem constitucional, culminando recentemente, por
exemplo, na reforma do Poder Judiciario brasileiro através da Emenda Constitucional n.® 45/04,
que, entre outras inovagdes, introduziu a polémica simula vinculante e o Conselho Nacional de

Justiga (CNJ).
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Mesmo ciente de que o debate em torno da jurisdi¢@o constitucional acaba atraindo a
discussdo a respeito da separag@o dos poderes e do principio majoritario enquanto standard de
legitimacdo, a abordagem que sera aqui adotada tentard desviar desse lugar-comum. Isso ndo
significa afirmar que essas preocupagdes em torno do tema ja estejam resolvidas ou que ndo
tenham relevancia. Reconhece-se apenas a possibilidade da abordagem da tematica sob outra
perspectiva — que ndo fugirda ao debate em torno da legitimidade democratica, na qual se
relevara a forma como o Judiciario, em especial o STF, vem realizando a tarefa de interpretar a
Constitui¢do no atual momento de apego a valoracdes, €, ainda, diante do resultado da primeira
hipotese, em que medida vem ele historicamente apresentando familiaridade com a vida
pautada por valores democraticos a ponto de ser reconhecido por alguns, a frente da atual ordem
constitucional, como unico ou principal ator institucional de conformagio da democracia no
Estado brasileiro.

O neoconstitucionalismo, nomenclatura utilizada para fazer referéncia a atual fase do
constitucionalismo, reivindica superacdo ao modelo do constitucionalismo cléssico,
descrevendo-o seus seguidores como uma teoria constitutiva, argumentativa e racional, cujo
principal objetivo é garantir a efetivacdo da Constitui¢do através da concretizagdo dos direitos
fundamentais nela colhidos. A ideia de programaticidade comum ao Estado social, sem que
fosse reconhecida a Constitui¢do a normatividade necessaria para tornar reais os direitos nela
relacionados, deve ser superada em nome de sua propria relevancia na ordem juridica, fazendo
com que suas normas sejam observadas de imediato, e ndo para um futuro incerto que so6 se
revelaria na conformac¢fo da sociedade, a depender da esporadicidade e da inconsisténcia da
conveniéncia politica.

Reconhecida a for¢ca normativa da Constituigdo e a condi¢do de norma dos principios,
estes antes apontadas como mera fonte secundaria do Direito, redefiniu-se o papel do Judiciério
na conformagio social, que aos poucos abandonou a tarefa de reprodutor dos textos legais
formulados pelo Legislativo. Nesse cenario, os juizes, de meros reprodutores do texto legal,
converteram-se também em fonte do Direito, porquanto passaram a aplicar a legislagdo para
além dos enunciados legais, atribuindo-lhes novo sentido sempre que possivel, a depender do
grau inicial de indeterminagdo da norma e da possibilidade de aplicagdo da nova interpretagio
ao caso concreto.

Diante da imperatividade das normas constitucionais ¢ do salto qualitativo dos
principios, que assim como as regras adquiriram carater normativo, era preciso que o intérprete
desse revigorado constitucionalismo desenvolvesse técnicas e teorias que lhe permitissem

fundamentar com racionalidade a sua escolha, sob pena de recair na discricionariedade e no
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consequente decisionismo dos tedricos positivistas, a exemplo de Hans Kelsen e Herbert Hart,
tdo duramente criticados pelos neoconstitucionalistas. Nesse cenario, métodos hermenéuticos e
teorias da argumentagdo vém sendo desenvolvidos com o objetivo de permitir uma escolha ndo
casuistica e racional do intérprete, afastando-se, com isso, de uma visdo personalista do juiz,
cujo carater politico e opinativo, desprovido de cientificidade, seria tdo comum a escola
positivista que se pretende superar.

Nao ¢ preciso esforgo para deduzir que, diante desse quadro, o Judiciario, protagonista
na nova roupagem constitucional, ampliou ainda mais o seu poder no ambiente politico-
institucional brasileiro. A adog¢fo de teorias da argumentagdo e de novas técnicas
hermenéuticas, no afd de aproximar Constitui¢do e realidade através da efetivacdo dos direitos
fundamentais, agravou ainda mais o desinteresse pela politica, espago antes utilizado para
debater os principais interesses da comunidade. A Constituigdo vem se convertendo em objeto
de compreensdo apenas de hermeneutas e dos demais intelectuais do Direito, que passaram a
deter a ultima palavra em matéria constitucional, tornando meros espectadores os demais
sujeitos sociais.

O fortalecimento da jurisdi¢@o constitucional aliado a tendéncia neoconstitucional que
fomenta a liberdade criativa do intérprete na solug@o constitucional ja tornam o Judiciario alvo
de cuidadoso olhar, quando observado sob a perspectiva democratica. Quando, no entanto,
sobre esse mesmo Judiciario, que controla semanticamente a Constituicdo e que autoriza a
solugdo criativa do juiz sob a justificativa de racionalidade do julgamento, ndo recai nenhuma
espécie de controle (a excegdo € a chamada autocontengio judicial) quanto a eventuais excessos
ou desvirtuamentos no uso das técnicas ou das teorias que, em tese, justificariam a liberdade do
juiz e que sdo usadas discursivamente para diferenciar o atual momento constitucional daquele
que se quer superar, acende-se um alerta quanto & compatibilidade da adogao desse modelo de
jurisdi¢do para um Estado guiado pelo regime da democracia.

Sob o alerta da maxima de que “todo homem que possui poder € levado a dele abusar™,
doutrinadores brasileiros vém denunciando uma espécie de “neoconstitucionalismo a
brasileira”, no qual, v.g., cita-se na decisdo autor de determinada teoria juridica sem que haja,
por parte do juiz, a preocupacdo com o desenvolvimento pratico dessa teoria na solugdo da
controvérsia. O método ou a teoria, que serviria como instrumento de racionalizagéo da decis@o,
¢ utilizado como argumento de autoridade, apenas para demonstrar certa erudi¢do do julgador.

Torna-se ainda mais preocupante quando o STF, Corte méxima do Judiciario brasileiro e que

I MONTESQUIEU. O espirito das leis. Traducio de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166.
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detém a tarefa de guarda da Constituig¢do, utiliza-se desse expediente para dar a ultima palavra
em matéria constitucional.

A aparente desarmonia entre a formulagdo tedrica neoconstitucional, com sua exigéncia
de racionalidade argumentativa e motivagdo metodica, ¢ a pratica cotidiana do Judiciario
brasileiro, que por vezes ignora, v.g.,, o dever constitucional de fundamentagdo de suas
decisdes?, langcando mio de argumentos de autoridade para encerrar o debate juridico
endoprocessual, vem gerando severas criticas de diversos juristas.

Combater o livre convencimento do juiz arguindo-se racionalidade no uso de técnicas
hermenéuticas, mas permitindo-lhe liberdade absoluta no uso dessas técnicas, ou mesmo o nédo
uso ou sincretismo metodoldgico, parece ser a velha discricionariedade combatida, porém agora
camuflada com novo rotulo. Dessa forma, renova-se o debate em torno da liberdade do
intérprete diante da margem de discricionariedade ou de generalidade conferida pelo legislador,
e de que o exercicio do poder na criacdo produtiva do direito tem natureza politica. Assim,
segundo Hans Kelsen, o carater politico da legislagdo persistiria também na jurisdi¢@o, porque
tanto num quanto noutro o poder politico de criar o direito seria exercitado, diferenciando-se
apenas em termos quantitativos, € nunca qualitativos.

Nesse contexto, sobra motivagdo para entender como o neoconstitucionalismo,
enquanto formulacdo tedrica, conseguiu ordenar a pratica judicial na efetivagdo dos direitos
fundamentais. Em especial, como o juiz brasileiro vem se comportando, na efervescéncia da
“era das valoragdes”, quando chamado a motivar suas decisdes com conteudo constitucional,
particularmente quando essa (falta de) motivagdo puder revelar o grau de legitimagao politica
de sua atuacdo diante da cultura constitucional brasileira de viés democratico e republicano.

A presente dissertacdo sera apresentada ao longo de cinco capitulos. O capitulo
inaugural compromete-se inicialmente com uma abordagem histdrica a respeito do surgimento
do Estado, dando-se énfase ao Estado em sua concep¢do moderna, em razio dos tragos que o
caracterizam, com destaque para o processo de concentragdo de poder politico e a cultural
monolitica de produgao juridica.

A preocupacdo em delinear uma organizacdo social e politica, tipica de um sistema
normativo proprio do constitucionalismo, € percebida no decorrer da composi¢do do Estado na
modernidade. Foi durante esse periodo que se verificou igualmente a superacdo gradual da

diluicdo do poder politico e da pluralidade de ordens juridicas carateristicas no medievo. Esse

2 A Constituigdo Federal de 1988 dispde, no seu artigo 93, inciso IX, que todas as decisdes emanadas dos 6rgos
do Poder Judiciario serdo fundamentadas. In: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 set. 2015.



13

estudo se revela importante a medida que apresenta o entreabrir do constitucionalismo, com a
concentra¢do do poder politico e o seu processo de publicizagio, decorréncia da gradativa
substituicdo da multiplicidade de centros privados de poder.

Em seguida, abordar-se-4 o constitucionalismo classico, nas suas vertentes liberal e
social. O estudo se impde a medida que, estabelecendo-se uma consciéncia coletiva acerca de
direitos e sobre a necessaria ligacdo entre Estado e Constitui¢do, a legitimidade do dominio
politico passou a ser reivindicada para o povo. Ato continuo, esse mesmo povo, utilizado como
instdncia universal de atribuicdo de legitimidade pela classe burguesa, viria a ser
constitucionalmente domesticado em nome da boa governanga, ndo lhe sendo reconhecido o
direito a condugio material do Estado. Ainda em razio da legitimagio politica do Estado, surge
o constitucionalismo social como resposta a contradi¢io entre igualdade politica e desigualdade
social, acentuada pelo modelo do Estado liberal burgués, na perspectiva de que a atuacio
positiva estatal aos poucos amenizasse esse paradoxo da democracia liberal.

O segundo capitulo presta-se de inicio a discorrer sobre o atual momento do
constitucionalismo ocidental, acentuando-se, entre outras questdes, seu intento em superar a
inefetividade constitucional resultante da crenga no teor programatico das normas no
constitucionalismo social. Apo6s a identificagdo das suas principais caracteristicas, dissertar-se-
4 a respeito do ingresso do neoconstitucionalismo no Brasil e de como essa vertente da teoria
constitucional contemporanea vem sendo conduzida pelo Judicidrio brasileiro, dedicando-se
especial atengdo ao STF e as criticas decorrentes da forma como ele vem conduzindo a guarda
da Constituig@o, sob a influéncia desse novo paradigma constitucional.

Diante da suposicdo do uso pelo STF de técnicas hermenéuticas e teorias da
argumentagdo apenas de forma discursiva, como argumento de autoridade, sem que possam ser
deduzidas na fundamenta¢@o das suas decisdes, reabre-se espago para a reflexdo a respeito da
natureza da decis@o judicial. O politico e o juridico e a interpretagéo criativa da Constitui¢@o
pelo Judiciario sdo objetos do terceiro capitulo, reacendendo, com isso, a importancia do embate
entre Carl Schmitt e Hans Kelsen em torno de quem deveria ser o guardido constitucional, que
se deu muito em razdo da discordia quanto a natureza politica da propria Constituicdo. Ainda
nesse capitulo sera analisada decisdo do STF, através da investigag@o socioldgica de contetdo,
com vistas a deduzir a existéncia de rastro politico na perspectiva da generalidade da norma
advertida por Hans Kelsen.

O quarto capitulo serd dedicado a situar historicamente o Judiciario brasileiro,
dissertando-se a respeito do seu envolvimento com o poder politico e econdmico, e de sua

dificuldade com a defesa da ordem constitucional em momentos de instabilidade social.
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Entende-se, nessa perspectiva, que o resgate de elementos historicos do Judiciario ¢ importante
para a compreensdo do seu atual momento, servindo esse conhecimento igualmente para
estabelecer didlogo concreto entre sua dimensdo institucional e a atual aposta de parte
significativa da doutrina constitucionalista no seu protagonismo, a fim de confronta-lo
criticamente com o ideal democratico.

A aparente falta de deferéncia democratica do Judicirio ao longo da historia e a pratica
de um “neoconstitucionalismo a brasileira”, que acaba por definir semanticamente a
Constituicdo sem critério algum de vinculacdo metodica e sem se submeter a controle, podem
fornecer expediente necessario para diagnosticar o nivel de distanciamento entre a jurisdi¢@o
constitucional que se reproduz no Brasil e o desejo de democracia.

Nesse sentido, no quinto capitulo buscar-se-a na retomada dos valores democraticos os
elementos necessarios para reforgar o discurso em torno da Constituigdo, permitindo-se, com a
proposta de reconhecimento do politico, uma mudanc¢a de mentalidade que autorize o controle
sobre o avango politico do Judiciario, além de proporcionar o desenvolvimento de uma
dogmatica juridica que enxergue o Judicidrio brasileiro como ele €, com todo o seu acervo
histérico, a fim de perceber limites para a sua atuacdo a serem extraidos do préprio conceito de
democracia, o qual nfo permite a existéncia de um poder constituido ilimitado,

independentemente do fim por ele perseguido.



2 O CONSTITUCIONALISMO CLASSICO
2.1 Abertura do tema a partir da formacao do Estado

Emerge do conceito de Estado uma discussdo inicial a respeito de sua origem. Isso
porque, relevadas determinadas caracteristicas, pode-se atribuir sua formagéo ao periodo da
Antiguidade, j& enxergando ali tragos identificadores de uma organizacéo politica singular, ou
a nova realidade politico-organizacional projetada a partir da saida do periodo medieval ¢ da
ascensdo a modernidade.

Ao tratar sobre o conceito e a origem do Estado, Bobbio destaca essa dicotomia tedrica,
descrevendo argumentos favoraveis e contra a solugdo de continuidade entre os ordenamentos
politicos desde a Antiguidade®. Como aponta, alguns estudiosos enxergam na modernidade uma
projecdo evolutiva do Estado nas organizagdes politicas que lhe foram anteriores®*.

Assim, haveria uma continuidade do Estado no transcurso da historia, da Antiguidade a
modernidade, sem esquecer o periodo medieval; e mesmo emprestando a cada momento
caracteristicas especificas, ndo seriam elas suficientes para romper esse laco de identidade, a
ensejar o surgimento de uma nova categoria de organizagdo social e politica. Reforcam esse
argumento, por exemplo, a reflexdo quase obrigatoria realizada por escritores da modernidade,
como Maquiavel e Rousseau, sobre instituigdes da Antiguidade, a atualidade descritiva e
explicativa de Aristoteles quando da analise das cidades gregas® ou mesmo a presenga de certa
aspiracdo a unidade politica no medievo®, mesmo diante de uma formagao politica cujo poder
se encontrava diluido.

Ja a visdo de descontinuidade repousa no reconhecimento de que algumas caracteristicas
encontradas na organizagdo politica moderna que, se comparadas aquelas dos periodos da
Antiguidade e do medievo, imprimiriam uma ruptura com esses modelos a ela precedentes,
resultando na fundac¢do de uma organizag¢ao politica original. Estado sé designaria organizagdes
politicas complexas, bastante desenvolvidas, com caracteres proprios, o que implicaria o
reconhecimento de que todas as sociedades politicas anteriores a modernidade eram sociedades

politicas sem Estado’.

3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Traducio de Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 65 et seq.

4 Ibid.

5 Ibid., p. 70-71.

¢ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010a, p. 66.
"DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 52.
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Bobbio aponta a concentragdo do poder sobre determinado territorio de vasta extenséo,
resultado da monopolizagio de algumas atividades — a exemplo da produgio do direito por meio
da lei, como um dos densos argumentos em favor da aplica¢do do conceito de Estado apenas as
organizagdes politicas modernas®. Assim, de acordo com essa posi¢do, a qual aderem Heller® e
Bercovici!®, Estado ndo seria um conceito geral valido para toda e qualquer organizagio
politica, em qualquer tempo na historia.

Uma vez que o conceito de Estado se constrdi a partir das caracteristicas apontadas
como relevantes, tanto o conceito quanto a origem do Estado apresentam-se mutaveis a
depender dos elementos valorados pelas correntes tedricas. Significa dizer que, mesmo
entendendo que a denominag@o de Estado apareca apenas na modernidade, a depender das
caracteristicas que se destaquem como essenciais a identificagdo do conceito, nada impede que
esse conceito seja também utilizado para identificar organizagdes politicas a ele anteriores.

O emprego do termo Estado como organizacdo politica veio a ser utilizado apenas em
1513, na obra O Principe, de Nicolau Maquiavel. Mas, como bem lembra Dallari, a expressio
foi empregada até o século XVIII na Espanha para designar latifindios cujos proprietarios
detinham poder jurisdicional'!. Mesmo sofrendo variagdes ao longo do tempo, a denominagdo
empregada inicialmente no século XVI é a que mais se aproxima ao seu atual emprego'?.

Mesmo que se entenda pela existéncia do Estado ja antes da modernidade, fazendo supor
uma continuidade evolutiva dessa organizagdo politica, certo é que as caracteristicas singulares
presentes no Estado moderno merecem especial atengdo quanto ao intento do trabalho aqui
discorrido. No entanto, ¢ importante, de inicio, entender algumas das razdes que levaram a
consolidacdo desse Estado.

Ao tratar da evolugéo historica do Estado, Dallari relata a dificuldade em se caracterizar
o medievo logo apds a superagdo do periodo de dominag¢fio romana. A instabilidade e a

heterogeneidade do periodo fazem com que sobre a Idade Média repousem opinides distintas:

8 BOBBIO, op. cit., p. 68.

9 “Para compreender lo que ha llegado a ser el Estado actual no es preciso [...] rastrear sus ‘predecesores’ hasta
tiempos remotos, cuando no hasta la época primitiva de la humanidad. Siempre que se intentd hacer tal cosa, se
desatendio, en general, aquello que a nuestro objeto principalmente interesa: la conciencia histérica de que el
Estado, como nombre y como realidad, es algo, desde el punto de vista histdrico, absolutamente peculiar y que, en
esta su moderna individualidad, no puede ser transladado a los tiempos pasados.” In. HELLER, Hermann. Teoria
del estado. Traducdo de Luis Tobio. 2. ed. México: FCE, 1998, p. 165.

19 Como bem enfatiza Bercovici, “[...] A propria palavra ‘Estado’ s6 vai ser utilizada no sentido de organizacio
politica a partir do século XVI, evidenciando uma nova forma que sé se consolidard no século XVII”. In
BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. 2. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2013a, p. 50.

""DALLARLI, op. cit., 2010a, p. 51.

12 AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do estado. 22. ed. Porto Alegre: Globo, 1983, p. 7.
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para uns, ¢ vista como um momento obscuro da histdria; ja para outros, um periodo de
extraordindria criagio humana'>.

Dallari destaca dois fatores que levaram a superag¢do do periodo romano e ao advento
do medievo: o dominio de uma grande extensdo territorial, resultado das inumeras conquistas
promovidas pela politica expansionista romana e pelo cristianismo'“,

A expansio territorial romana atingiu varios povos. Seus costumes e suas tradigdes, no
entanto, ndo eram proibidos por Roma, o que auxiliou na formagdo de novos modos de
organizacdo social e na manutencdo de alguns ja existentes. Durante muito tempo, o povo
romano detinha participacdo direta no governo, mas a no¢do de povo nesse periodo era ainda
mais restrita'®, como aquela difundida na Grécia antiga, limitando-se os direitos politicos aos
patricios, familias que se declaravam descendentes dos fundadores de Roma.

No decorrer do extenso periodo do protagonismo romano na Europa, outros grupos e
camadas sociais foram conquistando direitos e espago na politica. Roma realizou tentativas de
manuten¢do da unidade politica, a exemplo da naturalizacdo de todos os povos contidos no
territorio romano, concedida pelo imperador Caracala no ano de 212 d.C'®. A medida tomada
por Constantino no ano 313, assegurando a liberdade religiosa em Roma, ndo obstante, fez

17/18 'sendo

afastar a nogao de superioridade dos romanos por influéncia do universalismo cristdo
a ascensdo do cristianismo, como ja afirmado, considerada por parte da historiografia como
uma das razdes que levaram a supera¢do do dominio de Roma'®.

Os povos da Antiguidade, contudo, ndo desenvolveram um sistema normativo proprio
do constitucionalismo, com a preocupagdo em delinear sua organiza¢do social e politica.

Dependiam das circunstancias de fato, o que obstava a tentativa de buscar uma continuidade?®

13 DALLARLI, op. cit., 2010a, p. 66.

4 Ibid., p. 64.

15 MORALIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 20. Além da nogéo restrita de povo, os autores mencionam ainda a base
familiar de organizagdo e o governo de magistrados como parametros identificadores do Estado romano.

1 DALLARI, op. cit., 2010a, p. 65.

17 Tbid.

18 O historiador inglés Edward Gibbon retrata bem a universalidade cristd: “Quando a promessa da felicidade
eterna foi proposta a humanidade com a condigéo de ela adotar a fé e observar os preceitos do Evangelho, ndo
estranha que oferta tdo vantajosa fosse aceita por grande numero de pessoas de todas as religides, de todas as
condigdes sociais e de todas as provincias do Império Romano [...]”. In GIBBON, Edward. Os cristiios e a queda
de Roma. Tradugdo de José Paulo Paes e Donalson M. Garschagen. Sao Paulo: Penguin Classics Companhia das
Letras, 2012, p. 30-31.

1 Edward Gibbon aponta quatro causas do rapido desenvolvimento do cristianismo. Sao elas: “[...] I. O inflexivel
zelo [...]. II. A doutrina de uma vida futura, valorizada por toda e qualquer circunstancia ocasional que pudesse
dar peso e eficicia a essa importante verdade. III. A pura e austera moralidade dos cristdos. IV. A unido e a
disciplina da republica cristd, que formou aos poucos um Estado independente que se desenvolveu no coragido do
Império Romano”. In GIBBON, op. cit., p. 8-9.

20 DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos: da Idade Média ao século XXI. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 45.
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— um dos objetivos perseguidos a partir do reconhecimento de uma Constitui¢do, seja ela
tradicional (ou costumeira) ou escrita.

O inicio da Idade Média ¢ marcado pela queda do Império Romano do Ocidente. Fatores
sociais e politicos ja mencionados (v.g., dominio territorial extenso e ascensio do cristianismo),
aliados as invasdes dos povos barbaros, que introduziram diferentes tradi¢des e costumes e
estimularam a criagdo de organizagdes politicas independentes?!, deram os contornos
identificadores da fase medieval.

O periodo se destaca por uma permanente instabilidade politica, social e econdmica?.
Em consequéncia dessa volubilidade, a atividade comercial tornou-se perigosa, o que foi
fundamental para o desenvolvimento do feudalismo, sistema economico, politico e social
intimamente ligado a propriedade e a posse de terras. O senhor feudal, que compunha a
aristocracia, “[...] detinha o poder econdmico, o politico, o militar, o juridico e o ideologico
sobre os ‘seus’ servos”?3. Pode-se afirmar, portanto, que o feudalismo foi uma adaptagio a essa
vulnerabilidade, apresentando-se como substrato da fragmentacdo caracteristica do poder
politico da época medieval.

Dallari, conjugando cristianismo, invasdes barbaras e feudalismo, apresenta um quadro

caracteristico do periodo medieval:

[...] Um poder superior, exercido pelo imperador, com uma infinita pluralidade de
poderes menores, sem hierarquia definida; uma incontavel multiplicidade de ordens
juridicas, compreendendo a ordem imperial, a ordem eclesistica, o direito das
monarquias inferiores, um direito comunal que desenvolveu extraordinariamente, as
ordenacdes dos feudos e as regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas
corporagdes de oficios [...]*.

Ao descrever sucintamente as causas ¢ as consequéncias da permanente instabilidade
politica, econdmica e social presente no medievo, Dallari acaba por revelar também a dilui¢io
do poder politico e a pluralidade de ordens juridicas como caracteristicas marcantes do periodo.

O poder politico, porque repartido entre diversos depositarios, tinha um carater
privado?. No mesmo sentido, Wolkmer elenca caracteristicas que bem definem o medievo,
citando “[...] a infinita multiplicidade de centros internos de poder politico, distribuidos aos
nobres, bispos, universidades, reinos, entidades intermediarias, estamentos, organizagdes ¢

corporagdes de oficio [...]”?° como um dos elementos marcantes.

2 DALLARYI, op. cit., 2010a, p. 68.

22 MORAIS; STRECK, op. cit., p. 21.

3 Ibid, p. 22.

24 DALLARYI, op. cit., 2010a, p. 70.

2 HELLER, op. cit., 1998, p. 166.

26 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1990, p. 24.
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O embrionario poder politico dos senhores feudais, exercido de forma exclusiva,
concentrada e ilimitada na circunscri¢do de seus dominios territoriais, resultaria, apos séculos
de gestaglo, “... na formac¢ao de uma aristocracia poderosa e, finalmente, na defini¢do da figura
do rei, como o soberano, superior a todos os poderosos”?’.

A pluralidade de ordenag¢des juridicas era reflexo do fracionamento do poder politico
encontrado na Idade Média. Até mesmo a jurisdi¢do era, em grande parte, exercida fora da
esfera publica?®. Como bem afirmou Heller, “[...] o Estado feudal ndo se submeteu a uma
relacdo de cardter unitario, nem a uma ordem juridica unitdria, nem a um poder estatal unitario,
no sentido em que a entendemos”?°.

Melo relata a existéncia de um pluralismo juridico no medievo®, cujo direito era
produzido pelos inimeros agrupamentos sociais que compunham a sociedade civil, e ndo pelo
Estado. “[...] Havia o direito feudal, o direito das corporacdes, o direito das comunas ou civitates
[...], o direito dos ‘reinos’ [...]!, ou seja, uma pluralidade de fontes, mas nenhuma delas exercia
o monopdlio da produgio juridica®’. Deve-se ter em mente, no entanto, que o pluralismo
juridico identificado nesse periodo detinha estreito vinculo com a propriedade e a posse de
terras, nucleo essencial do modelo de producdo feudal, inexistindo uma essencialidade
emancipatdria caracteristica do pensamento do pluralismo juridico contemporaneo?>.

Segundo Dallari, € nesse periodo que nasce a Constituicdo costumeira, uma vez que se
buscava o reconhecimento de espagos de convivéncia de diferentes povos, cada um deles com
suas regras de organizagdo e de governo proprias®*. Ainda ndo era possivel estabelecer ligagdo

entre Estado e Constitui¢éo, expressando-se esta por meio da consciéncia coletiva da existéncia

de direitos em reacdo ao Absolutismo. “Na segunda metade da Idade Média ja aparecem as

27 DALLARI, op. cit., 2013, p. 48-49.

28 HELLER, op. cit., 1998, p. 167.

29 ¢q...] el Estado feudal no conocié uma relacién de stubdito de cardcter unitario, ni un orden juridico unitario, ni
un poder estatal unitario, en el sentido en que nosotros lo entiendemos”. Ibid., p. 168.

30 MELO, Raissa de Lima e. Pluralismo juridico: para além da visdo monista. Campina Grande: EDUEO, 2001,
p. 24.

31 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Carlos E. Rodrigues,
Edson Bini e Marcio Pugliesi. S3o Paulo: Icone, 2006, p. 31.

32 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In. CARBONELL, Miguel (Editor).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 13-29, p. 15.

33 Ao atual reconhecimento da universalidade de direitos deve-se estender a recogni¢do de novas formas de
interagdo social, como poténcia emancipatdria e concretizadora das transformagdes da sociedade. Nesse contexto,
insere-se o pluralismo juridico como teoria que propde o reconhecimento de um direito paralelo ao oficial,
produzido no seio social, que foge de uma legalidade estrita, mas que exararia, em alguns casos, maior legitimidade
do que as normas produzidas pelos entes estatais. No mesmo sentido, Cunha dispde que “a afirmag¢ao do pluralismo
se faz na medida em que rejeita toda forma de posi¢do individualista da sociedade e do Estado, o qual tende a
marginalizar as formagdes sociais que surgem no espago intermediario entre este e aquele [...]”. CUNHA, Djason
B. Della. O pluralismo juridico e a ética do direito a alteridade. In: Revista do Instituto Brasileiro de Direito
Humanos. V. 2, n. 2 (2001). Fortaleza: Instituto Brasileiro de Direito Humanos, 2001, p. 82.

3 DALLARI, op. cit., 2013, p. 46.
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primeiras referéncias a constitui¢do de um povo, com expressdo de sua organizagio e das regras
consagradas pelos seus costumes™.

A diversidade cultural concentrada no mesmo espaco ¢ a0 mesmo tempo, resultante do
natural entrelagcamento entre diferentes povos e culturas, fruto de anos de expansdo territorial
romana ¢ de invasdes barbaras, faz exsurgir a necessidade de regras fundamentais de
convivéncia permanentes a serem observadas por todos. Essa ¢ a origem mais remota do
constitucionalismo.

O periodo também ¢ marcado pela necessidade de se estabelecer um centro de poder,
fundado na conveniéncia em se ter um governante que proteja o povo de infortunios externos e
enddgenos, resguardando direitos diante de sua arbitraria autoridade. Com a substituicdo dos
interesses dos senhores feudais para o interesse unico do monarca enquanto detentor do Estado,
ha um processo de publicizagdo das relagdes de poder. Encontra-se, nesse cenario propicio a
concentracdo de poder, a raiz do absolutismo.

O mesmo contexto historico-social do qual emergiu o absolutismo medieval é, portanto,

13

0 que originou a ideia de Constituigdo como um “... conjunto sistematico de normas de
organizag¢io, convivéncia e institui¢do de um governo com poderes limitados...”*.

A sociedade movedica de outrora, com sua instabilidade, pluralidade e seu estado de
guerra permanente, ndo se compatibilizava com o modo de produgéo capitalista que aos poucos
se consolidava, apresentando-se como entrave aos interesses da emergente classe burguesa. A
existéncia de diversas instancias de poder e a superposi¢io de uma pluralidade de ordenamentos
juridicos — tragos marcantes da Idade Média —, aliados ao emergente capitalismo como novo
modelo de producéo econdmica, sdo apontados como alguns importantes motivos para a criagdo
do Estado.

Os Estados despontam com a necessidade de unidade na Europa, revelando, em certa
medida, a superagdo da forma pluralista do medievo. Frisa-se, ndo obstante, que a evolucdo do
Estado se deu de forma lenta, com a coexisténcia de varios momentos diferentes, inclusive
dentro de um mesmo territorio. Segundo Bercovici, a luta contra a supremacia da Igreja e do
Sacro Império Romano-Germanico foi ponto fundamental no desenvolvimento do Estado’”.

A concentra¢do do poder politico pdde ser vista inicialmente na Inglaterra, ainda no
século XI. Um embrido do que viria a ser o Estado moderno, informa Heller, foi obra de

Frederico II, na Sicilia do século XIII, o qual “... subtraiu radicalmente do sistema feudal o

33 DALLARYI, op. cit., 2013, p. 46.
3 Tbid., p. 63.
37 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 50.
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exército, a justica, a policia e a administragdo financeira, centralizando tudo de modo
burocratico™8. Atribui, no entanto, as “cidades-republicas” italianas do periodo da Renascenga
a origem do Estado®.

Creditam-se aos tratados de paz de Westfalia, assinados em 1648, a formalizacdo
documental do surgimento de um novo tipo de Estado*’, ou, para os que defendem a necessaria
presencga de alguns caracteres especificos so identificados nesse periodo, da verdadeira criagio
do Estado.

A unidade juridica e o poder politico do Estado foram consolidados a partir da
monarquia absolutista europeia. E de grande valia ressaltar que, a época do Estado Absoluto,
ainda resistiam focos de deteng@o politica na esfera da sociedade. Nesse mesmo sentido,
Almeida Filho afirma que “o estudo do poder politico no Antigo Regime, assim, ndo pode
voltar-se para o Estado como se este fosse a unica manifestagcdo de dominio valido no periodo
[..]7*. Mesmo que, por motivo didético, a sistematiza¢io do pensamento transpare¢a uma
linearidade na condug@o dos fatos, importante frisar que essa aparente uniformidade nio
representa a totalidade da realidade social — porque néo estatica — dos momentos histdricos aqui
referendados.

A produgdo juridica passou a ser monopolizada pelo Estado. O pluralismo juridico
caracteristico do medievo foi aos poucos condensado pelo centralismo do Estado nacional. Esse
processo de monopolio estatal do juridico foi acompanhado pela substituicdo da concepcdo
dualista do direito — na qual conviviam direito natural e direito positivo — pelo monismo, cuja
visdo reconhecia apenas o direito positivado*?.

O Estado de Direito moderno surge, como afirma Ferrajoli, com a afirmagdo do
principio da legalidade como tUnico critério para identificar o direito valido, acarretando
significativa mudanca no paradigma da jurisdicdo, ... que deixa de ser producéo jurisprudencial
do Direito e se submete a lei e ao principio da legalidade como unicas fontes de legitimagao™.
Bobbio, partindo da analise da doutrina combativa de Thomas Hobbes ao common law,

a qual nega a legitimidade de um direito preexistente ao direito estatal e dele independente,

38 « . sustrajo en forma radical al sistema feudal el ejército, la justicia, la policia y la administracién financiera,

centralizandolo todo de modo burocratico”. In. HELLER, op. cit., 1998, p. 170.

¥ Ibid., p. 170.

40 DALLARI, op. cit., 2010a, passim.

41 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Formacio e estrutura do Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p- 24.

42 BOBBIO, op. cit., 2006, p. 27 € 31.

43« . que deja de ser produccién jurisprudencial del Derecho y se somete a la ley y al principio de legalidade como
unicas fuentes de legitimacion”. In. FERRAJOLI, op. cit., p. 16.
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considera-o precursor direto do positivismo juridico**. Para Hobbes, o direito deriva de quem
efetivamente tem o poder; “... por isso ele nega o valor a common law, que ¢ o produto da
sapiéncia dos juizes™®.

Melo afirma, quanto a monopoliza¢do do poder normativo, que “coube aos juristas reais
cuidar de substituir esses diversos ordenamentos juridicos pela atuagdo exclusiva do Estado
moderno e absolutista, em que o monarca detinha o poder exclusivo de dizer o Direito [...]"*°.
Para Albuquerque, a centralizagdo de poder (e também de produgdo juridica dele derivada)
caracterizadora do Estado representou o distanciamento das estruturas de poder ¢ do homem
comum®’,

O direito ao exercicio do poder de alguns, de carater privado, ¢ cooptado e condensado
no poder publico, cujo exercicio competia ao monarca. A doutrina da razdo de Estado, em que
o poder politico do monarca passou a ocupar destaque, aos poucos auxilia no enfraquecimento
das relagdes medievais de poder, de potestas territorial, proprias da aristocracia®®. A prevaléncia
desse interesse geral de natureza publica emergia, ndo obstante, de uma concessdo realizada
com fulcro no voluntarismo politico do proprio monarca.

O avango da ingeréncia politico-estatal em setores antes geridos por estruturas
tradicionais ou mesmo em espagos nos quais ainda ndo havia atuago estatal acarretou, de forma
paulatina, um maior acimulo de poder do monarca. Este, por sua vez, ignorava os motivos que

faziam existir alguns privilégios, adotando-os como tradi¢do, sem questionamentos quanto a

legitimagao.

2.2 Constitucionalismo classico liberal

A versdo absolutista do Estado serviu bem, de inicio, aos propositos da classe burguesa
no despertar do capitalismo. Apesar disso, com a proposta econdmica consolidada ao longo do
tempo, e diante de uma autonomia cada vez mais reduzida pela expansido do poder do monarca,

o poder politico, privilégio de poucos, passou a ser reivindicado também pela burguesia.

4 FERRAJOLLI, op. cit., p. 34 et. seq.

4 Tbid., p. 36.

46 MELO, op. cit., p. 24.

47 ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da soberania. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001,
p. 94.

4 Como acentua Almeida Filho, “Essa alteracdo na forma de compreender os limites da agdo do Estado atuara
como elemento de grande relevancia para a implementagao da ideologia absorvente do absolutismo, que pretende
centralizar o mundo moderno em torno da figura do monarca, identificado com o poder politico ungido por Deus
e senhor de sua propria vontade soberana”. ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 28.
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O discurso liberal de universalidade e de racionalidade vai aos poucos sendo
consolidado, sobretudo para combater o absolutismo monarquico. Os valores liberdade e
autonomia individual, esséncia do liberalismo juridico-politico*®, compuseram um forte
contrassenso ao centralismo de poder e a dependéncia do voluntarismo politico do monarca. O
objetivo era o de romper a barreira criada pelo Estado absolutista quanto a efetiva projecdo
politica da realidade concreta e do segmento social que ganhava forga.

Albuquerque aponta a importancia do Estado para a consolidagdo do modelo liberal:

Este processo de modernizagdo das estruturas econdmicas e sociais com o advento do
capitalismo inscreve-se como um momento decisivo na histéria da formagdo e
sedimentacdo das bases do Estado nacional moderno, pois, sem a acdo do Estado,
removendo os dbices a constituicdo da ordem liberal, a formagao da nova ordem ndo
poderia ter-se concluido®.

O autor, com isso, deixa clara a relagio entre Estado e economia capitalista, podendo-
se extrair de seu escrito a importincia decisiva do Estado unitario na estabilizagdo do
capitalismo tanto como modo de produgdo econdmica quanto como elemento de sociabilizagdo
pautado pelos ideais do liberalismo. Nessa fase da histéria, a burguesia ja detinha o acumulo
econdmico necessario que a conduziria & hegemonia politico-social no século XIX.

Em razdo do problema da legitimag@o politica, a soberania antes personalizada na figura
do monarca ¢ reivindicada ao povo pela intelectualidade do pensamento iluminista. A
legitimacdo do dominio politico do monarca, de inspiragdo divina, é questionada ante a ideia
racionalizada de legitimidade com prevaléncia do interesse geral da nag¢do. Com isso, afirma
Miiller, “desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da historia), seu cargo na
estrutura funcional ndo foi declarado vago. Assim como outrora ELE, o povo foi desde entdo
usado da boca para fora e conduzido aos campos de batalha por todos os interessados no poder
[..]!. A diferenga, segundo Miiller, é que, diferentemente de Deus, o povo poderia ter sido
consultado.

O constitucionalismo liberal, pautado pela guarda das liberdades individuais, surge
como resposta racional do ideario iluminista ao normativismo que fundamentava a soberania
do monarca, utilizando-se agora o povo como “instancia global de atribuigdo de legitimidade™ 2.
“[...] Com o racionalismo no mundo da Politica e do Direito, o constitucionalismo preparava o

advento da atual era do Estado Constitucional”>?.

4 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 57.

50 ALBUQUERQUE, op. cit., p. 95.

5l MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Tradugio de Peter Naumann. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 21-22.

52 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. Tradugio de Peter Naumann. 2.
ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 59 et. seq.

53 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 38.
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O fendmeno constitucional é decorrente da prépria ideia de Estado, ndo podendo dele
ser dissociado. A esséncia do Estado para Heller reside exatamente na tentativa de se atingir
todo um territério através da criagdo consciente e autoritdria de um corpo normativo central,
que ndo sé extrai da realidade regras empiricas e as abstratiza em formulas legais
sistematizadas, mas também intenta influir na sociedade por meio de regras que visam instruir
e alterar a disposigdo da ordem social ja estabelecida™.

A Constitui¢do nasce com o objetivo claro de limitar e de racionalizar o poder politico,
demarcando a atuagdo do Estado e prevendo direitos fundamentais de primeira
geragdo/dimensdo que forcavam o abstencionismo estatal em matéria de liberdades
individuais® (carater negativo do Estado). Como anota Almeida Filho, o Estado moldado pelo

13

constitucionalismo iluminista era o “.. Estado da legalidade formal, o Estado de Direito
instrumentalizado pela burguesia liberal, o pretenso estado neutro a servigo de bem definidos
interesses sociais, politicos e econdmicos™®,

A Constitui¢fo, no seu sentido atual, surgiu na América do Norte do século X VIII, sendo
aprovada pelo povo por meio de uma Assembleia Constituinte pela primeira vez na histdria.
Como bem relata Dallari, a Constitui¢ao foi aprovada (29 de junho de 1776) poucos dias antes
da Declaragdo de Independéncia das Coldnias inglesas da América, que ocorreu em 4 de julho
de 1776"7.

A possibilidade de se instaurar um regime liberal em bases constitucionais, almejando
a previsibilidade e a seguranca essenciais para o novo mercado, com a substituicdo do discurso
da razdo de Estado pelo discurso do [luminismo, fez com que os liberais ndo se dessem conta
da poténcia real de transformagdo social do povo enquanto ator politico, tdo fortemente
aclamado como legitimador dos intentos das revolugdes.

Como se pode extrair da teorizagdo de Sieyes a respeito da realidade francesa da época,
a burguesia utilizou o poder constituinte do povo para imobilizar a monarquia (poder
constituido), atribuindo o poder de conformar o Estado ao “Terceiro Estado™%/*°. O poder

constituinte do povo enquanto poder incontroldvel, materializado no “Terror” dos jacobinos —

34 HELLER, op. cit., 1998, p. 321.

33 Nesse sentido, ver DALLARI, Dalmo de Abreu. Constitui¢iio e constituinte. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010b,
p. 12-13.

56 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 45.

ST DALLARYI, op. cit., 2010b, p. 4.

38 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 140-141.

39 No mesmo sentido, ver BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 3 et seq.
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os quais entendiam que democracia era necessariamente revolu¢do — forgou os liberais a
repensarem a estratégia inicialmente utilizada em desfavor do absolutismo.

O constitucionalismo, ao ampliar a titularidade do dominio politico, fez renascer o
sentimento de democracia. Esta, ndo obstante, logo seria alvo de desconfianga por parte dos
liberais, porque associada a perturbagdo do espago publico, a desordem e a inseguranca politico-
social®®. No mais, a exaltagdo do povo enquanto instincia de legitimagdo poderia acender nas
massas a real intengdo de dominio, de imposi¢do de interesses; de encontro, portanto, ao
interesse da burguesia liberal.

Da mesma forma como outrora a permanente instabilidade do medievo prejudicava o
desenvolvimento do comércio, a efervescéncia sociopolitica do povo na qualidade de poder
constituinte gerava, nesse momento, preocupacéo quanto ao futuro do capitalismo. Afastado o
obice absolutista, no era interessante para o desenvolvimento da economia o estado latente de
revolucdo. Ao contrario, era preciso levar a sociedade a um ponto de equilibrio, de normalidade,
ao ambiente social necessario a consolidagdo da politica iluminista burguesa.

O proprio Sieyes, impressionado com a pratica jacobina, afastou-se da ideia de que a
Constituicdo seria uma “expressdo momentanea de uma forga revoluciondria permanente” e
passou a defender a estabilidade e a ordem. Em um dos seus célebres discursos, Sieyes, como
destaca Bercovici, pronunciou-se contra a soberania popular total, afirmando que a “
République nio poderia se tornar uma Ré-totale...”®'. Em 18 termidor (5 de agosto) de 1795,
diante do mesmo contexto politico, Sieyes discursa na Convengéo Nacional em defesa do Jury

62

Constitutionnaire®”, uma espécie de tribunal especial cuja atuaclo seria reservada ao

pronunciamento a respeito das violagdes a Constituicdo, ou seja, Sieyes defende o que hoje se
conhece como Tribunal Constitucional®?,

O constitucionalismo surge também com a perspectiva de frear esse poder originario e
auténtico do povo soberano, em seu estado revolucionario latente, ja que o poder do monarca
naquele momento, comparado ao do povo, encontrava-se em progressivo controle. Merece
reflexdo, especialmente sob a 6tica da teoria da democracia, a afirmag@o de Bercovici de que

“[...] o constitucionalismo nasceu contra o poder constituinte, buscando limita-lo. A separagdo

de poderes, por exemplo, foi pensada menos para impedir a usurpagdo do Poder Executivo do

60 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 56.

61 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 152.

62 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Escritos y discursos de la Revolucion. Tradugio de Ramén Maiz. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 419, et seq.

3 Ibid., p. 152-153.
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642>

que para barrar as reivindicagdes das massas populares®*”, servindo a Constituigdo para evitar

os extremos do poder do monarca e do poder do povo (soberania popular)®.

A normalidade era a chave para a conformagdo ¢ o desenvolvimento da nova ordem
politica de conveniéncia burguesa, pautada sobretudo pelos valores liberdade ¢ autonomia
individual, principalmente quando esses valores se destinavam a atividade economica. Nessa
perspectiva, pode-se dizer que as revolugdes iluministas principiaram transformagdes em que o
povo seria o grande ator, mas tdo logo afastada a ordem politica combatida, tornou-se claro que
o principal destinatario com ele ndo se confundia, porquanto a classe burguesa competiu
assumir o status politico e social da nova ordem que se imp0s, antes reservado a aristocracia e
ao monarca.

O poder popular foi discursivamente reivindicado pelos liberais enquanto destinatario e
legitimador da nova ordem politica, mas sem que se reconhecesse ao povo a conducdo material
do Estado. O povo, no intento liberal, acabou por se transformar em objeto de adaptagido
politica, abandonado em seu proprio conceito, em sua propria sorte, ¢ transformado em mero
icone®,

Comparato adverte quanto a democracia reinventada na modernidade pela Franga e pela
América do Norte quase no mesmo periodo, no que muito se aproxima a critica aqui formulada
quanto ao uso do povo como instrumento de legitima¢do de um novo dominio politico. Para o
autor, a democracia moderna, diferentemente da democracia dos antigos, foi uma “férmula
politica” utilizada pela burguesia para afastar as classes privilegiadas (nobreza e clero) e se
tornar ela propria a condutora politica e ideoldgica da sociedade.

Nesse sentido, conclui Comparato que “[...] O espirito original da democracia moderna
nio foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos
proprietarios ricos contra um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel”’.

O discurso do constitucionalismo enquanto elemento transformador foi perdendo forga,
sendo utilizada a Constitui¢do mais para conservar as conquistas liberais nas revolugdes do que

para arregimentar mudangas na vida social. Sem forca normativa, a Constitui¢do, como bem

%4 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 45.

% BERCOVICI, Gilberto. A Constituigdo dirigente e a crise da teoria da Constitui¢do. In. BERCOVICI, Gilberto
et al (Orgs.). Teoria da Constituicdo: estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003a, p. 75-150, p. 79.

% Segundo Friedrich Miiller, “[...] a iconizagdo consiste em abandonar o povo a si mesmo; em ‘desrealizar’ a
populagdo, em mitifica-la, em hipostasia-la de forma pseudo-sacral e em institui-la assim como padroeira tutelar
abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia — ‘notre bon peuple’”. MULLER, op. cit., 2000, p. 67.

67 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos Direitos Humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p. 50.
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lembra Almeida Filho, torna-se um fim em si mesmo®, resumindo sua importincia na
formalizagdo da nova organizagio politica liberal, sem que exercesse um importante papel no
processo politico de conformagdo da vida em sociedade. Assim, “a Constitui¢do moderno-
iluminista [...] restringe seu papel normativo a fundagéo do Estado de Direito e a consagragio
tedrico-ideal dos postulados basicos do constitucionalismo [...]”°.

A Constituigdo liberal, desse modo, serviria mais ao propoésito burgués de contencdo das
acdes do quarto estado do que como instrumento de revolucdo popular. Diante dessa
constatacdo, seria o constitucionalismo liberal acometido por um signo de ambivaléncia: ao
mesmo tempo que representava fim enquanto standard maximo da revolucdo burguesa, era
também principio/dbice, pois exercia papel de contencdo a eventuais empreitadas
revolucionarias das camadas populares.

O Estado constitucional liberal classico conduziu a sociedade sob seu monopolio, ndo
reconhecendo, v.g., espaco para as producdes normativas de setores informais da sociedade.
Como ja dito, o povo enquanto ator politico ativo ¢ chamado inicialmente a combater o
absolutismo, mas, logo apds o apoderamento do controle sociopolitico da sociedade pela
burguesia’, é domesticado, como prego a se pagar em nome da estabilidade do novo Estado
democratico’!.

Os ideais comuns tragados pela burguesia revolucionaria foram aos poucos sendo
esquecidos, servindo apenas como sustentaculo formal de uma ideologia de classes, sem que
houvesse interesse de sua manutencdo na pratica. A burguesia conseguiu, com a racionalizagio
do poder, desenvolver e aplicar uma doutrina de classe a todas as classes’. E preciso ressalvar,
contudo, que mesmo tdo s6 servindo o pensamento constitucional liberal como instrumento de
apropriacdo do Estado e de dominagdio politica pelo segmento burgués, o liberalismo,
contrapondo liberdade e autonomia individual & vontade univoca do monarca, foi responsavel
pela crenga democratica na Constitui¢do, que até hoje perdura.

O monismo juridico, concepc¢do segundo a qual o Estado detém o monopolio da
producdo normativa, foi consolidado durante esse periodo. O direito ndo era a ndo ser o direito

produzido oficialmente pelo Estado e por ele positivado através de procedimento especifico e

68 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 58-59.

% Ibid., p. 58.

70 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 5.

I ALMEIDA, Plinio Régis Baima de. LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Constituigdo e idealismo — o
dilema da efetivagio constitucional sem a politica. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. Teoria do Direito em
debate: estudos em homenagem ao professor Arnaldo Vasconcelos. Floriandpolis: Conceito, 2014, p. 419-436, p.
423,

2 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 6.
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formal de deliberagdo legislativa. Essa mudanga acarretou igual transformagio na liberdade de
atuacdo do juiz, que, agora titular de um dos poderes estatais, passou a exercer sua fungdo com
subordinag¢io as regras insertas nos diplomas legais aprovados pelo Legislativo’>.

Bobbio assinala na teoria da onipoténcia do legislador dois aspectos importantes, um
deles identificado com o absolutismo € o outro de viés liberal’*. O reconhecimento do
legislador, de poder pleno, como tnico legitimado a produzir o direito, € o aspecto absolutista
da doutrina, ao passo que, sob a bandeira liberal, extrair-se-ia do aspecto anterior o garante
contra arbitrariedades, a exemplo do juiz que, chamado a resolver um conflito, viesse a decidir
de forma parcial com base no que hoje se costuma chamar de “livre convencimento”.

A crenga nas codificagdes como expressdo da racionalidade, de projecdo ad aeternum,
triunfo maximo do dogma da onipoténcia do legislador, ganhou notoriedade no inicio do século
XIX, com a entrada em vigor, em 1804, do “imorredouro” Codigo de Napoledo’. Dada a
importancia dessa codificagdo, Miguel Reale, como registra Horta’®, aponta o Codigo de
Napoledo como o marco inicial do Direito moderno.

A conotagdo racional e cientifica introduzida pela matriz iluminista alcangou a esfera
politica, repousando a legitimidade do dominio burgués no parlamento e nas leis por ele
produzidas (soberania do parlamento). Nesse modelo formalista, que depois seria tdo duramente
criticado pelos juristas de Weimar, o Direito se confunde com a propria lei, reduzindo o Estado
a uma versdo técnico-juridica e interferindo no campo de ac¢do da politica’’.

O Estado de Direito criado com o constitucionalismo burgués (Estado liberal de
Direito), que representou a superagdo do poder arbitrario e a racionalizagdo do direito e da
politica, viu-se imerso em representagdes formais, alheio ao conteudo social. Muito se deveu,
como destaca Bonavides’®, ao desinteresse da classe burguesa, entdo detentora do controle
politico da sociedade, em universalizar os principios que lhe serviram como sustentaculo do
ideal revolucionario. Esses principios, mais proximos de uma fundamentagio ideologica de
classe, ndo foram objeto de materializacdo fatico-politica na sociedade, mantendo-se apenas no

plano formal de validag@o do Estado de Direito.

3 BOBBIO, op. cit., 2006, p. 28.

74 Ibid., p. 38.

75 Mesmo reconhecendo a importancia da codificacdo justiniana, Bobbio assinala que somente na obra de Napoledo
¢ que se pode identificar “... um cddigo propriamente dito, tal como o entendemos hoje, isto é, um corpo de normas
sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas”. Ibid., p. 64.

76 HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 92.

7 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 42 et seq.

8 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 5.
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Sob o aspecto tedrico, os direitos proclamados atingiam todos os integrantes da
sociedade. A realidade externava, ndo obstante, uma sobreposicdo de tendéncias politicas de
interesses de classes sobre o juridico, afastando-se dos ideais defendidos pelos revolucionarios
do [luminismo ¢ mantendo-se distante do valor democratico. “A burguesia enunciava e defendia
o principio da representagdo. Mas representacdo a meio caminho, embaragada por estorvos,
privilégios, discriminagdes™”. A liberdade era a liberdade burguesa, sendo aplicado o seu
conceito as demais classes sociais apenas por generalizagdo. A democracia, portanto, por mais
contraditorio que possa parecer, ndo era uma democracia de todos, mas sim uma democracia
ideologicamente seletiva.

A conceituagdo classica de liberdade do tradicional liberalismo da Revolugdo Francesa
geraria severa crise no Ocidente, principalmente por ndo tocar a realidade concreta forjada a
luz das revolugdes industriais, donde surdiram de forma nitida, na insuficiéncia das garantias
formais®, as desigualdades sociais que esse novo modelo econdmico acarretou. A liberdade no
plano meramente formal ndo atingiria as camadas sociais de forma equanime, haja vista néo
levar em conta outras varidveis, como os fatores econdmicos que afetavam o homem,
indispensaveis a pratica da sua liberdade.

Para o socidlogo alemio Alfred Vierkant, citado por Bonavides®!, o reconhecimento da
liberdade como problema essencial da ordem politica seria o unico merecimento do liberalismo.
O postulado de que “todos sdo iguais perante a lei”, forte lema contra o voluntarismo politico
da antiga realeza, ja ndo faria mais sentido caso ndo encorpado com direitos e garantias de teor

material que permitissem conquistas nas esferas econdmica e social da maioria marginalizada.

2.3 Ao constitucionalismo do Estado Social

O estreitamento ideologico da liberdade liberal, a qual se restringia a uma liberdade
politica de perspectiva formal, foi inoperante em face das contradigdes sociais e econdmicas
que atingiram parte significativa da populacdo, e em especial uma nova camada social formada
por proletariados das industrias. Os trabalhadores, como menciona Sampaio, ndo podiam
reivindicar melhores condi¢des e também ndo podiam se fazer representar por sindicados,

porque proibido esse tipo de associagdo®?.

7 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 7.

80 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 146.
81 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 30.

82 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 211.
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O distanciamento entre Estado abstrato ¢ a realidade (ou a separagdo entre Estado e
sociedade no constitucionalismo liberal, como adverte Bonavides®®) evidenciava a necessidade
de transpor para aquele uma feicdo social mais proxima as contingéncias que a vida numa
sociedade de matiz econdmica industrial impusera.

O adito do povo na democracia politica, através do sufragio universal, foi um dos mais
penosos reveses da burguesia no que tange a tentativa de manutengéo da estratificagdo da ordem
politica por meio do voto censitario. Esse ingresso foi empregado para garantir uma legislagio
compromissada com a defesa de questdes sociais, politicas e econdmicas que atingiam
diretamente a vida dessas pessoas. Paradoxalmente, como bem lembra Bonavides®4, essa
conquista permitiu a preservacdo ideologica da liberdade moderna da antiga tradigdo liberal
enquanto valoragdo da personalidade, promovendo uma espécie de conciliagdo entre dois
interesses (trabalho e capital) historicamente polarizados.

A opressdo, como relata Silva, ndo advinha apenas do poder politico estatal, para o qual
existiam como garante nessa fase do constitucionalismo as liberdades formais de carater
negativo. Era o poder econdmico capitalista agora responsavel por oprimir significativa parcela
da sociedade®, haja vista inexistirem nesse cenario condi¢des materiais suficientes para o
verdadeiro exercicio das liberdades preconizadas nos textos legais. Como afirma Almeida
Filho, “[...] o advento do Estado Social ¢ marcado fundamentalmente por questdes de natureza
econdmica [...]”%°,

A ideia de Estado Social surge, nesse contexto, como uma tentativa de superar a
contradi¢do entre igualdade politica e a desigualdade social do ja esgotado modelo do Estado
Liberal burgués. Tratou-se, a bem da verdade, de uma adaptagio pragmatica da burguesia que,
para sobreviver ao cenario sociopolitico da época e ainda se manter como protagonista, precisou
“humanizar” o modelo econdmico capitalista com o reconhecimento de direitos e de garantias
as massas populares (v.g., direitos trabalhistas e previdenciarios, interveng¢do pontual na
economia, regulacio de pregos etc.).

Para Bonavides, “... a interven¢io ideoldgica do socialismo™®” foi uma constante para o
surgimento do Estado Social, ideologia esta que se multiplicou com a formagdo de uma classe

operaria pos-Revolugdo Industrial. Comparato refor¢a as palavras de Bonavides ao admitir a

83 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 201 et seq.
8 Ibid., p. 213.

85 SILVA, op. cit., p. 146.

8 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 75.

87 BONAVIDES, op. cit., 1980, p. 204. Em sentido semelhante, ver HORTA, op. cit., p. 128-129.
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importancia do socialismo para o reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico

e social (direitos de segunda geragio/dimensdo)®®:

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi o principal
beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira
metade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, ndo € o ser humano
abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto
dos grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizagio. Os
socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos sociais ndo eram cataclismos
da natureza nem efeitos necessarios da organizagdo racional das atividades
econdmicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de produgdo, cuja
l6gica consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito superior ao das pessoas.

A vida social, econdmica, familiar e politica do homem concreto néo era relevada nas
prescrigdes do direito formalista. O individuo abstrato podia quase tudo, enquanto nio
confrontadas suas liberdades com a realidade da vida do homem real. A critica do socialismo,
que tem no Manifesto Comunista de 1848 o mais contundente documento politico®, parte dessa
contradi¢do entre os planos formal e material da liberdade e da igualdade liberais, fundando a
tentativa de um prognostico que promovesse a comunicabilidade dialética entre essas duas
esferas. O liberalismo nfo assimilou, portanto, a radicalidade da igualdade de forma enddgena,
sendo esse processo resultado da pressio realizada pelos movimentos sociais do final do século
XIX e comeco do século XX.

Ha de se reforgar, no entanto, que o Estado Social de que se trata ndo se confunde com
o Estado Socialista; neste, o capitalismo ¢ ponto de superacdo, e os direitos sociais assinalados
nas constitui¢des foram vistos, por parte dos idedlogos socialistas, apenas como concessdes
feitas pela burguesia para a sua propria sobrevivéncia; naquele, a ordem capitalista é
conservada, nfo importando o sistema de organizagdo politica adotado pelo Estado. Tanto é
verdade que o Estado Social pode ser verificado em Estados considerados totalitarios, como a
Alemanha nazista, a Italia fascista ¢ o “Estado Novo” brasileiro de Getalio Vargas, ¢ em
Estados ditos democraticos, a exemplo da Inglaterra de Churchill e do Brasil regido pela
Constitui¢do de 1946.

Vale lembrar, ndo obstante, que durante muito tempo acreditou-se, tanto por parte da
burguesia quanto por parcela dos socialistas, que a insercdo de direitos sociais nas constitui¢des
seria uma escala para o socialismo, gerando sentimentos diferentes entre esses grupos: parte da
burguesia via com desconfianga, engendrando esfor¢os para evitar essa abertura no plano
normativo; ja os socialistas enxergavam na concessdo uma escala para se chegar ao Estado

Socialista.

8 COMPARATO, op. cit., 2005, p. 53.
89 O Manifesto Comunista, como se sabe, foi produzido por Karl Marx em parceria com Friedrich Engels.
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Por sua natureza, e em razdo do que se propds ante a sua constitui¢do, o Estado Social,
reconhecendo-se o desnivel social e a limitagdo de parcela significativa de pessoas em prover
algumas necessidades minimas de sobrevivéncia, atuaria como Estado intervencionista,
obrigando-se a realizar prestagdes positivas®®, de modo a tentar superar essas desigualdades
sociais mediante agenda injuntiva da esfera politica estatal em questdes antes reservadas (ou
ignoradas) a esfera privada.

A ideia de liberdade liberal, pautada pela autonomia privada individual, agregar-se-ia a
autonomia material como elemento medular ao efetivo exercicio do direito de liberdade. Como
resume Bonavides, “... no Estado liberal do século XIX a Constitui¢do disciplinava somente o
poder estatal e os direitos individuais (direitos civis e direitos politicos), ao passo que hoje o
Estado social do século XX regula uma esfera muito mais ampla: o poder estatal, a sociedade e
o individuo™!.

A Constituicdo mexicana, promulgada em 5 de fevereiro de 1917, foi a primeira a
apresentar uma sistematizagdo dos direitos sociais, sem que houvesse uma tentativa de ruptura
com o regime capitalista. E na Constitui¢io de Weimar de 1919, contudo, que o debate em
torno do constitucionalismo social ganharia grande repercussio®? e inspiraria outros paises — a
exemplo da Constitui¢do brasileira de 1934°% e da Constitui¢do espanhola de 1931° —, muito
em razdo do contexto politico, social € econdmico no qual se inseria a Alemanha da época®.

A pequena cidade de Weimar foi o lugar escolhido para o debate em torno de uma nova
Constituigdo alemd apo6s a derrota na Primeira Guerra Mundial. A Assembleia Nacional
Constituinte reuniu constituintes dos mais diversos campos ideologicos, que, entre democratas,
social-democratas, catolicos, nacionalistas, populistas e independentes®®, elaboraram uma

Constituigdo heterogénea e incoerente em alguns aspectos, ou, como afirma Bercovici, “... uma

expressdo das relagdes entre as forgas politicas em disputa em 1919”7,

90 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 233.

°T BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 204.

92 Barroso menciona a influéncia que a Constituigdo de Weimar teria na histéria. BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporéaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.

%3 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 331-336.

% SAMPAIO, op. cit., p. 223.

% HORTA, op. cit., p. 122.

% Tbid., p. 132. Richard Lionel relata a divisdo ideoldgica que permeou a elei¢do em torno da constituicio da
Assembleia Constituinte. Destaca ainda a participa¢ao das mulheres (37 deputadas), sendo a Alemanha o primeiro
pais a possuir representantes mulheres numa cdmara de deputados. RICHARD, Lionel. Tradugdo de Jonatas
Batista Neto. A Republica de Weimar (1919-1933). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 47 et seq.

97 BERCOVIC]I, Gilberto. Constitui¢iio e estado de excecio permanente: atualidade de Weimar. Rio de Janeiro:
Azougue, 2004, p. 26.
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A Assembleia Nacional Constituinte de Weimar apresentou como produto final uma
Constitui¢do de conteudo socializante, posicionando o Estado como garantidor dos direitos
sociais nela previstos, cuja disposicdo marcava o auge da crise constitucional do Estado
Liberal®®, rompendo, ao menos parcialmente, com a tradi¢do do individualismo burgués. Um
exemplo esta no seu artigo 165, que previa a participagdo dos operarios e empregados em
conjunto com o patronato no controle e na administracdo das empresas, conferindo-lhes para
isso poder de decisdo.

Talvez por contrariar o usual em termos constitucionais ao dispor sobre direitos sociais
fundamentais, a Constituicdo de Weimar foi tdo duramente criticada a época tanto por
integrantes da extrema-direita quanto por esquerdistas®, em especial a segunda parte, que
tratava sobre os direitos e os deveres dos alemies (Grundrechte und Grundpflichten der
Deutschen)'?, limitando direitos individuais de conquistas liberais oitocentistas em prol da
coletividade!®!,

Inserta numa experiéncia historica conturbada da Alemanha entreguerras, onde “[...] por
toda parte as oposi¢des sdo tdo tensas e exacerbadas, que se tem a impressdo de um universo
fantastico, de um mundo irreal [...]'?”, ndo encontrou a Constitui¢do de Weimar um contexto
sociopolitico € econdomico propicio a recep¢do de novas ideias, que permitisse a conformacao
dos seus compromissos sociais.

Tinha-se uma republica anunciada pela Constitui¢do sob a égide de uma realidade ainda
pautada pelo modelo imperial de outrora, cujos costumes e cujas estruturas sociais pouco
mudaram. Os que viveram a Republica de Weimar ndo se formaram politicamente em bases
republicanas, nem se enxergavam iguais mesmo sob a ¢égide democratica de governo,
carregando para o novo regime toda a bagagem politica ainda da época do Império. Richard
retrata bem esse momento quando relata a aceitacdo publica quanto a conservagdo dos titulos
de nobreza (principes, duques, condes) mesmo diante de um novo regime que com ela néo se
coadunava'®.

O Poder Judiciario da época também ndo sofreu nenhuma transi¢do na passagem do

regime monarquico para o regime republicano. Os juizes que atuavam na republica eram os

%8 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 205-206.

% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabres Editor, 2002, p. 46.

190 Essa parte que trata dos direitos e deveres dos alemies foi introduzida com base na proposta apresentada por
Friedrich Naumann na Assembleia Constituinte de Weimar. Para mais, ver BERCOVICI, op. cit., 2004, p. 28.

19T MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e Poder Judiciario: neoconstitucionalismo ou poder
constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 45.

102 RICHARD, op. cit., p. 60.

103 Thid., p. 267.
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mesmos que ha pouco se identificavam com o arcabougo legal que assegurava a manutengio
do poder monarquico. Segundo Rigaux, “os membros da magistratura e do Ministério Ptblico
pertenciam a meios muito conservadores ¢ nao viram com desfavor a eliminagdo do partido
comunista, mesmo que ela se estendesse a social-democracia [...]”'%. No mesmo sentido, relata
Richard que jornalistas de esquerda foram reprimidos, enquanto jornalistas nazistas, embora se
postassem muitas vezes de forma racista e antirrepublicana, ndo sofreram condenacgio alguma
nesse periodo de 1919 a 1933195,

Houve uma nitida tentativa de equilibrar o conflito ideoldgico que vivia a Alemanha,
buscando na ideologia do Estado Social, ao estabelecer férmulas socializadoras no texto
constitucional, uma espécie de instrumento de contengio das inquietagdes sociais. Mas, mesmo
contendo novos valores, a Constituicdo de Weimar viu-se presa ao formalismo ainda presente
do Estado Liberal, retratando essa referéncia na dificuldade em materializar os compromissos
nela dispostos.

A Constituicdo de Weimar foi também fruto do conflito entre a juridicidade liberal (e a
estabilidade normativa por ela gerada) e a necessidade de se avangar (ou ceder) socialmente,
uma dimensao do direito ainda pouco conhecida e que, por isso, provocava instabilidade quanto
a sua promocao. Bonavides retrata bem esse momento de limbo do constitucionalismo quando
afirma que “a Constituicdo de Weimar foi fruto dessa agonia: o Estado liberal estava morto,
mas o Estado social ainda ndo havia nascido [...]”'%.

Com a crise econdmica na qual imergia a Reptblica da Alemanha, acentuada ainda mais
a partir de 1929, a Constituicdo de Weimar acabou sendo recepcionada pela sociedade — em
especial pelos conservadores — como uma carta compromissoria; os principios nela dispostos
foram considerados apenas como reflexo de uma programaticidade constitucional de discurso
ideolégico, ou seja, sem contetudo e eficacia juridicos, cuja aplicabilidade, portanto, ndo poderia
ser reclamada de forma imediata e direta pelos seus destinatarios.

Carl Schmitt destacava-se nessa posicdo critica em torno da Constitui¢io de Weimar.
Afirmou o jurista alemao que esta se tratava de uma Constitui¢do porque continha em seu bojo
decisdes politicas fundamentais. Nao obstante, considerou que o texto constitucional,
principalmente no que tange a segunda parte, trazia compromissos vazios de decis@o, reunindo
programas e prescrigdes positivas incoerentes, com base em distintos contetidos politicos,

sociais e religiosos. Segundo Schmitt, “garantias individuais burguesas de liberdade pessoal e

194 RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes. Tradugdo de Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 128.
105 Tbid., p. 269.
106 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 207.
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propriedade privada, pontos do programa socialista e Direito natural catolico tém sido
misturados com frequéncia numa sintese confusa™!?’.

O momento era de volubilidade social, e a objetividade da historia mostra que € nesse tipo
de cenario que o despertar ideoldgico marcado pelo autoritarismo se revela, ganhando forga o
discurso contrario as liberdades e aos demais valores democraticos. A “republica sem
republicanos™%, cuja Constitui¢do nascera com sua legitimidade questionada em face dos
revérberos de uma guerra, e que ainda sofreria corrosdo normativa em razdo da severa crise

109 _ ¢ isso ndo

econdmica mundial, foi tomada de dentro para fora pelo nacional-socialismo
significou, como muito se reproduz, uma dominagio sob o respeito as diretrizes contidas no

texto constitucional.

107 “garantias individualistas burguesas de libertad personal y propiedad privada, puntos de programa socialista y
Derecho natural catdlico han sido mezclados en una sintesis con frecuencia confusa”. In. SCHMITT, Carl. Teoria
de la Constitucién. Traduc@o de Francisco Ayala. Madri: Alianza Editorial, 1996, p. 53.

198 RICHARD, op. cit., p. 271.

199 Segundo Rigaux, ndo se tem uma opinido univoca a respeito da legalidade do acesso de Adolf Hitler ao poder.
Afirma ainda o autor que o discurso oficial do governo da época era o de que o processo de ascensdo se deu de
forma regular, através do que se denominou de “revolucdo legal”. RIGAUX, op. cit., p. 111.



3 O ATUAL MOMENTO DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO
3.1 O constitucionalismo do pés-Segunda Guerra Mundial

A experiéncia negativa da Segunda Guerra Mundial se fez estigma na histéria ao mostrar
ao mundo a vulnerabilidade do homem, com o envolvimento de na¢des que supostamente se
assentavam na escala maior do processo civilizatdrio ocidental. Sob o aspecto juridico,
repercutiu a escalada politica do nazismo ao poder ante a Republica de Weimar, revelando a
todos a fragilidade de sua Constituicdo, porque ausente, entre outros fatores, uma
imperatividade que imprimisse a sociedade alema a obrigatoriedade das declara¢des de direitos
nela englobadas.

A ilegitimidade da ordem juridica estabelecida pelo III Reich trouxe a baila o debate ético
em torno do direito, além de servir como marco para se estabelecer a protecdo dos direitos
fundamentais como bandeira prioritaria de um constitucionalismo que tentava se reinventar. O
empreendimento criminoso do nacional-socialismo alemio rendeu, no entanto, uma certeza
quanto ao direito: mesmo pensado por muitos como instrumento a dispor € a conformar as
liberdades, poderia ele ser utilizado como ferramenta de opressdo e de destruigdo, capaz de
materializar as mais repulsivas agdes contra a humanidade.

A cultura do formalismo, que se cultivou desde a formag¢ao do Estado de Direito Liberal e
que se fez presente em termos de programa no constitucionalismo social, foi apontada, no plano
juridico, como responsavel pela ascensdo de governos autocraticos. Vale lembrar que a
Constituigdo liberal serviu mais para conservar as conquistas dos liberais do que para promover
mudangas sociais gerais, tornando-se, como ja mencionado, um fim em si mesma. Ao mesmo
tempo que representava o novo quanto as conquistas burguesas, exercia funcdo de contengdo
sobre eventuais pleitos das camadas mais populares.

O desenvolvimento da teoria da onipoténcia do legislador no século XVIII, que bem serviu,
de inicio, para diminuir o poder do monarca e, ato continuo, para controlar as agdes do povo,
ainda reverberaria na segunda metade do século XX, obnubilando, v.g., eventual atuagio
judicial de fei¢do proativa. O direito se restringia ao que fora produzido pelo legislador, ndo se
permitindo ao juiz a n@o ser o exercicio de sua funcdo, com estreita subordinacdo aos
enunciados normativos dispostos em lei, ainda que titular de um dos poderes estatais.

Com o constitucionalismo social, reconheceu-se, além dos direitos fundamentais de
primeira dimensdo — que, obstando a atuagdo estatal (carater negativo), permitiam o
afloramento das liberdades individuais —, os direitos humanos de carater econdmico e social (de

segunda dimensao), cujo exercicio dependia de uma acdo estatal positiva. Impedido o Judiciario
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de concretizar essas demandas, os direitos dessa natureza, vistos como programas politicos,
dependiam ent@o da vontade politica para se realizar. Uma das razdes que motivou a transi¢do
ideoldgica do Estado Liberal para o Estado Social ainda se mantinha: mesmo previstos direitos
sociais, encontravam estes enorme dificuldade para ser usufruidos por seus destinatarios.

A nova sociedade que se dimensionava no plano normativo constitucional, impulsionada
por imperativos economicos € exigéncias sociais, ndo conseguia se retratar empiricamente,
promovendo ainda mais frustragdo e instabilidade, o que conferia a Constituicdo um viés de
transitoriedade e de indefini¢do. Sob o dominio da cultura formalista legicéntrica, ainda que
previstos direitos na Constitui¢do, ndo se permitia ao juiz atuar fora das amarras legais para
efetiva-los, sob pena de se caracterizar o exercicio ilegitimo do poder politico, a rebelar, no
pensamento de Carl Schmitt, um tipico “Estado jurisdicional”, no qual “... o juiz responsavel
pela decisdo de um litigio, em lugar do legislador normatizador, pronuncia a ltima palavra™''°,

Tanto Melo quanto Carvalho depositam no positivismo juridico do século XX o apice do
formalismo monista, ... que reduz a legitimidade a legalidade”'!'. E da obra de Hans Kelsen,
contudo, que se pode extrair a maior representacdo desse pensamento, no qual a justica ndo se
apresenta como objeto de preocupagdo do jurista, revelando seu intento tedrico na validade da

norma!!'?. Carvalho sintetiza bem essa concepg¢io de producdo normativa:

[...] o monismo funda-se na tese da autossuficiéncia do ordenamento juridico: o direito
legitima-se por si mesmo, independentemente de referéncias a valores morais ou
politicos e dos limites e insuficiéncias empiricas das instituicdes estatais. Como
consequéncia, tem-se que as normas juridicas sdo “recortadas” ou “descoladas” da
realidade social na qual se inserem, constituindo uma “realidade” autdonoma e
altamente abstrata.

A suposicdo de um mundo normativo, porque abstrato, distanciava-se da realidade
social e das contingéncias que a vida impunha. A cultura monolitica do Estado acabou por ndo
reproduzir a pluralidade representativa do atual estagio social, com seus incontaveis fluxos de
convivéncia, o que revela igualmente uma infinidade normativa potencial ainda represada.

Muito se atribuiu a escalada dos regimes totalitarios europeus — com destaque para o
nazismo na Alemanha — ao formalismo derivado da teoria do positivismo juridico. Como afirma
Dimoulis, “o juspositivismo € apresentado como teoria que traiu a causa do direito [...], enganou

os operadores juridicos e ofereceu cobertura tedrica a um regime criminoso [...]"'"3. Ao

110 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Tradugio de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 3.

" CARVALHO, Lucas Borges de. Caminhos (e descaminhos) do pluralismo juridico no Brasil. In: LIXA, Ivone
M.; VERAS NETO, Francisco Q.; WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: os novos caminhos da
contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 13-36, p. 14.

"2 MELO, op. cit., p. 24.

113 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 259.
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considerar legalidade procedimental e legitimidade uma mesma categoria, ndo teria sido dificil,
com a colaboracéo de uma suposta fragilidade tedrico-juridica de tradi¢@o positiva, sustentar a
legitimidade do governo nacional-socialista.

Mariano realizou interessante estudo no qual, tentando se afastar do que se convencionou
chamar de reductio ad Hitlerum''#, aponta o uso da abordagem positivista da legitimac¢do do
direito para fundamentar a posteriori, nas defesas apresentadas no Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, a aplicacdo cega do direito nacional-socialista por juizes e demais
autoridades!'>.

Mesmo reconhecendo que a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen ndo foi destinada a tal
fim, o certo € que, para a autora, a aparente regularidade da ordem juridica do III Reich sob a
otica kelseniana serviu como lamentavel exemplo de que legalidade e legitimidade ndo podem
ser tratadas como categorias iguais. N&o se isenta de afirmar, ainda, a importancia das teses de
Carl Schmitt para a instalagdo do regime nazista, utilizando-se instrumentalmente o jurista
alemdo do positivismo e do liberalismo para conformar o Il Reich, em que pesem suas
conhecidas criticas em desabono a essas correntes do conhecimento!'®.

Rigaux, por sua vez, adverte que ndo houve uma substitui¢do da ordem juridica republicana
pelo direito nacional-socialista com respeito as regras contidas na Constituicdo de Weimar.
Mesmo nido adotando o III Reickh uma nova lei fundamental, ndo € certo, afirma Rigaux, que a

117

Constituicdo de Weimar haja permanecido em vigor em sua totalidade''’. Confrontando as

decisdes judiciais da época, haveria, para o autor, “... razdes para pensar que a jurisprudéncia

pecou mais por falta do que por excesso de positivismo, se se deduz dessa doutrina o dever do

juiz de se conformar a ‘lei””!!8,

13

Os positivistas, segundo Lima, representaram “... uma das mais firmes resisténcias ao

b

nazismo...”, 2 medida que, sendo para esses tedricos o direito posto pelo Estado o unico

reconhecido como direito, ... viram no assalto nazista a tomada do Estado uma perversio, a

114 BOBBIO, op. cit., 2006, p. 225.

115 Noutro passo, Matos, ao criticar o argumento da reductio ad Hitlerum, afirma sarcasticamente que “[...] a maior
prova da culpa inconteste do juspositivismo foi o fato de os réus em Nuremberg terem justificado as suas agdes
com base na lei positiva: ‘Persegui, torturei e matei porque assim ordenava a lei. E a lei € a lei’. Gesetz ist Gesetz:
Eis a filosofia do positivismo juridico, bradavam, impavidos, os jusnaturalistas [...]”. In. MATOS, Andityas Soares
de Moura Costa. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da Reductio ad Hitlerum. In. DIMOULIS,
Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coords.). Teoria do direito neoconstitucional: superagio ou reconstru¢io do
positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008, p. 103-27, p. 106.

116 MARIANO, op. cit., p. 40 et seq.

7 RIGAUX, op. cit., p. 131.

118 Tbid., p. 123. Ao tratar das leis raciais de Nuremberg, Rigaux afirma que “... nfio s6 a mais alta jurisdi¢do alema
(Reichsgericht) jamais expressou a menor restrigdo as leis raciais, mas aplicou-as extensamente, afastando-se com
essa finalidade de certas solugdes tradicionais em outras matérias do direito penal [...]”. Ibid., p. 115-16. Ter-se-
ia, aqui, mais um exemplo de que o positivismo juridico ndo foi a escola juridica dominante no nazismo.
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qual pouco tempo depois mostrou todo o seu horror ao mundo inteiro”!'!°. Sarmento, um
declarado ndo positivista, reconhece os equivocos de parte da doutrina brasileira — que ele
afirma também ter cometido no passado — ao acusar o positivismo juridico de ser a teoria
dominante na Alemanha nazista'?°,

Independentemente da inexatiddo teodrica em torno do positivismo juridico e de sua
serventia a governos autocraticos, o certo € que se criou apds a Segunda Guerra Mundial um
consenso quanto a necessidade de se combater o formalismo juridico até entdo predominante.
Era preciso fortalecer o homem enquanto ser investido de dignidade, permitindo que os seus
direitos fundamentais pudessem ser oponiveis a investidas autoritarias, de modo a obstar a¢des
politicas ilegitimas.

As constitui¢des sociais, de inspiragdo weimariana, que surgem apds o fim da Segunda
Guerra Mundial, acrescem aos seus textos outros direitos fundamentais, principalmente por
influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, cuja universalidade —
diferentemente do universalismo liberal do século XVIII — passa a reclamar a efetiva
materializacdo desses direitos. Nesse sentido, era preciso atribuir carater juridico as normas
constitucionais programaticas, conferindo-lhes eficicia normativa vinculante de modo a tentar
superar seu carater prospectivo, com vistas a reconciliar a dualidade conceitual das perspectivas
juridica e politica da Constitui¢do!?!.

A Constitui¢@o passou a encartar a base juridica do Estado, ndo s6 por prever sua estrutura
e organizagdo, mas por, sobretudo, estabelecer paradigma que identificasse a finalidade do
Estado com a protecd@o dos direitos fundamentais da pessoa humana. Passou a existir, portanto,
uma relagio ainda mais estreita entre a Constituigio e as declaragdes de direitos, na medida em

13

que, segundo Dallari, “... as Declara¢des de Direitos apontam os rumos fundamentais da

Constitui¢do, e esta ¢ de extraordinaria importancia para dar eficacia juridica ao contetudo das
Declaragdes, tornando justiciavel tal conteudo [...]"1%2.

No Estado Constitucional, a mudan¢a de paradigma do Direito com a subordinagdo da
validade da lei as constitui¢des rigidas ndo € menos salutar do que a transformacdo ocorrida

com o nascimento do Estado de Direito na modernidade, no qual se pdde constatar o monopdlio

da producdo juridica e a superposicdo da lei como tnica fonte de legitimag@o do direito. Nesse

119 TIMA, Marténio Mont’ Alverne Barreto. A Guarda da Constituigdo em Hans Kelsen. Revista Brasileira de
Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 1, p. 203-209, jan./jun. 2003a, p. 204.

120 Segundo Sarmento, a teoria juridica dominante no nazismo foi uma espécie de jusnaturalismo de inspiragdo
hegeliana. In. SARMENTO, op. cit., p. 129 (Nota de rodapé).

12 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 211-12.

122 DALLARYI, op. cit., 2013, p. 286.



40

estagio do Estado de Direito, a validade das leis ndo mais depende apenas da forma como elas
foram produzidas (plano formal), mas também, conforme explica Ferrajoli, da coeréncia que
guardam com os principios constitucionais (plano substancial)!?3.

O movimento constitucional que surge na segunda metade do século XX, de inspira¢do
humanista, reivindica a prote¢@o dos direitos humanos e a efetivacio dos direitos e das garantias
fundamentais no plano da realidade. Nao se contenta, portanto, com suposi¢des teoricas € com
prescrigdes formais — caracteristicas tipicas do constitucionalismo liberal —, porquanto aposta
na sobreposicao das prescrigdes constituintes a realidade concreta, de modo a, ao implementa-
las, realizar materialmente a Constitui¢do enquanto instrumento de transformagio do modelo
social.

A esse atual momento do pensamento juridico difundido no Ocidente, cujo marco histdrico
¢ atribuido ao pos-guerra'?* — com destaque para a Alemanha e Itdlia —, vem sendo conferido o
nome de neoconstitucionalismo’?. Segundo Barroso, foi na Constituicdo Alema de 1949 (Lei
Fundamental de Bonn) e na criagdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao, instalado em

126 ' mesmo ndo sendo essa

1951, que o neoconstitucionalismo encontrou sua principal referéncia
expressio utilizada no debate constitucional daquele pais'?’. Destaca-se, ainda, a Constitui¢do
da Italia de 1947 e a sua Corte Constitucional, instalada em 1956, além das constituicdes
advindas de processos de redemocratizagdo, apds longo periodo de governos ditatoriais, como
¢ o caso de Portugal em 1976, da Espanha de 1978, ¢ a brasileira de 1988'%8.

Dallari apresenta relevante estudo no qual descreve a amplitude quase universal do que
chama de “novo constitucionalismo ocidental”. Segundo o autor, esse novo constitucionalismo

exerceu importante influéncia no Japdo, surgindo neste pais, a partir de 1946, uma nova

doutrina juridica na qual se reconheceu status de norma juridica superior & Constitui¢do, além

123 FERRAJOLI, op. cit., p. 18.

124 Moreira afirma que o movimento do neoconstitucionalismo ndo pode ser identificado logo apds a Segunda
Guerra Mundial. Acredita ele que, por isso, ndo se poderia cravar no pos-Segunda Guerra Mundial o marco
histérico, e sim na passagem de século como “... o verdadeiro marco histérico neoconstitucionalista”. In.
MOREIRA, op. cit., p. 28.

125 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, André L. F.;
NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm,
2013, p. 73-113, p. 77.

126 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e transformagdes do direito constitucional contemporaneo.
In: ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto (Orgs.). Democracia,
direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. Florianépolis: Conceito Editorial,
2006, p. 481-492, p. 483. Reforga o marco histdrico, ainda, MOREIRA, op. cit., p. 24-5.

127 Como destacam Abboud e Oliveira, a utilizagdo do termo neoconstitucionalismo “com inten¢do tedrica
especifica” ocorreu numa conferéncia proferida pela professora italiana Suzana Pozolo. Ver ABBOUD, Georges;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Neoconstitucionalismo: vale a pena acreditar. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba, vol. 7, n. 12, Jan.-Jun., 2015, p. 196-214, p. 201.

128 MOREIRA, op. cit., p. 25.
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de influir na constitucionaliza¢do de Estados africanos, destacando-se movimento iniciado pela
Organizagdo das Nagdes Unidas apds a Segunda Guerra Mundial que tinha por objetivo
eliminar o colonialismo naquela regido, o que provocou o surgimento de novos Estados na
Africa'?.

O neoconstitucionalismo reune um sem-numero de adeptos das mais diferentes correntes
doutrinarias, ndo se podendo clarificar uma concepg¢ao tedrica exclusiva que condense de forma
homogénea todo o fendmeno juridico produzido na contemporaneidade. Mesmo existindo
pouca objetividade no sentido de se estabelecer elementos precisos que possam compor seu
conceito, ndo é necessario esforco para entender que a utilizag@o do prefixo “neo” denota algo
que ¢é ou que pretende ser novo, tendo como paradigma momento constitucional anterior que
reclama superagdo.

A ampliagdo da esfera de efetivagdo dos direitos e das garantias fundamentais vindicava a
superacdo da visdo programdtica das normas constitucionais — em especial as sociais,
permitindo, para além de um dever apenas da politica, que pudessem ser invocados perante o
Poder Judiciario. Nesse ponto, para que as normas fossem dotadas de aplicabilidade direta e
imediata, era preciso atribuir-lhes maior grau de juridicidade, de modo que todo texto
constitucional detivesse valor normativo, corroborando nesse passo a reconstrugdo da natureza
juridica da Constituicéo.

A partir da necessidade de transpor o sentido apenas politico das normas constitucionais'3°,
como acima descrito, e do intento de remodelar construgdes juridicas formais desprovidas de
legitimagdo, constatam-se algumas transformagdes relativas a aplicagdo do direito
constitucional que permitem identificar essa atual fase do constitucionalismo, ainda que
ladeado por uma pluralidade de visdes a respeito do fenémeno juridico.

A adjecdo do vigor da jurisdicdo constitucional, mesmo que ja existente controle de
constitucionalidade de forma timida na primeira metade do século XX, ¢ apontada como uma
das principais mudangas desse novo constitucionalismo'®!. Para a vertente constitucional em
apre¢o, em nada adiantaria, v.g., a previsdo de novos direitos fundamentais e o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana enquanto “principio e fim” do proprio direito e do Estado, caso
ndo existisse um possivel ator institucional que detivesse suficiente poder para impingir a

Constitui¢do, ainda que em face do proprio legislador ordinério.

129 DALLARI, op. cit., 2013, p. 293 et. seq.

1300 “politico” aqui € utilizado no sentido de inexisténcia de um suficiente grau de juridicidade a determinar a
obrigatoriedade imediata e plena da norma, deslocando para o futuro o comportamento estatal.

131 SARMENTO, op. cit., p. 77.
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O reconhecimento da imperatividade das normas constitucionais — em especial ao atribuir
natureza juridica aos principios, conferindo-lhes eficacia normativa, entendendo a Constituic@o
como norma juridica'3? (no que se aproximou do modelo estadunidense de Constitui¢do) —, foi
essencial para o novo modelo que (ainda) se pretende implementar'33. Essa mudanca atende ao
imperativo do constitucionalismo atual, o qual entende que a Constitui¢do, para além de sofrer
os influxos dos fatores reais de poder, possui no seu sentido juridico forca normativa capaz de
condicionar a realidade, afastando-se da contragdo das questdes constitucionais ao plano
essencialmente politico, como assim defendia em sua tese Ferdinand Lassalle!**. A eficacia
vinculante das normas constitucionais, dotando-as de aplicabilidade direta e imediata
(imperatividade normativa), permitiria aos reais destinatarios acionar o Judiciario para que
pudessem gozar os direitos a eles reservados pelo Constituinte ¢ ainda ndo efetivados pelos
demais poderes politicos.

O acentuado nimero de principios e de conceitos juridicos indeterminados previstos na
Constitui¢do, que se caracterizam pela abertura semantica e pelo elevado grau de valoragio
(carga axioldgica), resultou na ado¢do de novas técnicas hermenéuticas necessarias a
conformacdo constitucional — coexistentes a tradicional subsung¢io, que embora mantenha sua
importancia, passou a ser insuficiente quando diante, por exemplo, dos chamados hard cases.
A ampliag8o da liberdade de escolha na solugdo de um caso concreto pode ser representada pela
passagem do juiz enquanto mero aplicador do enunciado do texto legal (a caricatural figura do
juiz “boca da lei” de Montesquieu) para o juiz aplicador/intérprete, que, transpondo a tradi¢do
legicéntrica moderna, passa a também criar direito através das decisdes judiciais, sendo,
portanto, reconhecido igualmente como fonte de Direito.

Todas essas mudangas, associadas ainda a outras transformagdes aqui ndo referendadas —

do que é exemplo o fendmeno de constitucionaliza¢do do ordenamento juridico'>

—, convergem
para a atual sobrevalorizag¢do politica do Poder Judiciario. Grandes questdes polémicas de
interesse da sociedade, antes objeto do circulo de debate politico, foram deslocadas para a esfera
moral do direito e estdo sendo dirimidas por meio de decisdes judiciais, desobrigando-se da
discussdo o Legislativo e o Executivo — muitas das vezes, a fim de se evitar a pressdo e o

desgaste politico —, o que tem transformado o Judiciario da atualidade em uma espécie de ultima

132 BARROSO, op. cit., 2006, p. 485-86.

133 SARMENTO, op. cit., p. 77.

134 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9 et seq.

135 Nesse sentido, Riccardo Guastini realiza importante analise a respeito da constitucionaliza¢do do ordenamento
juridico na Italia. GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamento juridico: el caso italiano. In.
CARBONELL, Miguel. Neconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta, 2009, p. 49-73.
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ou principal instancia de defini¢do e de corre¢do dos valores a serem incorporados pela

sociedade!3°.

3.2 O neoconstitucionalismo no Brasil

O constitucionalismo brasileiro ingressaria no debate contemporaneo a respeito desse novo
arquétipo constitucional de perspectiva juridica apenas na década de 1980, com a dolorosa
travessia do governo ditatorial para uma formatagdo democratica de Estado. Seria impossivel
pensar na existéncia de todos os caracteres que compdem a atual fase constitucional, a exemplo
da imperatividade de suas normas, no periodo no qual a propria Constituicdo foi renegada ao
plano formal e simbdlico, ndo servindo sequer como contengao a atuacdo autoritaria do governo
militarista brasileiro em desfavor das liberdades.

O marco histérico do neoconstitucionalismo no Brasil'*’, a Constituicdo Federal
promulgada em 5 de outubro de 1988, ¢ termo que simbolizou o fim de um periodo de mais de
vinte anos de governo militar autocratico e também representou o entreabrir do atual Estado
Democratico de Direito brasileiro. Fruto de intensos debates politicos e de interferéncia de
lobbies dos mais diversos grupos sociais e econdmicos'®®, o texto da Constituicdo de 1988
abriga uma pluralidade de dispositivos originados dos mais variados interesses, alguns

aparentemente inconcilidveis!'3’

, gerando até hoje duvidas quanto a defini¢do de um perfil
ideolodgico da Constituinte que o elaborou'4’.

O sentimento de redemocratizacdo do Estado brasileiro foi acompanhado por demandas
sociais ha muito reprimidas, tipicas de um Estado que nunca deixou de ser periférico, e pelo

medo do retorno de uma realidade ainda recente em que as liberdades civis e politicas haviam

136 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade
“6rfa”. In. Novos Estudos. Tradu¢@o de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Sdo Paulo: CEBRAP, n. 58, nov.
2000. p. 183-202, p. 200-201.

137 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizagdo do direito. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto (Orgs.). Didlogos constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2005a, p. 321-31, p. 321-22.
Ainda em BARROSO, op. cit., 2006, p. 483; SARMENTO, op. cit., p. 85-6.

138 Streck reforga essa afirmagido em: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 522-5.

139 Em sentido semelhante, Verissimo afirma que “... o texto constitucional transformou em regra juridica um
conjunto amplo e por vezes contraditorio de anseios sociais e politicos, consagrando ideais de liberdade individual
e igualdade material, propriedade e redistribuicdo de renda, liberdade de empresa e dirigismo economico [...]”.
VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constitui¢io de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte ¢ ativismo judicial “a
brasileira”. In. Revista Direito GV, Sido Paulo 4(2), p. 407-440, jul./dez. 2008.

140 Andrade e Bonavides, contrariando estudo realizado por Ledncio Martins Rodrigues, que apontava uma
predominancia da ideologia de centro-esquerda ou esquerda moderada entre os seus membros, afirmam que, na
verdade, a maioria constituinte era conservadora. Para mais, ver ANDRADE, Paes de; BONAVIDES, Paulo.
Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: Paz e Terra Politica, 1988, p. 473-75.
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sido interrompidas. Nesse contexto que misturava medo, ansiedade e esperanga, a Constitui¢io
Federal de 1988 foi talhada em 320 artigos (250 no corpo principal e 70 nos atos de disposigdes
transitdrias), albergando uma grande variedade de temas e uma carteira “pluridimensional” de
direitos fundamentais (individuais, politicos, sociais e difusos), razdo pela qual acabou se
tornando a mais prolixa Constituicdo da historia brasileira.

Como salienta Villa, “... dificil encontrar algo da vida social que a Constitui¢do ndo tenha
tentado normatizar. Acabou se transformando em um programa econdmico-politico-social para
o0 pais”!#!,

O pensamento em matéria de direitos fundamentais que ressalta o aspecto social,
introduzido na Constituicdo do Brasil de 1934 por inspiragdo weimariana, ¢ ainda muito
presente na atual fase do constitucionalismo brasileiro. A influéncia da Constitui¢do de Weimar
e a forte presenca da ulterior Lei Fundamental de Bonn de 1949'42, além de revelar significativo
influxo da experiéncia do constitucionalismo alemao, apontam para a formagao de um modelo
de Estado Social no Brasil, em que o individuo presente no Estado Liberal foi sucedido pela
visdo social da pessoa humana.

Segundo Bonavides, “[...] na técnica, na forma e na substdncia da matéria pertinente a
direitos fundamentais, a derradeira Constitui¢do do Brasil se acerca da Lei Fundamental alema
de 1949, e até a ultrapassa em alguns pontos™'**. Afirma ainda o jurista que a Constitui¢do de
1988 “segue e incorpora também a mesma tradicdo de Weimar em dar preeminéncia ao social
[..]7144,

Importante frisar que a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, promulgada
em 23 de maio de 1949, nfo reuniu direitos sociais explicitos e de forma sistémica, a excegdo

145

do direito da mde a prote¢do e a assisténcia da comunidade'*, o que ndo quer dizer, ndo

obstante, que a referida Constitui¢ao tenha ignorado o ideal social'#®. Tratou-se de uma rentincia

141 VILLA, Marco Antonio. A historia das constitui¢des brasileiras: 200 anos de luta contra o arbitrio. Sdo
Paulo: Leya, 2011, p. 116.

142 Importante frisar que a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949 ndo reuniu direitos sociais
de forma sistémica, o que ndo quer dizer que a referida Constitui¢do tenha ignorado o ideal social. Ver KRELL,
op. cit., 2002, p. 48.

14 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 335.

144 Thid.

145 Alexy informa que “... é possivel encontrar [na Lei Fundamental de Bonn] como formulagio explicita de um
direito fundamental social no sentido de um direito subjetivo a uma prestagdo apenas o direito da mie a protecdo
¢ a assisténcia da comunidade (art. 6°, § 4°, da Constitui¢do alema [...]”. In. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Tradug@o de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 434-435.

146 Como adverte Krell, “a ndo inclusdo de direitos sociais na Lei Fundamental alema, no entanto, ndo significa
uma recusa do seu idedrio subjacente. Assim, o conceito do ‘Estado Social’ (artigo 20, LF), representa uma ‘norma-
fim de Estado’ (Staatszielbestimmung) que fixa, de maneira obrigatoria, as tarefas e a direcdo da atuagdo estatal
presente e futura, sem, no entanto, criar direitos subjetivos para a realizagdo. A doutrina alema se refere a essas
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consciente do Constituinte, que, afastando-se da Carta anterior de Weimar, vista por parte da

doutrina constitucional alemd pods-guerra como um modelo fracassado'¥’

, optou pelo
deslocamento do debate em torno dos direitos fundamentais sociais para a esfera jurisdicional,
em especial para a discussdo do tema pelo Tribunal Constitucional Federal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 pode, assim, ser identificada em
diversos pontos que lhe sdo essenciais como uma Constituicdo que alberga um modelo de
Estado Social'#®, principalmente quando pensada sob a perspectiva da cartilha de direitos
fundamentais sociais que ostenta. Da mesma forma que as constituicdes que a antecederam e
que lhe serviram como projeto de inspiragdo, era preciso vencer a imobilidade constitucional,
retrato do antigo Estado Liberal, para, destacando-se do plano exclusivamente formal, tornar
factiveis esses direitos na esfera da realidade dos seus destinatarios.

A previsdo constitucional de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais deteriam aplicabilidade imediata (§ 1°, artigo 60), aliada ao novo
constitucionalismo ocidental pautado pela materializacdo das normas, fez com que alguns
doutrinadores brasileiros advogassem a tese de que os juizes deveriam aplicar hodiernamente a
Constituicdo de 1988. Alias, a inser¢do do referido dispositivo no texto constitucional ja era
produto dessa nova tendéncia'*. O que hoje pode ser visto como reflexo previsivel de uma
ordem juridica orbitada por valores constitucionais, uma decorréncia direta da irradiagdo
emanada da for¢a normativa da Constituicdo, poderia ser encarado no final da década de 80
como algo transgressor da cultura juridica secular de base formalista que dominava as esferas
de debate e de construgo do direito no Brasil.

A essa bandeira levantada por juristas como Luis Roberto Barroso ¢ Clémerson Merlin
Cléve, que proclamava a incidéncia direta da Constitui¢do, porque norma juridica, objetivando
a realizag@o constitucional na realidade social e politica por meio da imediata efetivacdo de suas
normas, foi atribuido o nome de “doutrina brasileira da efetividade”. Sob o aspecto
institucional, a doutrina auxiliou na atual proeminéncia do Poder Judiciario brasileiro enquanto
ator responsavel pela concretizagdo dos direitos fundamentais introduzidos no texto

constitucional!>°,

normas constitucionais como ‘mandados’ (Aufiriige) e ndo propriamente ‘direitos’”. In. KRELL, op. cit., 2002, p.
48.

147 Ibid., p. 45.

148 Ibid., p. 336.

149 BARROSO, op. cit., 2013, p. 276-7.

1530 BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In. BARROSO, Luis Roberto. Temas de
Direito Constitucional. Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2005b, p. 76.
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A referida doutrina ndo dialogava naquele momento com o debate juridico em torno da
argumentagdo moral, focando-se no texto da norma a extragdo dos efeitos necessarios a
realizagdo constitucional. Ao conceber a Constitui¢gdo como norma juridica, declarando por isso
seu imediato cumprimento, a metodologia empregada pela doutrina brasileira da efetividade

113

era eminentemente positivista, ou, nas palavras de Sarmento, “.. uma modalidade de

‘positivismo de combate’!3!,
Néo demorou muito para a introdugdo da visdo neoconstitucionalista em terra brasileira.
Como relata Sarmento, a inclusdo de teorias principiologicas, como as formuladas por Robert

152

Alexy e por Ronald Dworkin'~#, e estudos a respeito da relagfo entre direito, moral e politica,

sob uma perspectiva poOs-metafisica'>®, alcangariam importdncia no debate do
constitucionalismo nacional ainda na década de 90. Mas s6 com a publicacdo da obra
Neoconstitucionalismo(s) em 2003, do jurista mexicano Miguel Carbonell, o vocabulo
experimentaria ampla divulga¢do no Brasil.

Da qualidade da Constituicdo como norma juridica, maxima defendida pela doutrina
brasileira da efetividade, irrompeu a necessidade de traduzir as normas nela dispostas em
realidade, de modo a interferir na sociedade, transformando-a. Dessa mudanga de paradigma
advieram todos os demais fendmenos, antes apontados, que caracterizam os axiomas que
denotam a atual fase do constitucionalismo: imperatividade das normas constitucionais (forga
normativa da Constitui¢ao), com destaque para a juridicidade dos principios, que lhes confere
possibilidade de produzir efeitos no mundo fatico!>*; adogio de novos métodos hermenéuticos
que viabilizassem a aplicabilidade de normas com elevada carga axiologica e acentuada
abertura semantica; fortalecimento da jurisdi¢cdo constitucional, com destaque para a fungio
institucional do Supremo Tribunal Federal; valorizacdo do Poder Judiciario, atribuindo-lhe a
real capacidade de efetivar os direitos fundamentais contidos no bojo do texto constitucional,
afastando-se da nogfo de programaticidade das normas constitucionais corrente no

constitucionalismo nacional, em especial das que tratavam de direitos sociais.

151 SARMENTO, op. cit., p. 88.

152 Sarmento indica como marco relevante a introdugdo feita por Paulo Bonavides e por Eros Grau das teorias pos-
positivistas, nas respectivas obras Curso de Direito Constitucional (5* edi¢do) ¢ A Ordem Econdémica na
Constitui¢do de 1988. Ver em: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
In: FELLET, André L. F.; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de. As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 73-113, p. 89.

153 Thid.

154 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 111-147, p. 115.
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O neoconstitucionalismo contradita, como antes ja informado, o modelo formalista pretérito
atribuido as tradicionais teorias positivistas do direito, reafirmando o valor juridico da
Constituicdo. Assim, veem seus defensores como irracional o dominio secular da cultura
juridica centrada no legislador, que seria reflexo de uma visao teologica liberal do conceito de
legitimidade baseado numa visao absoluta do principio majoritario, porque, entre outros fatores,
impossibilitaria a realizagdo constitucional diante de uma realidade que se transmuta a cada
momento.

Ao juiz cabe, no novo constitucionalismo de toada moral, a tarefa de ponderar diante da
realidade fatica que lhe é apresentada e a normatividade constitucional a ela supostamente
aplicavel, com o objetivo de estabelecer melhor solug¢do que compatibilize o fluxo dialético de
interpenetragdo das duas instancias, a materializar a norma constitucional na realidade,
transformando-a, por meio de elementos retirados dessa propria realidade, que passam também
a compor, pelo menos naquele momento, a compreensio semantica da norma. E dizer, o simples
método de subsungo do positivismo formalista e o seu silogismo ndo seriam suficientes para
caracterizar a Constituicdo no seu aspecto material, sendo salutar a atuacdo do
intérprete/aplicador para esse fim.

Com o objetivo de afastar uma visdo personalista do juiz, evitando-se com isso um carater
meramente opinativo e, por isso, desprovido de cientificidade, buscou-se o desenvolvimento de

13

métodos ou de teorias da argumentagdo que permitam a procura racional e
intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os ‘casos dificeis’ do Direito [...]”1%.
A utilizacdo dessas técnicas e teorias seria, para o neoconstitucionalismo, ponto essencial que
o distinguiria da interpretagdo atribuida as teorias do positivismo moderno, a exemplo de
Herbert Hart ¢ de Hans Kelsen, em que é reconhecida ao juiz discricionariedade politica na
formulacdo de sua decisdo. Vale lembrar que para Kelsen, v.g., preenchida a “moldura” da
norma geral, a produ¢do da norma individual ¢ tarefa do juiz, que se desincumbe através da
interpretacdo, estando mais bem relacionada essa questdo com a politica do Direito do que com
a teoria do Direito!>°.

Da antijuridicidade programatica a imperatividade das normas constitucionais, da regra a
juridicidade do principio, da subsung@o a ponderagfo, do silogismo a novas técnicas de
interpretagdo e teorias da argumentacéo, da lei a jurisprudéncia, do juiz “boca da lei” ao “juiz

criativo”, do politico ao juridico, do formal ao material, a proposta da corrente

155 BARCELLOS, op. cit., p. 80.
156 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 6. ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 249.
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neoconstitucional busca remediar os impactos negativos do tradicional formalismo
abstracionista atribuido a um suposto constitucionalismo antiquado de influéncia positivista —
cuja efetividade dependia de decisdes politicas — com o construtivismo cientifico ¢ a
racionalidade pratica, em que o juiz, orientado pela normatividade constitucional e operando
meios racionais de corregdo!”’, realiza a Constituigdo e transforma a realidade, estabelecendo
conexdo dialética de interinfluéncia entre os dois planos (normativo e fatico).

3.3 Constitucionalismo a brasileira: o paradoxo entre o discurso e a pratica

Sob o aspecto tedrico, 0 neoconstitucionalismo apresenta-se como uma vertente racional e
realista do constitucionalismo, porque utiliza métodos interpretativos e teorias da argumentagéo
vanguardistas para, afastando-se de uma eventual discricionariedade politica e personalista do
julgador, formular decisdes racionais com forca suficiente para transformar a realidade.

Quando, no entanto, confrontada a realidade sobre a qual mantém influéncia, em especial a
jurisdicdo constitucional brasileira, ntiicleo da preocupagido cientifica desta dissertacdo, a
corrente neoconstitucionalista acumula severas criticas quanto a forma como vem sendo
utilizada na pratica, principalmente no que tange a liberdade concedida ao juiz na interpretagdo
constitucional e na produgéo de normas, dada a inexisténcia de instrumentos de contengéo para
eventuais excessos cometidos pelos membros do Poder Judiciario, algo que soa, mesmo para
ouvidos desatentos, bastante controverso em termos de democracia.

Como denunciam alguns intelectuais, pronunciamentos judiciais vém ignorando a
constru¢do metodica argumentativa e sistematica (e, portanto, racional) que descreve o
neoconstitucionalismo como uma nova fase do constitucionalismo, afastando-o da criticada
discricionariedade voluntarista do “paleoconstitucionalismo” de influéncia positivista. Inexiste
no admbito da pratica juridica brasileira obrigatoriedade quanto a utilizacdo de métodos mais
abertos de raciocinio juridico para casos que, na perspectiva neoconstitucional, deveria o
julgador fazer uso.

O que parece ainda mais preocupante sob o ponto de vista da teoria da democracia € que
ndo ha exigéncia quanto a necessidade de justificar a elei¢do realizada pelo juiz do método
“mais acertado” ao caso concreto no qual se debrucou, nem sequer o de apresentar uma
construg@o argumentativa sistematica para fundamentar a razio pela qual chegou a conclusio
escolhida para o caso, entre as que se apresentassem possiveis.

Isso significa dizer que, mesmo que se rechace argumentativamente a discricionariedade do

juiz quando da tomada de decisdo (que se atribui & combatida teoria positivista, a exemplo da

157 MOREIRA, op. cit., p. 28.
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teoria kelseniana) — um dos principais pontos de discrimen entre o velho ¢ o novo
constitucionalismo —, permite-se ao julgador brasileiro o livre-arbitrio na confec¢do da norma
quanto ao uso das técnicas de interpretacdo, quanto a justificativa da escolha ou da néo escolha

158 ¢ tolerado,

de determinado método ou teoria, ou mesmo o sincretismo metodologico
elegendo-se, assim, o que convier para cada decisdo, sem a depuracdo de qualquer rigor
cientifico e racional.

Em outras palavras, combate-se o “livre convencimento” concedendo-se ao juiz liberdade
quase absoluta quanto aos instrumentos a serem utilizados para demonstrar o seu
“convencimento”, inclusive permitindo a ndo adog@o ou a ado¢do sincrética de métodos e
teorias. Combate-se o livre convencimento no fim (dispositivo da decisdo) autorizando o livre
convencimento do meio (fundamentagio), o que faz previamente com que se desconfie tratar-
se da velha discricionariedade combatida, agora camuflada e justificada com o (falso) manto da
racionalidade.

Um ponto de singular importancia € a critica a respeito do uso excessivo e indiscriminado
dos principios, utilizando-se da “sobreinterpretacdo” da Constituigdo, interpretacdo adotada no
neoconstitucionalismo, sem se equacionar o real significado e a funcionalidade dos principios
dentro do sistema normativo brasileiro. Nesse modelo, os principios ganharam acentuado
destaque como fonte principal a reger a aplicag¢do de todo o ordenamento juridico. Diante desse
conceito, adverte Moreira que “... toda e qualquer norma juridica — ndo sé as leis, mas a sua
concretizagdo, a jurisprudéncia — deve condicionar-se a sobreinterpretagdo dos principios

jusfundamentais™!>°

, sendo o atual fenomeno de constitucionalizacdo do direito reflexo dessa
vertente interpretativa.

A proeminéncia dos principios na corrente neoconstitucional vem sendo acompanhada, na
pratica juridica brasileira, de uma incompreensdo quanto ao seu papel na ordem juridica e
quanto a sua relagdo com as demais normas. Em razio disso, verifica-se a tendéncia a uma
maior valorizagdo das decisdes judiciais de teor principioldgico, o que invariavelmente resulta
numa sobreposi¢do axioldgica dos principios em detrimento das normas-regra.

O uso do principio parece adquirir no Brasil um viés contramajoritario a influéncia do

positivismo juridico e a toda carga negativa (em parte injusta) que conduz em seu bojo como

uma teoria formalista, abstrata, irracional, insensivel a realidade e que, por isso, teria favorecido

158 Silva adverte sobre o problema do sincretismo metodoldgico na doutrina constitucional para o avango “... na
discussdo acerca da tarefa da interpretagdo constitucional”, inconveniente que se apresenta ainda mais agudo na
pratica juridica. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional e sincretismo metodolégico. In: SILVA,
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacio constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 115-43, et seq.

159 Tbid., p. 81.
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7

a instalagdo e a manuten¢do de governos autocraticos'®?. Decidir com fulcro em principios é
aparentar sensibilidade quanto as mazelas que atingem o homem no seu convivio social, é
renegar o passado, prescrevendo melhor futuro, é ser politicamente correto, ¢ mostrar-se,
portanto, “neo”.

As regras, produto de um direito legalista e positivista, muito se assemelham aquilo que ndo
se quer mais ser. As regras, por meio das quais ndo se podem expressar emogdes nem formular
discursos de teor moral, atribui-se um papel figurativo na ordem juridica, muitas vezes sendo
desvalorizadas pelos aplicadores em detrimento de uma aparente superioridade axioldgica dos
principios. Como afirma Dimoulis, “[...] o fato de o juiz simplesmente aplicar a lei é tido como
uma combinag¢do de atraso tedrico (‘formalismo’) com o conservadorismo e a insensibilidade
politica (falta de preocupagdo com a ‘justi¢a’)”1¢!,

A identificagdo de Sarmento com o neoconstitucionalismo ndo o impediu de tecer criticas
ao que chamou de “oba-oba constitucional”!'®?, Denuncia o jurista o perigo, para o Estado
Democratico de Direito, da utilizagdo excessiva e muitas vezes desnecessaria dos principios em

detrimento de regras, por terem estas “carater definitorio e decisivo™'®3

que assegura, por
exemplo, maior previsibilidade nas decisdes judicias e consequente seguranca juridica para seus
destinatarios'®.

Neves, por sua vez, apontou o uso indiscriminado dos principios pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, a mais alta Corte brasileira e a quem cabe a interpretacdo final da Constituicao.
Cita como um dos exemplos o apelo que se fez, no julgamento da Agdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 4.638/DF, ao principio da dignidade humana para justificar a

160 Neves assinala o equivoco de se vincular os principios a democracia e as regras a governos autoritarios.
Desmistifica essa relagdo afirmando o uso de teorias mais maleaveis em governos autocraticos, a exemplo do
nazismo de Hitler e do ultimo governo militar brasileiro, e que um modelo rigoroso de regras constitucionais seria
inoportuno a esse tipo de governo de excego. In. NEVES, Marcelo. O abuso de principios no Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-abuso-de-principios-no-supremo-tribunal-
federal>. Acesso em: 17 jun. 2014.

161 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 223.

12 Didier Jr., ao dissertar a respeito do “neoprocessualismo”, também utiliza essa expressdo para designar a euforia
que as transformagdes do constitucionalismo vém causando, denunciando os abusos e incompreensdes em torno
dessas mudangas e advertindo sobre o perigo da supervalorizagdo das normas-principio em detrimento das normas-
regra. In. DIDIER JR., Fredie. Teoria do processo e teoria do direito: o neoprocessualismo. In: Teoria do
Processo: panorama doutrinario mundial. Vol. 2. Org. DIDIER JR., Fredie. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 257-
263, p. 261.

163 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 14. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2013, p. 114.

164 SARMENTO, op. cit., p. 104 et. seq. No mesmo sentido, adverte Avila que “[...] um sistema sé de principios
seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenagio,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema sé de regras, aplicadas de modo formalista, seria
demasiado rigido, pela auséncia de véalvulas de abertura para o amoldamento das solugdes as particularidades dos
casos concretos”. AVILA, op. cit. p. 129.



51

manutengdo do julgamento secreto de magistrados, previsto em alguns dispositivos da LOMAN
(Lei Complementar n.° 35/1979)!6%, levando a uma falsa impressdo de que restaria dignidade
apenas aos magistrados, ao passo que para os cidadaos comuns ndo existiria 0bice algum que
impedisse o julgamento publico'®®.

A euforia doutrinéria na adog¢do de modelos principiologicos sem o devido cuidado com
a importag@o acritica de teorias, muitas delas desenhadas em uma perspectiva juridica diferente
da brasileira, vem promovendo, como denuncia Avila, uma espécie de “Estado
Principiolégico”, repleto de exageros e de problemas tedricos que culminam na falta de
efetividade do proprio ordenamento juridico'®’. A disfun¢io apontada ja ndo mais se restringe
ao ambiente académico, contaminando a dogmatica e a pratica juridicas, a medida que se
invocam tanto principios quanto teorias e métodos interpretativos de forma libertina, sem
nenhum rigor cientifico na escolha e sem constrangimento pessoal algum na adogio
indiscriminada e ndo reflexiva.

Com a textura aberta, ou “indeterminagdes normativas”, como acentua Sundfeld'®®, a
especificacdo do conteudo dos principios ¢ monopolizada pelo Poder Judiciario, mesmo nio

113

existindo, segundo o autor, “... fundamento algum para a presuncdo absoluta de que ¢ do
Judiciario, e ndo de outros 6rgdos, a competéncia para construir solugdes juridicas especificas
a partir de principios [...]”'%°. Na verdade, esse raciocinio € valido ndo apenas para os principios,
de reconhecida carga axiologica elevada, mas também para as demais normas de acentuada
abertura semantica (conceitos juridicos vagos ou de elevado nivel de indeterminagio); estes, na
perspectiva atual do constitucionalismo, repousam na chamada atuagdo criativa do juiz para
definir o seu conteudo seméantico no processo de construgido da norma.

Rodriguez desenvolveu pesquisa com o objetivo de verificar a qualidade da
argumenta¢do utilizada pelo Judiciario brasileiro, em especial pelos tribunais superiores!”’.
Para o autor, “a maneira pela qual os tribunais exercem este poder deve estar no centro da

discussdo sobre o sistema politico brasileiro, mais especificamente, sobre os temas da seguranga

juridica e do ativismo judicial [...]”'7'. O autor chegou a conclusio de que técnicas

165 BRASIL. Lei Complementar n. 35, de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura
Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 27 ago. 2015.
166 NEVES, op. cit.

167 AVILA, op. cit., p. 27

165 SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Principio é preguica? In: Direito e interpretacdo: racionalidades e
instituicées. Org. BARBIERI, Catarina Helena Cortada. MACEDO JR., Ronaldo Porto. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
69 SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. ob. cit. p. 287.

170 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013, p. 59 et seq.

71 Tbid., p. 61.
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hermenéuticas e teorias da argumentacdo sdo frequentemente citadas como argumentos de
autoridade, como contetido a aparentar erudi¢do do julgador.

Nao ha preocupagdo com a construcdo argumentativa dos fundamentos, porquanto
depende a produgdo juridica brasileira muito mais da convicgdo pessoal do juiz do que de uma
objetividade racional, o que revela uma tradi¢do personalista, ndo argumentativa e opinativa do
Judiciario brasileiro!'”?. Esse modus operandi judiciario faz lembrar a critica de Holanda ao
eruditismo dos intelectuais brasileiros do periodo nfo republicano, em especial ao
bacharelismo, cuja ado¢do de doutrinas estrangeiras mais serviria a uma realidade
artificiosamente criada para alimentar o proprio ego ¢ a imagem externada de intelectual,
bastando “... que tais doutrinas e convic¢des se possam impor a imaginag¢do por uma roupagem
vistosa: palavras bonitas ou argumentos sedutores [...]"73,

Nio ¢é preciso grande esfor¢o para notar que a jurisprudéncia produzida pelo Judiciario
brasileiro, de acordo com o que foi relatado, ndo vem seguindo uma sistematicidade
argumentativa que aponte para a construcdo de um direito de viés cientifico, como assim se
propde, em tese, a vertente neoconstitucionalista. Nessa perspectiva, diante da privagdo de uma
concreta instrumentalizagdo das teses neoconstitucionais na construgdo sistematica
argumentativa para a resolug@o dos conflitos juridicos, sendo muitas das vezes citadas como
adorno discursivo para uma solucdo personalista do juiz, o politico caracteristico da
discricionariedade positivista a que se visa superar renova-se diante da auséncia das chamadas
técnicas hermenéuticas de densidade cientifica e racional.

O debate entre o politico e o juridico e as implicagdes resultantes de uma interpretagéo
aberta e criativa da Constituicdo pelo Judiciario ndo sdo uma preocupacdo exsurgida na atual
fase do constitucionalismo. O conhecido embate entre Carl Schmitt ¢ Hans Kelsen a respeito
de quem deveria ser o guardido da Constituicdo alberga elementos imprescindiveis a
perspectiva do préximo topico, que analisa a natureza do conteudo de uma decisao judicial, em
especial as de contetido constitucional proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

A preocupacdo langada, como se pode equivocamente supor, ndo retrata interesse
pessoal fruto de uma vaidade intelectual. O intento advém da necessidade de aproximar a lente
da cientificidade da atuacdo do Judiciario em sua atividade decisoria, na tentativa de,
reconhecendo a natureza de sua deciso, a luz de um referencial tedrico, externar diagndstico

com base naquilo que se vé como realidade concreta e langar futuras proposi¢des a interpretacdo

172 RODRIGUEZ, op. cit., p. 15.
173 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 155.
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constitucional, com o objetivo de aproximar ainda mais essa realidade do pensamento

democratico que da substancia ao nosso Estado de Direito.



4 O JURIDICO E TAMBEM POL,iTICO: A TEORIA GRADUALISTA DE HANS
KELSEN E A PERSPECTIVA POLITICA DO CONTEUDO DA DECISAO JUDICIAL

O debate sobre o poder politico ¢ a legitimidade do seu exercicio sempre sera objeto de
interesse da filosofia politica e da teoria constitucional. Afinal, o conflito parece ser
determinante para a persecugdo do equilibrio das forcas sociais, com acentuado destaque para
os estados contemporaneos de regime democratico, cujas tensdes sdo fruto da heterogeneidade

de interesses tipica de um cenario social pluralista.

Esse cenario ¢ de mais facil compreensdo quando se analisa um Estado de tradi¢do
liberal de separa¢do de poderes como o nosso. E que o jogo hodierno de adequagio e de
harmonizag@o no convivio politico entre as trés tipicas fungdes estatais (Executivo, Legislativo
e Judiciario) ¢ reflexo, em semelhante medida, das mudangas de contingéncias e de prioridades
de pautas de reinvindicagdes, resultado da constante contenda dos atores sociais.

Esse debate nio foi diferente na Alemanha do periodo entreguerras. A efervescéncia
intelectual da época, muito em razio da instabilidade politica ¢ economica gerada apos a
Primeira Guerra Mundial, agudizada posteriormente com a crise econémica mundial gerada
pela quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929, levou, no plano do debate constitucional, a
intensas discussdes a respeito de quem deveria dar a ultima palavra quanto a interpretagdo do
texto constitucional.

A Constituicdo de Weimar de 1919 foi debatida por juristas reformistas e conservadores,
que tentavam extrair do seu texto, a depender do olhar nele langado, justificativas que
fundamentassem a concepgdo politica e ideologica por cada um defendida. Segundo Lima, a
concepgdo dominante, diante da crise instalada, enxergava no politico a viabilidade do Estado,
trago que acabou por marcar também a discussio em torno do controle de
constitucionalidade!74.

Nesse contexto de instabilidade politico-social € que surge a contenda entre Carl Schmitt
e Hans Kelsen acerca de quem deveria ser o guardido da Constitui¢do. Esse debate, ainda hoje
vigorante, alberga doutrina imprescindivel para uma leitura atual da jurisdi¢do constitucional.

Dada a sua importancia, o presente capitulo dedica-se inicialmente a analisar as duas
versdes contrapostas para a guarda da Constituigdo, atraves da analise de bibliografia nacional
e estrangeira, com o objetivo de evidenciar a articulacdo argumentativa técnica, politica e
ideoldgica utilizada por esses juristas na defesa de seus intentos, ¢ que serve para melhor

entender o fendmeno ainda muito atual a respeito da legitimago das cortes constitucionais.

174 LIMA, op. cit., 2003a, p. 203.
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Em seguida, dedicar-se-4 a analise da decisdo judicial, com o intuito de aflorar a
existéncia do politico em seu conteudo. Para isso, utilizar-se-a4 como referencial tedrico a teoria
do gradualismo de Hans Kelsen como instrumento de medida do carater juridico e politico de
uma decisdo.

Concluido o trabalho de investigagdo teorica, realizar-se-a um estudo de contetido da
decis@o monocratica exarada pelo Ministro do STF Luiz Fux na Acéo Originéria 1.773/DF,
contrapondo logo em seguida o resultado a perspectiva kelseniana, a fim de identificar a
existéncia de um conteudo politico na decisdo.

4.1 O consequente segue a natureza do antecedente: o guardido da Constituicio e a
interpretacio constitucional em Carl Schmitt

Carl Schmitt nasceu em 1888, na cidade alema de Plettenberg. Nesse periodo, a era
liberal de crenga nas instituigdes e na humanidade ja experimentava acentuado desgaste. De
familia catolica fervorosa, conviveu com a onda de conflitos entre protestantes e catolicos no
inicio do século XX.!7> Obsessivo pela experiéncia, seu desenvolvimento tedrico parece ser
fruto de uma compreensdo negativa da realidade social e politica na qual se inseria. Nessa
perspectiva, assume Carl Schmitt um realismo de matriz conservadora, enxergando a
decadéncia do Estado Liberal e o perigo de um sistema pluralista para a unidade do Estado.

Carl Schmitt, assim como Hermann Heller e Rudolf Smend, foi um grande critico do
formalismo juridico e da heranca liberal ainda presente na Republica de Weimar.!”® E
exatamente entre os anos de 1919 e 1933 que o jurista de Plettenberg vai escrever o mais
significativo de sua obra, no qual se inserem Teologia Politica (1922), O Guardido da
Constituicdo (1931) e Legalidade e Legitimidade (1932). Diante da inexisténcia de uma
sistematizacdo de seu pensamento, ¢ possivel encontrar fragmentos importantes de temas que
lhe sdo caros em diversas obras!'”’. Assim, mesmo produzindo uma critica especifica a quem
deveria ser o defensor tltimo da Constitui¢do em uma de suas obras, algo se extrai desse tema
em outros escritos de sua producao.

No seu O Guardido da Constituicdo (Der Hiiter der Verfassung), publicado

inicialmente em forma de artigo em 1929, no periddico Archiv des dffentlichen Rechsts, Carl

17> MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentacdo do direito. 2.ed., Sio Paulo: Saraiva, 2011,
p- 21.

176 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 267. Ndo se pode esquecer a critica langada por Mariano quanto a utilizagao
dessas correntes do conhecimento por Schmitt, apesar de sua critica teérica veemente. In.: MARIANO, op. cit., p.
40 et seq.

177 ALMEIDA FILHO, op. cit., p. 270.
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Schmitt dedicou-se inicialmente a criticar o Poder Judiciario como protetor da Constituigio.
Afirma o autor que a tentativa de ampliar os poderes da justica, na busca por uma “solugéo
austriaca” — aqui ignorando, de certa forma, a concreta existéncia da Corte Constitucional na
Austria hé quase uma década —, muito se deu em razdo de um contentamento com o formalismo
abstrato predominante antes da Primeira Guerra Mundial'”%.

As constitui¢des da monarquia alema, segundo o autor, ndo ignoraram a protecio a
Constitui¢do. Contudo, apos a estabilidade politica conquistada por Bismarck, a ideia de
garantia da Constitui¢do foi tacitamente desconsiderada, desconfiando-se do debate — que seria
para ele eminentemente politico — em torno de um “guardido™!”.

A necessidade de controle de constitucionalidade deu-se devido a desconfianga em torno
do legislador'®®. Essa desconfianga no legislador e a solugdo apresentada de controle de
constitucionalidade por um 6rgdo de contornos judiciais em muito lembram, como ja
informado, a proposta de Sieyes e sua tentativa de implementar o jury constitucionnaire na
Franga pos-revolucionaria de 1795'8!,

O tribunal do Reich passou a ser considerado guardido da Constitui¢do desde a decisao
de 4 de novembro de 1925, através da qual se declarou apto a examinar a compatibilidade de
leis ordinérias com a Constitui¢io!®?.

A tendéncia de considerar o Judiciario protetor da ordem constitucional, segundo
Schmitt, € explicada em razdo da influéncia da Suprema Corte estadunidense'®?. Nao obstante,
o modelo da judicial review of legislation norte-americano nao poderia ser transportado para a
Europa, porque revestido de caracteristicas politicas, sociais e econdmicas proprias'®*. No mais,
lembra que a Suprema Corte, por anos, “... impediu ¢ deteve leis de protecdo aos trabalhadores
e determinagdes sociopoliticas, até mesmo aquelas sobre o trabalho de mulheres e criangas, que
nos eram naturais na Alemanha, ao trati-las como anticonstitucionais”!%.

Carl Schmitt atribui o direito de exame judicial de compatibilidade de leis ordinarias a

Constitui¢do a um Estado judicial. Nesse modelo de Estado, a vida publica ¢ subordinada aos

178 SCHMITT, Carl. O guardifio da constitui¢do. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007a, p. 8.

179 Ibid., p. 1 et seq.

180 BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt, O Estado Total € o Guardido da Constituicio. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 1, p. 195-201, jan./jun. 2003b, p. 195.

181 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 185. Lauria ¢ Neto lembram que o jury constitutionnare de Sieyés nunca
chegou a ser implementado. LAURIA, Carlos Romero; NETO, Paulo. A decisdo constitucional vinculante. Sao
Paulo: Método, 2011, p. 69. Ver ainda SIEYES, op. cit., p. 419-37.

182 SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 19.

183 BERCOVICI, op. cit. 2003b, p. 195.

18 SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 20.

185 Ibid., p. 22.
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tribunais, ¢ os direitos fundamentais salvaguardados pela Constitui¢do representam apenas os
direitos a liberdade e a propriedade, tipicos do Estado liberal'86.

Ja na década de 30 do século XX, ou seja, antes mesmo do pds-Segunda Guerra —
apontado como termo inaugural da atual fase do pensamento juridico em que ha uma acentuada
valorizagdo do Judiciario e de sua criatividade enquanto intérprete —, Schmitt descreve o que
para ele seria um “Estado jurisdicional”. O juiz, nesse modelo, deteria o poder da tultima
palavra, sem que lhe fosse necessario decidir com base em ‘“normatizagdes gerais
predeterminadas”. Aparentemente ndo distinguindo norma e lei, ter-se-ia uma decisao judicial
a par daquilo legitimamente fora previsto pelo legislador!®’.

Ao analisar a deciséo do tribunal do Reich de 4 de novembro de 1925, a qual declarou
existir autorizagdo para examinar a concordancia de leis ordinarias do Reich com a
Constituigdo, Schmitt manifesta-se favoravel a uma espécie de “autoprotecdo dos tribunais”,
que serviria para defender a posi¢@o constitucional da Justica em casos de abuso da autorizagdo
legislativa dada ao legislador. Admite que, nesse caso, estar-se-ia diante de uma guarda parcial
da Constituicdo, haja vista tratar-se de um controle do Judiciario limitado a sua prépria
competéncia e posigdo na Constituicdo. Seria uma forma de salvaguardar a propria
independéncia da justica ante as intervencdes anticonstitucionais dos demais poderes
publicos!®8.

A interpretacdo atribuida a referida decisdo do tribunal do Reich foi excessiva. Segundo
Carl Schmitt, os motivos que levaram a essa decisdo apenas permitem o exame perante leis
ordinarias do Reich, ndo se aplicando a emendas a Constituicdo, cujo procedimento foi
estabelecido no artigo 76 da Constituicdo de Weimar!'®’.,

Schmitt admite ainda certa liberdade ¢ margem de ag¢do do juiz diante de conceitos
juridicos gerais e indeterminados. Esse reconhecimento ndo se daria apenas na esfera do direito

13

privado, mas também no direito publico, principalmente em questdes de direito
administrativo e até mesmo de direito penal...”'?°. No entanto, a indeterminagio das normas ¢
excecdo, devendo a decisdo judicial ter como base normas mensuraveis e determinaveis, o que,
segundo o autor, seria a vinculacdo a esse tipo de norma “... o pressuposto ¢ a condi¢do de toda

independéncia judicial™!®!.

186 SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 22.

187 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Tradugdo de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizonte: Del Rey,
2007b, p. 4.

188 SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 25-26.

189 Ibid, p. 24-25.

190 Thid, p. 29.
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O Poder Judiciario, para Carl Schmitt, deve estar materialmente vinculado a lei. A
sentenca judicial ndo pode ser resultado de uma atividade criativa do juiz, devendo retratar a
subsun¢io do fato a norma'®?. A vinculag¢o a lei ndo revelaria apenas um limite a atuagdo do
magistrado, mas também serviria como fundamento de sua liberdade decisoria. “Por isso, o
problema do movimento do livre direito e da magistratura ‘criadora’ é, em primeiro lugar, um
problema constitucional!?3.

O fato de o juiz antepor sua vinculagdo a Constituicdo a uma lei ordinaria ndo significa
que ele se torna, em razdo disso, guardido da Constitui¢do. Nessa perspectiva, adverte Carl
Schmitt, qualquer departamento publico ou qualquer cidaddo poderia reivindicar a qualidade
de guardido. Aqui Schmitt deixa claro tratar-se tdo somente da observancia do principio geral
da legalidade, e o que se denominaria de protecdo a Constitui¢@o, apenas o exercicio de “... um
direito geral a insubordinagdo e, por fim, a resisténcia passiva ou ativa, o qual se denominou
também de ‘direito de emergéncia revolucionério’”'%4,

A fun¢fo de um guardido da Constituicdo vem a substituir esse direito geral de
insubordinagdo e de resisténcia, com ele ndo se confundindo. Dessa forma, ndo seriam
guardides da Constituicdo aqueles que ocasionalmente deixariam de aplicar uma norma
inconstitucional, como € o caso das decisdes proferidas pelos juizes.

A procura do guardido da Constituicdo na esfera da Justi¢a dar-se-ia, segundo Schmitt,
por um equivoco da ideia de Estado de Direito, ao qual se atribuiu uma compreensio abstrata e
formal. Na visdo do autor, a ... resolucdo judicial de todas as questdes politicas como ideal do
Estado de Direito...”!3 traria prejuizo para a agdo do proprio Judiciario, com consequente
politizagdo da justi¢a'®®. Ndo se pode deixar de notar aqui que essa preocupagdo de Carl Schmitt
ja nas décadas de 20 e 30 ¢ provavelmente hoje objeto central de debate entre os
constitucionalistas, muito em decorréncia da posicdo de centralidade que vem ocupando o
Judicidrio em torno da interpretagdo constitucional'®’.

Afastando-se a ideia de Estado de Direito abstrato, Schmitt aponta outra razio que
fundamenta o interesse na nomeac¢do de um tribunal como guardido da Constituicdo. Relata
que, de inicio, no século XIX, o risco provinha do Executivo, e que na primeira metade do

século XX (quando Schmitt se debrucou sobre o tema) a preocupagio ja era dirigida a atuacéio

192 BERCOVICI, op. cit., 2003b, p. 195.
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194 1bid., p. 31.
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19 Nesse sentido, reporta-se Bercovici. BERCOVICI, op. cit., 2003b, p. 196.

197 Diversos sdo os autores que se debrugam sobre o tema, alguns deles ja devidamente registrados neste trabalho.
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do legislador. Vale antecipar que essa desconfian¢a no Estado parlamentar daquele periodo
servird como um dos fundamentos de sua escolha a respeito de quem deve ser o guardido da
Constituigao.

Em razdo desse receio com o parlamento, muitas questdes e muitos interesses, antes
objetos da legislagdo ordinaria, foram tutelados no ambito constitucional, a fim de evitar
mudancgas repentinas na medida em que se alternavam as maiorias parlamentares. “Essa
‘ancoragem’ da norma constitucional deve proteger determinados interesses, especialmente
interesses minoritarios contra a respectiva maioria”!'%%. Schmitt vé nessa mudanca de fungio da
Constituigdo uma tendéncia contraria ao principio majoritario democratico.

A mudanca de mentalidade acabou por promover igual mudanga na concepgdo de
guardido da Constitui¢do. Se no século XIX o Legislativo era a figura escolhida para o papel
de guardido, muito em razdo da davida que repousava sobre o Executivo, agora, em razdo do
risco para a Constituicdo, contra ele emergiu a necessidade de protecdo.

A luta constitucional operou-se secularmente contra o poder exercido onipotentemente
pelo Executivo, ao passo que o Legislativo, com suas alterndncias majoritarias, ndo mais
inspirava confianga. A escolha do Judicidrio para guardido da Constitui¢do deu-se, para
Schmitt, quase como uma ordem de exclusdo, e a inevitavel exigéncia, sob a perspectiva da
teoria liberal da separagdo de poderes, de um tribunal soberano!®’.

Em 18 de julho de 1930, o presidente do Reich dissolveu o parlamento alemio
(Reichstag), com fundamento no artigo 25 da Constitui¢do de Weimar, que permitia o ato
extremo uma Unica vez pelo mesmo motivo. A razdo politica emprestada a acdo do presidente
adveio da decisdo do parlamento de tornar sem efeito os decretos presidenciais de 16 de julho
do mesmo ano, com base no que discorria o § 3° do artigo 48.

A agdo do presidente do Reich foi alvo de intenso debate quanto a sua
constitucionalidade. Schmitt utiliza-se desse fato para criticar a eventual existéncia de um
tribunal constitucional a dirimir esse conflito, vendo com severa desconfianca a possibilidade
de a maioria e as minorias parlamentares para ele apelarem, pois funcionaria como uma espécie
de instancia politica com aparéncia de Judiciario®®,

Uma das criticas que Schmitt repete ¢ a de que a decisdo judicial s6 pode ser proferida
post eventum?®”!. Acredita ele que decisdes antecipadas seriam medidas politicas que tornariam

o tribunal politicamente ativo. Dessa forma, ... sua independéncia judicial ndo podera mais
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protegé-lo da responsabilidade politica, se ainda tiver de existir, afinal de contas, uma
responsabilidade politica™%2,

A contradi¢do entre Direito e Politica redunda na diferenciagdo, por ele constantemente
reforcada, entre lei e sentenca judicial?®®. Para Carl Schmitt, a decisdo politica é assunto do
legislador, limitando-se o Judiciario a sentenciar com base no que dispde a lei. Nesse sentido,

afirma:

No Estado de Direito, existe justica somente como sentenga judicial com base em uma
lei. A formula “com base em uma lei”, empregada de maneira tipica por todas as
constituigdes alemis desde o século XIX, ¢ de importancia primordial para a
organizagdo do Estado de Direito civil. [...] Também é resultado dessa formula que se
deve diferenciar entre lei e sentenca judicial e, consequentemente, também entre
legislador e juiz. [...] Uma lei ndo é sentenga judicial, uma sentenca judicial ndo ¢ uma
lei, e, sim, decisdo de um “caso” com “base em uma lei”?%*.

Segundo Schmitt, a posicdo do magistrado no Estado de Direito, como figura

205 _ essa sim,

independente, deve-se ao fato de que sua decisdo ¢ derivada de outra decisdo
politica — contida na lei. Dessa forma, ultrapassaria o territorio objetivo da justica a aceitagdo
de uma interpretagdo da Constituicdo pelo Poder Judiciario, ndo podendo este, portanto, estar
acima do legislador?®®,

A resisténcia de Carl Schmitt a um controle de constitucionalidade realizado pelo
Judiciario e a uma interpreta¢do criativa do juiz muito se deve, como atenta Bercovici??’, ao
conceito de Constituigdo por ele adotado. Segundo Schmitt, a validade de uma Constituigdo
advém da vontade de um poder constituinte existente enquanto for¢a ou autoridade®%s.

Carl Schmitt prioriza o universo do decisionismo politico na constru¢do de sua teoria
constitucional. Nessa perspectiva, enxerga o politico incondicional na formulacio da
Constitui¢do, por meio da decisdo do poder constituinte que se forma a partir do enfrentamento
amigo/inimigo. Com o fim da disputa amigo/inimigo, que representa momento de instabilidade
e de inseguranca politico-social, € estabelecido um pacto social e, por conseguinte, uma unidade
politica. Definidas as prioridades enquanto decisdo politica fundamental, sé entdo o poder
constituinte forja, sob a realidade politica concreta, uma nova Constitui¢ao. Para Carl Schmitt,
portanto, uma nova Constitui¢do ndo funda um novo Estado.

No sentido positivo, a Constitui¢do surge por um ato do poder constituinte, e este ato

representa a totalidade da unidade politica. A Constitui¢do, entdo, ndo faz nascer a unidade
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politica; ¢, na verdade, extrato consciente da realidade concreta sobre a qual se decide a unidade
politica. Segundo Schmitt, “tal Constituicdo ¢ uma decisdo consciente que a unidade politica,
através do titular do poder constituinte, adota para si mesma e se dé a si mesma”?%.

A Constitui¢do é, portanto, resultado de uma decisdo politica fundamental?'®. Como
ressalta Schmitt, “no fundo de toda norma reside uma decisdo politica do titular do poder

7211 A ordem

constituinte, ¢ dizer, o Povo na Democracia ¢ o Monarca na Monarquia auténtica
juridica adviria dessa decisdo politica, devendo refletir as escolhas do poder constituinte. Dessa
forma, afasta a tese da validade da Constituicdo enquanto norma juridica fundamental, haja
vista existir sempre uma decisdo politica anterior e que define a ordem juridica estatal?!2,
Nesse sentido ¢ que entende Carl Schmitt pela inviabilidade do controle judicial de
constitucionalidade no Estado de Direito. Tendo o conteudo da norma constitucional uma

decisdo de natureza politica, ndo poderia o Judicidrio, um poder ndo politico?!3

segundo
Schmitt, interpretar o texto constitucional, sob pena de ultrapassar a vontade do poder
constituinte.

A decisdo judicial deve se restringir a subsungdo do fato a lei, porque esta contém a
decisdo politica do constituinte. Sendo o Judiciario para Carl Schmitt um poder ndo politico,
nio poderia ele atuar na esfera politica de decisdo, v.g., interpretando a Constitui¢do, porque
equivocadamente introduziria o politico em decisdo de natureza juridica, transferindo para o
Judicidrio uma atribui¢@o concernente apenas ao poder constituinte?'“.

Vale lembrar que Carl Schmitt ndo diferencia poder constituinte originario de poder

constituinte derivado. Assim, a vontade politica do constituinte, porque poder permanente,

209 “ta] Constitucion es una decision consciente que la unidad politica, a través del titular del poder constituyente,

adopta por si misma y se da a si misma”. SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Tradugio de Francisco
Ayala. Madri: Alianza Editorial, 1996, p. 46.
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contemporanea. Belo Horizonte: Arraes, 2010, p. 30.
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a ficgdo.” SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 6.
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permanece mesmo diante da elaboracdo da Constitui¢do?'; a interpretagdo dessa Constituicdo
pelo Judicidrio resultaria em uma politizacdo da justica, so tolerada em um Estado judicial.

Diante da desconfianca que detinha sobre o parlamento, aliada a exclusdo do Judiciario
— por se tratar este de poder ndo politico, incapaz, por isso, de atuar na esfera politica de
interpretacdo constitucional —, ¢ que Carl Schmitt enveredard na defesa da teoria do poder
neutro (neutre et intermédiaire), um poder além da divisdo tripartite liberal dos poderes, e que
exerca a fun¢@o de coordenag@o desses poderes constitucionais. Teria como tarefa, portanto,
“.. assegurar o funcionamento constitucional dos diversos poderes e salvaguardar a
Constitui¢do™?'%. Assume textualmente o autor alemdo a teoria do pouvoir neutre, intermédiaire
e régulateur de Benjamin Constant’!’, citando de forma positiva inclusive a experiéncia
brasileira do Poder Moderador, previsto no artigo 98 da Constitui¢do de 1824%'3.

O artigo 48 da Constituigdo de Weimar, segundo Schmitt, seria contraditdrio e absurdo
ndo fosse ele compreendido por intermédio da teoria do pouvoir neutre’’®. Ele atribui ao
presidente do Reich este poder neutro.

A neutralidade do presidente do Reich adviria de sua relagdo direta com a totalidade
estatal, ja que sendo eleito pela totalidade do povo alemao, independeria do Parlamento e seria
dotado de poderes especiais contidos no referido artigo 4822, que lhe conferiria a possibilidade
de tomada de decisdes em casos excepcionais®?!. Schmitt ainda cita o artigo 42, que trata do
juramento do presidente do Reich, no qual ele se comprometeria a defender a Constituigao.

Sendo a Constitui¢do de Weimar resultado de uma decisdo politica do detentor do poder
constituinte, ou seja, do povo aleméo unitario, Carl Schmitt afirma que a elei¢édo do presidente
do Reich pela totalidade do povo e o poder a ele atribuido de dissolver o parlamento e convocar
plebiscito conferiam-lhe posicdo central, um ponto de equilibrio para o pluralismo social e

econdmico.
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A constitui¢do de Weimar, conclui Schmitt, deu autoridade ao presidente do Reich para

agir “... como guardido e defensor da unidade e totalidade constitucionais do povo alemio’?%2.

4.2 O gradualismo de Hans Kelsen e a natureza (também) politica da decisdo judicial

O artigo de Carl Schmitt a respeito do guardido da Constitui¢do logo receberia criticas,
obtendo de Hans Kelsen resposta a altura no ensaio Wer sol der Hiiter der Verfassung sein?
(Quem deve ser o guardido da Constituigdo?), publicado no peridédico Die Justiz (1930-31), no
que viria a ser um dos principais debates a respeito do papel da jurisdigdo constitucional.

Importante consignar, en passant, que pouco a doutrina nacional se ateve a visdo do
politico em Hans Kelsen, limitando a curiosidade, as vezes superficial, a sua Teoria pura do
direito (Reine Rechtslehre). Ndo obstante, como bem adverte Lima, o conjunto da obra do
jurista austriaco é revelador quanto a importancia da teoria politica para o desenvolvimento do
constitucionalismo, bem como quanto a posi¢do do componente politico para a aplicagdo das
constitui¢cdes??.

Hans Kelsen inicia seu ensaio reforcando o postulado de que o controle do
comportamento dos poderes constituidos ante a matriz constitucional revela-se principio
especifico do Estado de Direito (principio da maxima legalidade da fungéo estatal)***. Ressalta
a funcdo politica da Constituicdo, que, segundo ele, consistiria em estabelecer limites juridicos
ao exercicio do poder, o que deixa transparecer, de antemdo, que esses limites devem servir de
pardmetro ¢ de obstaculo a atividade de todos os poderes estatais, quando do exercicio de suas
fungdes, sem excecio.

A contradi¢do apontada por Carl Schmitt entre fungéo jurisdicional e fungdo politica, e
que foi por ele utilizada como principal fundamento do seu argumento em desfavor de uma
jurisdi¢do constitucional, é refutada por Hans Kelsen.

Para Schmitt, como ja informado, a decisio sobre a constitucionalidade de leis seria um
ato essencialmente politico, por partir da interpretagdo da Constituigdo — de natureza politica —
, cujo extrato alberga a vontade politica fundamental do poder constituinte. Dessa forma,
incorreria em paradoxo a cessdo dessa fungdo a atividade propria da jurisdi¢do, de natureza ndo

politica, acarretando a inadequada politizagéo da justica.

222 SCHMITT, op. cit., 2007a, p. 234.
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Martins Fontes, 2007, p. 239.
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Hans Kelsen, considerando o termo “politica” polissémico e mal utilizado, atribui-lhe,
interpretando-o na perspectiva langada por Carl Schmitt, o sentido de “exercicio de poder”, para
contrapd-lo a “jurisdi¢do”, que seria um “exercicio do direito”. Tendo-se a ideia de politica
como exercicio do poder, ¢ falsa a premissa de que esse exercicio se encerra no processo
legislativo de feitura das leis??°.

O juiz, assim como o legislador, ¢ também sujeito de poder, ndo se resumindo sua
atividade na aplicagdo automata de leis. Para Hans Kelsen, o politico se insere em toda
resolucdo de conflito de interesses, pelo fato de existir em toda decisdo judicial um elemento
decisério que lhe € préprio; um exercicio de poder, portanto®®. “Todo conflito juridico ¢ na
verdade um conflito de interesses ou de poder e, portanto, toda controvérsia juridica ¢ uma
controvérsia politica...”??’,

Incute-se na decisdo judicial, desse modo, ndo apenas uma continuidade do exercicio do
poder experimentado inicialmente pelo legislador, como também um elemento decisério na
sentenca judicidria, que equivale, em menor ou em maior grau, ao elemento decisorio advindo
do exercicio do poder pelo Legislativo.

A margem de discricionariedade ou de “generalidade” conferida as leis pelo legislador
¢ a medida do carater politico da jurisdigdo. Segundo Kelsen, 0 mesmo raciocinio segue o
debate a respeito da feitura das normas, cabendo tanto a legislagdo quanto a jurisdi¢do a criagio

produtiva do direito:

Na medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites,
interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta lhe
conferindo um poder de criagdo do direito e, portanto, um poder que da a fungfo
judiciaria o mesmo carater ‘politico’ que possui — ainda que em maior medida — a
legislagdo. Entre o carater politico da legislacdo e o da jurisdi¢do ha apenas uma
diferenca quantitativa, nio qualitativa®?®. (grifo nosso)

Mesmo que pouca discricionariedade sobre ao juiz para decidir com base na lei

pertinente ao caso concreto, ainda assim lhe sobra uma margem autébnoma de decisdo. O
exercicio desse poder ¢, para Kelsen, ato politico, em nada se diferenciando qualitativamente
do exercicio do poder pelo legislador. A diferenca entre o politico do legislador e do juiz no
exercicio de suas atribui¢cdes enquanto criagdo produtiva do direito da-se, portanto, em termos

quantitativos, e nunca qualitativos?°.

225 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicio? Jurisdi¢do constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 250 et seq.

226 Tbid., p. 251.

227 1bid., p. 252.

228 1bid, p. 251.

229 Noutro momento, Hans Kelsen reforga a ideia de que a atividade jurisdicional € também politica: ... em fungio
de o elemento da decisdo ndo se limitar de modo algum a fung¢@o legislativa, mas sim também — e necessariamente
— estar contido na fung¢@o judicial, ambas devem possuir carater politico”. Ibid., p. 259.
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Essa igualizagdo entre lei e sentenca na esfera do politico sob o aspecto qualitativo ja
ndo guardava ineditismo a época da publicacdo de Quem deve ser o guardido da Constituigcdo?,
nem mesmo para o jurista austriaco. E que Hans Kelsen ja havia introduzido esse entendimento
em sua teoria do gradualismo?® ou de hierarquia das normas (Hierarchie der Normen), que
logo comporia a sua mais auténtica e mais conhecida obra, Teoria Pura do Direito*'?*2,

Com o escopo de dar cientificidade ao direito, Hans Kelsen formula uma teoria na qual
a linguagem ideal apropriada a finalidade pretendida ver-se-ia apartada de valoracdes. Com
isso, por exemplo, politica, histéria, sociologia e cultura estariam fora da apreciacdo da ciéncia
do direito. Parte, portanto, de uma diferenciagéo ldgica entre ser (proposigdo fatica) e dever-ser
(norma), colocados esses mundos em uma posi¢o de total incomunicabilidade, na qual nio se
pode deduzir um a partir do outro, o que veio a ser conhecido como “doutrina do abismo™?%3.

Renegando o poder constituinte — porque poder de fato, metajuridico, e ndo de direito —
enquanto fundamento de validade do sistema juridico, Hans Kelsen concebe em sua teoria a
norma hipotética fundamental (NHP) como “... ponto de partida de todo o ordenamento juridico
e também aquilo que lhe confere unidade e validade™?*. Por se tratar de uma hipotese, de um
pressuposto de validade, a norma hipotética fundamental, posicionada no 4pice da piramide
normativa, encarna a validade das demais normas que compdem a ordem juridica, com a
disposi¢do de todas essas normas em uma espécie de escalonamento ou de hierarquia.

Mesmo reconhecendo o direito apenas como direito positivo?®’, a norma hipotética
fundamental proposta por Hans Kelsen, e que servird como fundamento de validade das outras
normas, ¢ uma norma pressuposta?*. Como norma pressuposta, ela ¢ a fonte e o inicio de toda
a criagdo do direito positivo. A aceitagdo dessa norma, de perspectiva metafisica — ja que o

proprio Kelsen ndo se atém a explicar a sua origem —, é de elevada importincia para a

230 KELSEN, op. cit., 2007, p. 260-261.

231 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 6. ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 155 et seq.

232 “Quem deve ser o guardido da Constitui¢io?” (Wer sol der Hiiter der Verfassung sein?) foi publicano no
periddico Die Justiz, na edigdo de 1930-31, enquanto a obra “Teoria pura do direito” (Reine Rechtslehre) foi escrita
logo apds, no ano de 1934.

233 BESSA, Leandro Sousa. A dicotomia ser/dever no pensamento de Hans Kelsen. In: VASCONCELOS, Arnaldo
(Coord.). ARAGAO, Nilsiton R. A.; VIANA, Renata N. (Orgs.). Temas de epistemologia juridica. Vol. 2.
Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2009, p. 231.

234 FREITAS, op. cit., p. 28.

235 “A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem
juridica especial”. KELSEN, op. cit., 1999, p. 1.

236 Tbid., p. 139.
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compreensdo de sua teoria, principalmente quanto a seriagdo gradativa das normas que mantém
a unidade do ordenamento juridico?”’.

Posicionada no topo, a norma hipotética fundamental determina a criagdo da
Constituigdo. A aplicagdo desta, por sua vez, realiza a producdo das normas gerais (legislagio
e costume). Seguindo-se o modelo escalonado, a aplicagdo das normas gerais gera normas
individuais, ou por meio de decisdes judiciais ou através de resolugdes administrativas?.

Neste raciocinio, o ato que aplica norma superior (norma juridica preexistente ao ato)
acaba por criar norma inferior, o que justifica o0 modelo normativo piramidal kelseniano?*.
“Este processo, no qual o Direito como que se recria em cada momento, parte do geral (ou
abstrato) para o individual (ou concreto). E um processo de individualizagdo ou concretizagio
sempre crescente’’>40,

Importa para a presente analise a no¢do de que, para Hans Kelsen, a produgéo de normas
juridicas se da tanto por via legislativa quanto através da atividade jurisdicional. Dessa forma,
sob o aspecto de criacdo produtiva do direito, a atividade do legislador e a atividade do juiz
possuiriam a mesma natureza (qualidade), diferenciando-se apenas quanto ao grau de
generalidade da norma (quantitativo).

A decisdo judicial, enquanto produtora de norma individual, ndo se limita a apenas
descobrir e declarar um direito ja existente. Sua atividade criadora revela uma margem
constitutiva na qual o juiz acresce a norma geral de uma ordem juridica por ele aplicada no caso
concreto um elemento decisorio ndo extraido da legislagdo.

Preenchida a “moldura” da norma geral**!, cabe ao juiz a produg¢do da norma individual
por meio da interpretagio®®. E ele quem ira escolher entre as possibilidades apresentadas “nos
quadros do Direito”, mas essa tarefa, segundo Hans Kelsen, ndo ¢ objeto da teoria do Direito,

estando mais bem relacionada a um problema da politica do Direito*®.

237 SOARES, Evanna. Validade e valor da norma juridica em Hans Kelsen e Carlos Cossio. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra de (Org.). Teoria do direito em debate: Estudos em homenagem ao Professor Arnaldo
Vasconcelos. (Org.). Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 155-170, p. 156.

238 “H4, no entanto, atos que apenas sdo aplica¢do do Direito e ndo criagio juridica: sio os j4 mencionados atos
através dos quais os atos de coercdo estatuidos pelas normas juridicas sdo executados. E ha um ato de positiva
criagdo juridica que ndo € aplica¢@o de uma norma juridica positiva: a fixagdo da primeira Constituicao histérica,
que se realiza em aplicacdo da norma fundamental, a qual ndo ¢ posta, mas apenas pressuposta”. KELSEN, op.
cit., 1999, p. 165.

239 Tbid.

240 Tbid.

241 Para Eros Grau, a moldura da norma ¢, a0 mesmo tempo, moldura do texto legal e moldura da realidade, ja que
a realidade compde a norma tanto quanto o texto. Vide GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a
interpretagdo/aplica¢do do direito e os principios. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 16.

242 Vale consignar que, segundo Hans Kelsen, o Judicirio também pode ser produtor de norma juridica geral, a
exemplo do chamado precedente judicial. Para mais, vide KELSEN, op. cit., 1999, p. 174 et seq.

243 Tbid., p. 249.
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Cuidando de uma teoria que se fizesse “pura”, que promovesse a adequada
cientificidade ao Direito, Hans Kelsen descuida quanto a interpretagéio lancada pelo intérprete
auténtico, ou seja, aquele que cria Direito; conceito no qual se insere a figura do juiz. Para
Kelsen, “... a produc¢@o do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicada é livre,
isto ¢, realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o ato™**,

Resgatando-se o que disse Hans Kelsen em seu ensaio Quem deve ser o guardido da
Constitui¢do?, pode-se chegar & mesma conclus@o quanto a natureza também politica da
sentenca. E que a livre apreciagio do magistrado diante da margem de discricionariedade
incutida nas normas gerais, estabelecendo, por meio de um ato decisério, a produgdo de uma
norma individual, revela o carater politico da jurisdicdo.

Esse sentido ¢ também atribuido por Krell ao analisar a natureza da deciséo judicial na
defesa dos interesses difusos. Segundo o autor, o carater principioldgico da norma ou o uso de
conceitos vagos permite maior espago de valorag@o por parte do intérprete, e a escolha por ele
realizada entre as opgOes possiveis determina a natureza politica da decisdo?*. O politico
relacionar-se-ia, portanto, a uma imprevisibilidade de vinculagdo da norma, possibilitando ao
intérprete maior liberdade na escolha de uma op¢do que melhor sirva a resolu¢do de um caso
concreto.

Os caracteres politico e juridico da decisdo, no entanto, ndo podem ser colocados em
posi¢des opostas. A diferenga entre Direito e Politica no sera qualitativa, mas tdo somente
“gradual-quantitativa”, a depender do grau de predeterminagdo da sentenca diante do texto legal
e do nivel de indeterminagdo dos conceitos juridicos ou do espago de discricionariedade
concedido pelo legislador ao intérprete. Para Krell, “... o discurso juridico visa mais ao controle
do que a criacdo e tende a dar maior valor a tradi¢cdo do que a inovag@o, a qual ¢ caracteristica
do discurso politico”?#,

O mesmo gradualismo é, mutatis mutandis, empregado por Andreas Krell para,
afastando-se da defini¢do usual, definir os conceitos de ato discriciondrio e ato vinculado,
proprios da area de Direito Administrativo. Assim como a diferenca do politico entre jurisdi¢do
(decisdo judicial) e legislagdo (lei) apontada por Hans Kelsen, o vinculado e o discricionario de
Krell distinguem-se quantitativamente, e ndo sob o aspecto qualitativo, a depender do grau de

liberdade atribuido aos agentes administrativos pelo legislador?*’.

244 KELSEN, op. cit., 1999, p. 249.

245 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 139.

246 Ibid., p. 140.

24T KRELL, op. cit., p. 21.
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O ato administrativo aproxima-se da plena vinculagdo quanto maior a predeterminacao
no texto legal, a exemplo do uso de conceitos “determinados” ou objetivos. Por outro lado, sera
o ato administrativo mais proximo da plena discricionariedade quanto maior for a liberdade
atribuida pelo legislador ao agente administrativo, ¢ essa liberdade exsurge, v.g., do uso de
conceitos fluidos?*®, de conceitos indeterminados e de conceitos normativos valorativos, como
¢ o caso de “interesse publico” e “bons costumes”. Por isso, conclui Krell, “... ¢ mais adequado
falar de um escalonamento desses atos que abrange o espago entre um minimo de poder
discricionario e um nivel mdximo de espaco de decisdo administrativa autonoma’?*.

O exercicio de poder, de natureza decisdria, que caracteriza o politico em Quem deve
ser o guardido da Constituigdo?, de Kelsen, identifica-se, portanto, com a “livre aprecia¢io
para a produg@o do ato juridico” (problema que atribui a politica do Direito) da sua Teoria Pura
do Direito e com a discricionariedade do ato administrativo apontada por Krell. A jurisdi¢éo,
enquanto “exercicio do direito”, por outro lado, estaria para a “moldura da norma geral”
kelseniana, assim como para o conceito de ato vinculado de Krell.

A proximidade das teorias de Andreas Krell e Hans Kelsen ¢ plenamente justificavel:
os dois juristas procuram fundamentar o grau de liberdade criativa respectivamente dos poderes
Executivo e Judiciario diante da predeterminago do texto legislativo. Dessa forma, a natureza
politica desses poderes no exercicio de suas funcgdes constitucionais estd diretamente

relacionada ao nivel de discricionariedade (ou de liberdade) contido no texto legal.

4.3 Notas iniciais

Diante do que foi exposto, pode-se inicialmente extrair as seguintes conclusdes a
respeito do entendimento de Hans Kelsen sobre a natureza da decisdo judicial, em especial da
decisdo que contenha conteudo constitucional, ja que a construgdo de seu pensamento aqui
abordado ¢ uma resposta a Carl Schmitt sobre quem deve ser o guardido da Constitui¢do:

a) Hans Kelsen parte do conceito de politico como exercicio de poder;

b) O exercicio desse poder resulta na produgéo do direito;

¢) O direito € produzido pelo legislador, mas também ¢ produzido pelo juiz, haja vista

ser este autorizado pela Constituicdo a decidir conflitos, observados alguns limites

por ela determinados;

248 Celso de Mello lembra que, mesmo fluidos, vagos ou indeterminados, esses conceitos possuem uma densidade
minima. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 28.

249 KRELL, op. cit., p. 22.
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d) Verifica-se, portanto, ndo s6 uma continuidade do exercicio do poder na producio
de direito pelo legislador na atividade judicante, mas também um elemento decisorio
autdbnomo na sentenga judiciaria;

e) Essa margem decisoria atribuida pelo legislador ao juiz confere-lhe, portanto, o
exercicio de poder que resulta na produc¢éo do direito;

f) Sendo o politico, para Hans Kelsen, exercicio de poder, o politico na decisdo do juiz
sera tanto maior quanto maior for sua margem auténoma de decisio;

g) Essa “margem de decisdo” € diretamente proporcional ao nivel de discricionariedade
conferida as leis pelo legislador, conferindo ao juiz o dever de conciliar essa
generalidade a contingéncia advinda de um caso concreto;

h) Sendo o politico exercicio de poder que resulta na produgio do direito, tanto a lei
quanto a sentenga deteriam (também) carater politico, diferenciando-se apenas em
termos quantitativos, e nunca qualitativos.

A inten¢do de Hans Kelsen em dar cientificidade ao direito através de sua teoria pura
afastou-o, contudo, da preocupagio — hoje bastante evidente — quanto a agdo do intérprete e ao
resultado final por ele auferido. Para o justedrico, a escolha “correta” entre as possibilidades
que se apresentam em cada caso concreto ndo ¢ tarefa dirigida ao Direito positivo, mas sim,
como ja relatado, um problema a ser enfrentado pela politica do Direito. “Do ponto de vista do
Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de
vista, todas as determinag¢des desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo
determinagdes que ndo resultam do préoprio Direito positivo”?.

Mesmo desconsiderando a agdo do intérprete como objeto do Direito positivo, Hans
Kelsen ndo nega a sua importancia enquanto exercicio politico de construgdo da norma. Carl
Schmitt, da mesma forma, ndo se afasta da conclus@o de que a interpretacdo da Constituigao ¢
uma atividade politica, embora, exatamente por isso, desacredite essa tarefa ao Judiciario, por
considera-lo um poder ndo politico.

O politico indicado por Carl Schmitt deriva da esséncia da propria Constitui¢cdo, que ¢
resultado de uma decisdo consciente do titular do poder constituinte que contém a totalidade da
unidade politica®'. A Constitui¢do, no seu sentido positivo, é, portanto, resultado de uma
decisdo politica, e dessa natureza politica € constituida, contaminando com a mesma esséncia a

interpretacdo sobre ela lancada.

230 KELSEN, op. cit., 1999, p. 249.
231 SCHMITT, op. cit., 1996, p. 45-46.
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Kelsen, acusado por Schmitt de tentar ... resolver o problema do conceito de soberania
negando-0"%2, exclui do juridico de sua teoria pura ndo sé os fatos pré-constitucionais como
também a atividade de interpreta¢do, por considera-los, cada um a sua medida, temas de
interesse da politica. Acentua, contudo, como acima abordado, o gradualismo do politico € do
juridico na decisdo judicial, sendo o politico maior quanto mais acentuada for a generalidade
das leis concebida pelo legislador.

Partindo de pontos de vista distintos, Schmitt e Kelsen convergem quanto a natureza
politica da interpretag@o constitucional: o primeiro, por considerar a Constitui¢do politica, fruto
de uma decisdo politica fundamental do constituinte, cuja interpretagdo revelaria a mesma
natureza do objeto interpretado; ja Kelsen, mesmo langando um olhar juridico-normativo a
Constituigdo, ao considera-la norma a compor a escala piramidal da ordem juridica, desvia-se
de sua interpretag¢do enquanto preocupagdo juridica, atribuindo a tarefa a politica do Direito.

Vale lembrar que, mesmo atual, esse debate ocorreu antes da Segunda Guerra Mundial,
ao fim da qual se estabeleceu o termo inicial do neoconstitucionalismo?#. Nesse periodo, ainda
ndo imperava a interpretacdo moral da Constitui¢do, em que o discurso moral por vezes se
sobrepde ao discurso juridico®*; caracteristica cada vez mais marcante da atual fase do
constitucionalismo.

Ha, contudo, que se registrar a importancia desse debate, pois dele se poder denotar que
essa preocupacdo com o politico, a partir da livre apreciacdo do intérprete, ¢ ainda mais aguda
em tempos de valoragdo moral do Direito; e que mesmo a aparente previsibilidade de uma
predeterminagdo do texto constitucional pode sofrer flexibilizagdo inoportuna, em virtude da
mutabilidade e da vulnerabilidade do discurso moral em uma decisdo na qual o intérprete néo
prezou por uma vinculagdo metodoldgica na apuragdo de seu resultado, convertendo-se o

Judicidrio, porque expressdo da vontade de seus membros, em um “produtor de inseguranga’>,

4.4 Analise do conteudo politico da decisdo monocratica na A¢ao Originaria 1.773/DF do
STF (Auxilio-moradia)

252 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Traducdo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 21.

233 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, André Luiz
Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de. (Orgs.). As novas fases do ativismo judicial.
Salvador: 2013, p. 73-113, p. 76 et seq.

254 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 68.

235 GRAU, op. cit., 2013, p. 16 e p. 22.
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O Supremo Tribunal Federal, a quem o poder constituinte atribuiu a fun¢do de guarda
constitucional, vem sendo continuamente alvo de criticas, ou em virtude da expansdo escalonar
de sua autoridade®¢, ou mesmo pelo uso ndo metoddico de principios em detrimento de regras®’.
Um e outro, ndo obstante, aparentemente sdo reflexos de um mesmo problema: a insuficiéncia
da chamada “autoconteng@o” como unico ou principal instrumento limitador da atuag¢do do STF
enquanto intérprete constitucional de um pais que adotou o regime democratico.

O critério definidor do politico em uma decisdo, na perspectiva juridica de Hans Kelsen,
refere-se a margem de generalidade ou de discricionariedade atribuida pelo legislador ao texto
legal, transferindo para o juiz o poder de parte da decisdo. Enquanto juridico, ter-se-ia a
“moldura” legal, a revelar certo grau de predeterminagfo (ou vinculagio) do julgador ao texto.
Dessa maneira, ao menos em tese, poder-se-ia identificar o que de juridico e de politico conteria
uma decisdo.

Sob o aspecto pratico, e diante do atual cenario no qual o juiz se apresenta como
protagonista constitucional, dois outros critérios devem ser observados: se mesmo diante de
uma predeterminacdo constitucional, o magistrado opta por decidir fora do arcabougo
estabelecido pelo legislador; se o magistrado se preocupa em aplicar corretamente o método
hermenéutico utilizado para chegar a sua conclusdo e a justificar a sua escolha, priorizando o
dever de fundamentar suas decisdes.

A preocupacdo aqui apresentada pode ser mais facilmente demonstrada com o estudo
do conteudo de decisdes. Diante da proposta, analisar-se-a4, de forma sucinta, a decisdo
monocratica proferida pelo Ministro do STF Luiz Fux na medida cautelar da A¢do Originaria
1.773/DF?%%, que concedeu tutela antecipada, a qual garantiu a todos os juizes federais ajuda de
custo para fins de moradia, verba esta mais conhecida como auxilio-moradia.

E importante salientar, de inicio, que a referida analise ndo tem a pretensdo de revelar
algum tipo de padrio nas decisdes do STF. A proposta € bem mais singela: identificar o politico
de uma decisdo derivada da atividade de jurisdi¢do constitucional, comumente apontada como

juridica, através da analise de seu conteudo.

236 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sio Paulo, 4 (2), p. 441-464, jul-dez, 2008, p.
445 et. seq.

27 NEVES, Marcelo. O abuso de principios no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-abuso-de-principios-no-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 17
jun. 2014. Com mesmo teor critico quanto ao uso abusivo de principios, ver também: SUNDFELD, Carlos Ari
Vieira. Principio ¢ preguica? In: BARBIERI, Catarina Helena Cortada. MACEDO JR., Ronaldo Porto (Orgs.).
Direito e interpretacfo: racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 287-305.

258 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica na medida cautelar da A¢do Originaria 1.773/DF.
Dimis da Costa Braga e outros (as) e Unido. Relator: Ministro Luiz Fux. DJ, 17 set. 2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4395214>. Acesso em: 27/8/2015.
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A tarefa demonstra-se de dificil realizagdo se pensada em uma perspectiva puramente
matematica, como, v.g., dividir a decis@o em percentuais para os conteudos politico e juridico,
porquanto ndo se pode exigir, assim como da propria decisdo judicial, tamanha previsibilidade
na fragmentagdo de seu contetido. Até porque a cirirgica cisdo entre Direito e Politica proposta
por Niklas Luhmann, como bem adverte Krell>**, é de dificil apreensdo quando concernente a
realidade concreta. Nado obstante, o estudo permite a revelacdo de elementos insertos na
fundamentacdo utilizada pelo relator que possam apontar para uma perspectiva politica da
decisdo.

A escolha da decisdo em sede cautelar na A¢do Originaria 1.773/DF deve-se a trés
importantes motivos: mesmo monocratica, trata-se de uma decisdo formulada por membro da
Corte Constitucional brasileira; envolve interesse do Judiciario, o que possibilita observar mais
claramente a efetividade da chamada “autocontengdo” exercida pelo STF; a enorme repercussio
que a medida causou na sociedade brasileira, em especial na comunidade académica?®,

A agdo em aprego foi ajuizada por juizes federais em desfavor da Unido, com o objetivo
de ver reconhecido o direito ao auxilio-moradia previsto no inciso II do artigo 65 da Lei
Complementar n.° 35/1979 (Lei Orgénica da Magistratura Nacional — Loman)*!. A Associagao
dos Juizes Federais — AJUFE, que ingressou no feito na condi¢do de assistente litisconsorcial,

requereu ainda a extensdo dos efeitos da decisdo de modo a alcangar toda a magistratura federal.

259 KRELL, op. cit., 2013, p. 141.

260 Ver as seguintes publicagdes em sitios eletronicos brasileiros: LUCHETE, Felipe. Auxilio-moradia de juiz ndo
pode ser menor que de promotor, diz Fux. Consultor Juridico. 22 set. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-set-22/auxilio-moradia-juiz-nao-menor-promotor-fux>. Acesso em: 27 ago.
2015; AGU diz que decisdo de Fux sobre auxilio-moradia de juizes é ilegal. Consultor Juridico. 2 out. 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-out-02/agu-decisao-fux-auxilio-moradia-juizes-ilegal>. Acesso
em: 21 ago. 2015; AGU pede ao STF suspensdo de auxilio-moradia de magistrados. Congresso em Foco. 2 out.
2014. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/agu-pede-ao-stf-suspensao-do-pagamento-de-
auxilio-moradia-a-juizes-federais/>. Acesso em: 22 ago. 2015; Desembargador defende auxilio-moradia para ir a
Miami comprar terno. E para ndo ter depressdo. Gazeta do Pove. 31 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/blogs/caixa-zero/desembargador-defende-auxilio-moradia-para-ir-a-miami-
comprar-terno-e-para-nao-ter-depresao/>. Acesso em: 21 ago. 2015; GOMIDE, Raphael; SALLES, Livia Cunto.
Juizes estaduais e promotores: eles ganham 23 vezes mais do que vocé. Revista Epoca. 12 jun. 2015. Disponivel
em: <http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/06/juizes-estaduais-e-promotores-eles-ganham-23-vezes-mais-
do-que-voce.html>. Acesso em: 21 ago. 2015; PASSARINHO, Nathalia. Supremo nega pedido da AGU para
suspender auxilio-moradia a juizes. Gl. 10 out. 2014. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2014/10/supremo-nega-pedido-da-agu-para-suspender-auxilio-moradia-
juizes.html> Acesso em: 21 ago. 2015; BULLA, Beatriz. Ministro do STF dé auxilio-moradia a todo Judiciario.
Revista Exame. 26 set. 2014. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/ministro-do-stf-da-
auxilio-moradia-a-todo-o-judiciario>. Acesso em: 22 ago. 2015.

261 BRASIL. Lei Complementar n. 35, de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura
Nacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 27 ago.
2015.
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Um dos pontos a serem abordados diz respeito a natureza juridica do beneficio
pecunidrio que levou a propositura da Acéo Originaria 1.773/DF, para, a partir dessa defini¢éo,
analisar se os argumentos colacionados na decisdo sdo com ela compativeis.

Na sua decisdo em sede de tutela antecipada, o Ministro Luiz Fux evidenciou em
algumas passagens o carater indenizatorio do beneficio. No préprio dispositivo da decisdo,
confirma o direito de todos os juizes federais brasileiros a “... receber a parcela de carater
indenizatdrio prevista no artigo 65, inciso II, da LC n.° 35/79...”262. O sentido utilizado na
decisdo, ao considerar o auxilio-moradia uma verba indenizatdria, em nada inova ao usualmente
definido pela doutrina administrativista brasileira®:.

A verba indenizatoria recebida pelo servidor publico tem a finalidade de ressarcir ou
compensar “... gastos efetuados em decorréncia do exercicio de cargos, empregos e fungdes
publicas™*, Nao serve a referida verba, portanto, para acrescer valor econdmico ao patrimonio
do servidor por ela beneficiado, como forma de ganhos.

Trata-se, o auxilio-moradia, portanto, de uma vantagem pecuniaria de carater
indenizatdrio, e, como toda indenizag8o, apresenta caracteristicas que definem o seu conceito.
Ferraz, Motta e Di Pietro indicam quatro caracteristicas fundamentais das indenizagdes?®’:
eventualidade, por decorrerem de circunstancias especiais previstas em lei, ndo sendo, pois,
inerentes ao exercicio do cargo publico; ndo se incorporam a remuneragdo; sdo compensatorias;
fazem referéncia a fatos, e nunca a pessoa do servidor ou mesmo ao cargo que ocupa.

O dispositivo legal da Loman, que em sua redagdo original excetuava a outorga do
beneficio aos magistrados que exerciam suas fungdes nas capitais, estendeu o auxilio-moradia
para todos os magistrados, mantendo apenas o requisito de ndo estarem eles servidos de
residéncia oficial. Nao se pode deixar de mencionar que o caput do artigo, ao utilizar o
legislador o verbo “poderdo”, parece facultar a outorga do beneficio, ¢ mesmo assim a

condiciona a futura regulamentagao legal (“nos termos da lei’)?°,

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Decisdo monocratica na medida cautelar da A¢do Originéria 1.773/DF.
op. cit., p. 25.
263 Para mais, vide: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 314; CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 743.
264 FERRAZ, Luciano de Aratijo; MOTTA, Fabricio; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Servidores publicos na
Constituiciio de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 130.
265 Tbid., p. 130.
266 Transcreve-se o dispositivo da Loman que prevé o auxilio-moradia para os magistrados: “Art. 65 - Além dos
vencimentos, poderdo ser outorgadas aos magistrados, nos termos da lei, as seguintes vantagens:

I - ajuda de custo, para despesas de transporte e mudanga;
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Observando-se o que disse textualmente o legislador nesse dispositivo, ¢ de acordo com
as caracteristicas da verba indenizatdria acima apontadas, chega-se a conclusdo de que, mesmo
previsto na Loman, o auxilio-moradia, para “se caracterizar” como verba indenizatdria, ainda
necessitaria de regulamentagdo.

E que o recebimento do beneficio apenas fundado no dispositivo da Loman, sem se
exigir a presen¢a de circunstancias ndo vinculadas ao exercicio do cargo e a comprovagéo da
despesa (carater compensatdrio), deixa de ser uma verba indenizatdria e passa a assumir
natureza remuneratoria, haja vista desvelar acréscimo econdmico ao patriménio do
beneficiario.

Como se justificaria, por exemplo, o recebimento de auxilio-moradia por um
magistrado, quando seu conjuge, magistrado ou ndo, ocupasse 0 mesmo imovel e ja fosse
beneficiario da verba ou contemplado com imdvel funcional? E se os conjuges beneficiados
com a verba compartilhassem imével com terceiro beneficiado (v.g., ascendentes e
descendentes)? E quanto aos magistrados que possuem residéncia propria?

Quando o legislador fez a opgdo de regulamentar o auxilio-moradia por meio de lei
especifica, seguramente entendeu ele que a previsdo daquele direito na Loman, por si so, ndo
seria suficiente para a sua concessdo. Casos especificos que envolvem o beneficio remediariam
previsdo legal, sob pena de que, no afd de garantir direito ao magistrado, distor¢des
incompativeis com a propria natureza da verba e com o modelo republicano de governo sejam
criadas. Os magistrados federais, por outro lado, ndo poderiam ser impedidos de usufruir o
direito, principalmente quando o beneficio, com previsio legal datada de antes da promulgacgio
da Constitui¢do de 1988, ainda néo foi regulamentado pelo legislador.

O Supremo Tribunal Federal, em semelhante caso de omissdo do legislador quanto ao
direito de greve dos servidores publicos, decidiu pela aplicagio da lei de greve vigente no setor
privado (Lei n.° 7.783/89), naquilo que fosse compativel com o setor publico?”’. Poderia o
Ministro relator, quanto ao auxilio-moradia discutido na A¢ao Originaria 1.773/DF, ter adotado
a mesma cautela da decisdo do direito de greve dos servidores publicos, aplicando ao caso, por
exemplo, a normatizag¢do do auxilio-moradia prevista na Lei n.° 8.112/90, a partir do artigo 60-

A, naquilo que fosse compativel com a magistratura.

II - ajuda de custo, para moradia, nas localidades em que ndo houver residéncia oficial a disposi¢do do
Magistrado.  (Redagdo dada pela Lei n° 54, de 22.12.1986)”. BRASIL. Lei Complementar n.° 35, de 14 de marco
de 1979. Dispde sobre a Lei Orginica da  Magistratura Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 27 ago. 2015.

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 712. Sindicado dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Para e Congresso Nacional. Relator: Ministro Eros Grau. Julgamento em 27 out. 2007.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em 22 ago. 2015.
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O Ministro Luiz Fux traz em sua decisdo a informacdo de que, naquele momento, o
Distrito Federal e 18 Estados da federac@o ja haviam regulamentado o auxilio-moradia. Os
dados levantados pelo relator apenas reforgam a necessidade de regulamentac?o, ja que quase
todos os entes federativos citados se valeram de lei para a concessdo do beneficio®®.

Outro ponto a ser abordado refere-se a coeréncia da fundamentacdo da decisdo com o
objeto da acdo. Em diversas passagens, o Ministro relator se utiliza de discurso em torno da
remuneracdo dos magistrados federais para fundamentar a concessdo do auxilio-moradia, de
natureza indenizatoria.

Noutras ocasides, cita 0 Ministro relator casos nos quais o auxilio-moradia ¢ garantido,
mas sem enfrentar a existéncia ou nio de sua regulamentacio. Nesse contexto, Luiz Fux
apresenta o que para ele seria uma situacdo inusitada: aos demais servidores do Judiciario
federal garantir-se-ia o beneficio por meio da Resolugdo n.° 4, de 14 de margo de 2008, do
Conselho da Justica Federal, enquanto aos juizes federais, seus chefes na hierarquia
administrativa, no era reservado esse direito.

Da forma como expds o relator, induz o leitor/jurisdicionado ao entendimento de que o
auxilio-moradia dos demais servidores do Judicidrio federal, excluidos os magistrados, foi
concedido por meio de resolucdo. No entanto, esse ato legislativo apenas regulamentou interna
corporis o beneficio ja detalhadamente previsto na lei geral dos servidores publicos civis da
Uni&o (Lei n.° 8.112/90).

Quanto a Constitui¢do, o Ministro Luiz Fux menciona-a apenas en passant, citando de
forma aleatéria um ou outro principio, sem, contudo, realizar qualquer espécie de cotejo. Os
principios da moralidade e da legalidade, citados apenas na ementa da decisdo e utilizados com
o0 objetivo de inflar um discurso moral, serviriam, de igual modo e com melhor razdo, diante do
que aqui foi explanado, para afastar a concessdo do auxilio-moradia, a0 menos nos termos
dispostos na propria decisao.

Néo custa reafirmar tratar-se de uma decisdo monocratica produzida em uma agio
originaria do Supremo Tribunal Federal, sem que, em principio, houvesse uma preocupagido
com a analise de eventual matéria constitucional que circunscrevesse o caso. Nao obstante, ndo
se pode frustrar a expectativa sobre o enfrentamento da normatividade dessa natureza diante de
um membro da Corte Constitucional brasileira, principalmente em tema de interesse direto do

préprio Judiciario, onde a doutrina da autoconten¢do do STF restaria em evidéncia.

268 Segundo levantamento utilizado pelo Ministro, apenas o Estado do Amap4, através de decreto, e o Estado de
Minas Gerais, por meio de resolugdo do Tribunal de Justiga, ndo observaram a espécie legislativa adequada para
a regulamentagdo do beneficio.
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As unidades de registro verificadas apontam para a existéncia de um contetudo de perfil
politico na decisdo. Oportuno dimensionar, neste momento, a leitura que se pode extrair diante
do referencial teorico trabalhado neste topico.

O critério que define o politico na perspectiva tedrica de Hans Kelsen, como ja
abordado, ¢ o espaco de generalidade ou de discricionariedade do texto legal atribuido pelo
legislador. Essa margem permitiria a atuagdo politica do magistrado enquanto exercicio de
poder para a produgdo de normas. Por outro lado, parte desse texto predeterminaria a agdo do
julgador; tal vinculagéo resulta no contetdo juridico da decisao.

O politico na decis@o judicial da teoria kelseniana esta relacionado & margem de
discricionariedade autorizada pelo legislador, enquanto o juridico é a exata parte do texto legal
de que ndo se pode desviar o julgador. Percebe-se que o politico e o juridico de Kelsen sdo
deduzidos sob uma perspectiva tedrica, sem que haja, portanto, um confronto com a realidade.

Sob o aspecto da realidade pratica, a nfo aplicacdo pelo juiz, sem fundamentagido
alguma, daquilo que lhe fora predeterminado pelo legislador, bem como o desprezo ao dever
de justificar o método interpretativo que o levou a conclus@o na deciséo judicial, evidenciam
igualmente o carater politico da decis@o. O que o diferencia da proposta de Kelsen € que neste
o politico é legitimo, porque autorizado pelo legislador (no caso da Constituigéo, pelo legislador
constituinte), enquanto naquele o politico deriva de uma atitude egoista e personalista do juiz,
de um carater privado no uso do poder, de um desvirtuamento de sua func¢éo constitucional, ndo
podendo, por isso, ser acolhido no Estado Democratico de Direito.

Na decisfo estudada, o Ministro relator ignorou a predeterminago do legislador quanto
ao objeto da agfo, além de se utilizar de fundamentacdo que, em tese, contraria a natureza
juridica da propria verba indenizatoria, ndo justificando as razdes que o levaram a essa
abordagem. Quanto ao método interpretativo, ndo se pode perceber ao certo qual modelo serviu
a conducdo de sua decisdo, ja que o julgador ndo se ateve ao dever de explicar o caminho por
ele tragado para chegar a sua conclusdo.

Enquanto julgador, o Ministro relator postou-se como verdadeiro defensor de politicas
coorporativas. O fetiche da imparcialidade judicial obnubila as reais intengdes de uma deciséo,
ainda mais quando nfo se observa a atividade judicidria sob uma perspectiva efetivamente
critica do Direito.

Ao ignorar o que imp0s o legislador, assim como ao se utilizar de discurso que acentuava
questdo remuneratoria na defesa de uma verba indenizatéria, o Ministro relator transformou em

privilégio o que era antes um direito subjetivo. Na tentativa de defender uma prerrogativa do
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magistrado, o julgador, “... por excegdo ao direito comum...”?®, acaba por reacender privilégio,
ruptura do ideal de igualdade ndo permitida numa republica democratica. Fosse posto o fato
diante dos olhos de Eduardo Prado, o resumo que fizera diante da distribui¢ao pessoalizada de
honrarias promovida por Deodoro da Fonseca apos a proclamagdo da Republica servir-lhe-ia,
com algumas (poucas) adapta¢des®’°.

Diante do que foi exposto, e com substrato no referencial tedrico abordado, infere-se
que a decisdo monocratica proferida pelo Ministro Luiz Fux na Acdo Originaria 1.773/DF
possui um perfil que, sob o aspecto quantitativo, mais evidencia uma natureza politica do que
juridica de seu contetdo.

O discurso juridico desconexo, sem a preocupagdo com o conteudo legal e com a
natureza juridica do auxilio-moradia, mostra-se uma tendéncia politica do posicionamento. O
politico identificado, ndo obstante, ndo se encontra na margem de “generalidade” mencionada
por Hans Kelsen; mais se aproxima de uma politica egoistica ilegitimamente contraposta ao
que foi permitido ao juiz pelo legislador.

As relagdes atualmente resguardadas pelo direito afastam o raciocinio subjuntivo
defendido por Carl Schmitt para a interpretacdo constitucional. Em contrapartida, a abertura
atual a injun¢8o criativa judicial na produgdo de normas requer a adesdo a um fiel que, ndo
afastando em definitivo a subjetividade de uma decisdo, identifique elementos que conduzam
o intérprete a sua concluso, e o que € principal, permitindo aos que, direta ou indiretamente,
sejam atingidos por essa decisdo um real, satisfatorio e didatico entendimento.

O estudo da decis@o monocratica produzida na Ag¢do Originaria 1.773/DF cumpriu o
papel a que se propds: identificar o contetido politico de uma deciséo judicial, em especial uma
decisdo proferida por membro da Corte constitucional brasileira.

O politico observado na decisdo ndo se resumiu ao espaco de “livre” atuagio do juiz
diante da generalidade atribuida pelo legislador a lei, como preconiza a teoria kelseniana.
Identificou-se, na espécie, um outro politico, gerado a partir do desprezo do magistrado pela
ordem juridica vigente e com o dever de justificar o método interpretativo utilizado na decis&o.

O politico percebido por Hans Kelsen guarda sua legitimidade democratica na
permissdo legislativa, incumbindo ao juiz interpretar/aplicar a norma, honrando as

predeterminagdes legais, enquanto o politico identificado na decisdo do Supremo Tribunal

269 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 295.
270 «“Aquilo j4 ndo é militarismo, nem ditadura, nem republica. O nome daquilo é carnaval”. PRADO, Eduardo.
Fastos da ditadura militar no Brasil. Sao Paulo: Livraria Magalhaes, 1923, p. 333.
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Federal advém de um vetor particularista do proprio intérprete, o qual se pde indevidamente
acima do constituinte e menospreza os que eventualmente serdo atingidos pela decisdo.

A tentativa de afastar a efetivacdo da Constituicdo da politica acaba por politizar a
atividade do Judiciario em seu viés criativo, sobretudo quando nio definidos parametros legais
e/ou constitucionais que conduzam essa atividade e obriguem o juiz a se submeter aos seus
limites. Sob o aspecto teodrico, essa constatagdo deve servir de alerta a aceitacdo acritica da
atividade criativa do juiz, no sentido de estimular uma produ¢do dogmatica do direito voltada
também para a realidade circunstancial e histérica do Judiciario brasileiro, que permita
atravancar uma atuaco interpretativa em descompasso com os valores preconizados no Estado

de Direito.



5. JUDICIARIO, ,POLiTICA E TRANSICAO: AS DIFICULDADES ENCONTRADAS
PELO JUDICIARIO BRASILEIRO NA DEFESA DE NOVAS ORDENS
CONSTITUCIONAIS

5.1 Apontamentos sobre o Judiciario e sua relacdo com a politica brasileira: do periodo
colonial ao final da Primeira Republica

A instituicdo dos Tribunais de Relagdo teve por objetivo primeiro da Coroa portuguesa
no Brasil a tentativa de estabilizar a sociedade com vistas a forjar propicia ambientacdo a
finalidade econdmica para a qual fora destinada a colonia®’!. Era preciso combater a pluralidade
de jurisdicdo arregimentada, na auséncia de um poder central altivo, pela natural disputa e
acomodac¢do do poder entre as forgas politicas da época, em especial o poder local exercido
pelas cAmaras municipais®’?, pelo clero e pelos latifundiarios®’3, e que passou a gerar prejuizo
a metrépole.

O propodsito era o de estabelecer um tribunal distinto, cujos juizes detivessem o

274 afastando-se do

distanciamento social necessario para julgar com isengdo e¢ imparcialidade
clientelismo?’>. Importante mencionar que nessa época o Judicidrio ainda niio era independente,
constituindo-se em brago do Executivo. Dessa forma, a imparcialidade era, na verdade, uma
parcialidade em favor da Metropole.

A medida encontrada pela Coroa foi conceder privilégios que destacassem a magistratura
da sociedade (altos salarios, isencdo de impostos, gratifica¢des financeiras etc.), elevando-a de

tal forma que a posicionasse num patamar social de realce, numa tentativa de tornar

desnecessaria ou desestimulante a relagdo dos juizes com os colonos.

271 O primeiro tribunal superior instituido no Brasil Coldnia foi o Tribunal de Relagdo da Bahia, em 1609. In.
SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: O Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Tradug¢do de Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 93.
Wolkmer menciona a criagdo de um Tribunal da Relagdo ainda antes, em 1597, mas que ndo chegou a entrar em
funcionamento. In. WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 76.

272 Queiroz destaca a importincia das cAmaras municipais durante o periodo colonial, as quais exerciam, v.g.,
jurisdigdo em casos de injurias verbais e pequenos furtos. In. QUEIROZ, Maria Isaura Pereira de. O mandonismo
local na vida politica brasileira. Sdo Paulo: Institutos de Estudos Brasileiros, 1969, p. 14-5.

273 A Coroa portuguesa estava determinada a povoar o Brasil sem 6nus. Em razdo disso, muito se transferiu a
iniciativa privada, incluindo o exercicio da jurisdi¢do sobre os latifundios. In. FREYRE, Gilberto. Casa-grande e
senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. Sdo Paulo: Global, 2013, p. 324. Em
sentido equivalente, ver WOLKMER, 2007, op. cit., p. 72-73.

274 Instrutivas as palavras de Schwartz: “A Coroa percebeu que pressdes sociais e econdmicas poderiam ser
exercidas sobre a magistratura profissional e que a formagao de vinculos entre os magistrados ¢ a sociedade poderia
criar metas alternativas além daquelas sancionadas pelas normas burocraticas. Em grande medida, a legislacdo
relativa a magistratura profissional foi projetada para organizar todos os comportamentos magistraticos de acordo
com padrdes que servissem as finalidades administrativas reais [...]”. In. SCHWARTZ, op. cit., 2011, p. 148.

275 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José Cavalleiro de Macedo. Direito e justica no Brasil Colonial: o
Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro, 1751-1808. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 287.
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A Coroa chegou a proibir expressamente o casamento de magistrados com mulheres
brasileiras por meio do alvara de 22 de novembro de 1610, além de néo lhes permitir o exercicio
da atividade econdmica e a aquisi¢do de terra no territorio em que exerciam jurisdi¢do?’S.
Contudo, os esfor¢os da Coroa portuguesa para blindar os magistrados do contato com os
demais membros da sociedade geraram efeito oposto, ja que o status e o poder que detinham se
transformariam em forte atrativo, em especial para as ricas familias brasileiras. Nesse sentido,
Schwartz afirma que “[...] isolar os desembargadores da sociedade era impossivel. Os
magistrados ndo eram nem melhores nem piores que a sociedade em que eles viviam, e eles
frequentemente procuravam usar seu oficio para questdes pessoais™’’.

Constata Schwartz nesse periodo uma interpenetrag@o da burocracia formal, impessoal e
racional com relagdes firmadas em pessoalidades (apadrinhamento, amizade, parentesco,
suborno etc.), impulsionada em razdo da coalisdo de interesses particulares dos magistrados
com oportunidades oferecidas por colonos. Schwartz nominou esse processo, firmado no poder,
no dinheiro e no patronato, e que conseguiu agrupar organizagdes sociopoliticas tdo
divergentes, produzindo um modelo institucional distorcido, de “abrasileiramento da
burocracia™®’8. “Magistrados geralmente usavam o poder e a influéncia do cargo para obter
ganhos pessoais, por conveniéncia ou para proteger a familia e seus dependentes [...]”. Ainda
segundo Schwartz, os abusos magistraticos em proveito pessoal muito se deviam as pressoes
de ordem financeira e a busca por status social equivalente ao da nobreza®”°.

Esta-se diante do Brasil colonial dos séculos XVII e XVIII, e a partir desse periodo se
percebe que a crenca numa espécie de neutralidade politica do Judiciario ja permeava o
pensamento oficial da Coroa e o imagindrio social brasileiro, construindo-se a imagem
idealizada da magistratura sob o modelo iconizado do bom juiz. “[...] Por tras dessas medidas

havia a crenca basica de que a magistratura seria capaz de funcionar em um vacuo social, longe

276 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: O Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Tradug@o de Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 149; Ver
ainda WOLKMER, op. cit., 2007, p. 80.

277 <[ . ] isolating the desembargadores from society was impossible. The magistrates were no better or worse than
the society in wich they lived and they often sought to use their Olffice for personal again”. In. SCHWARTZ, Stuart
B. Sovereignty and Society in Colonial Brazil — The High Court of Bahia and its judges: 1609 — 1751. Berkeley,
Los Angeles: University of California Press, 1975, p. 174.

278 SCHWARTZ, 2011, op. cit., p. 253 et. seq.

279 Tbid., p. 266-8. Comparato também relata o histérico de corrupgdo dos magistrados no periodo colonial:
“Nenhuma surpresa, por conseguinte, se desde cedo entre nds, na maior parte dos casos, o servigo judiciario existiu
ndo para fazer justica, mas para extorquir dinheiro”. In. COMPARATO, Fabio Konder. O Judiciario no Brasil,
segundo Comparato (1). Disponivel em: <http://outraspalavras.net/brasil/o-judiciario-no-brasil-sugundo-
comparato-1/>. Acesso em: 20 nov. 2015.
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das pressdes de familia, de amizade ou de interesse. Tal ideia era utdpica, para dizer o
minimo”?%,

Nesse contexto, mesmo soando paradoxal, guarda verdade a afirmag¢fo de que a pratica
de corrupc¢do por membros da magistratura ndo possuiu o vigor necessario para macular sua
reputagdo diante da sociedade, o que se deve muito mais em razao da conivéncia e da tolerancia
dos colonos, que ndo viam nada de mais em utilizar o prestigio do cargo para melhorar de vida,
do que do nivel de gravidade dos atos que eram praticados.

A primeira Constituicio do Brasil independente ndo foi republicana. O texto
constitucional de 1824 previa, no seu artigo 98%%!, um quarto poder alheio a concepgio tripartite
da democracia liberal. A mediagdo e a correicdo?®? dos poderes ficaram reservadas a esse quarto
poder, o Poder Moderador, cuja previsdo foi inspirada na teoria do pouvoir neutre,
intermédiaire e régulateur de Benjamin Constant. A doutrina de Constant foi, no entanto,
corrompida na sua ideia original quando da adesdo do Poder Moderador ao constitucionalismo
brasileiro, ja que Constant se preocupava em separar o Poder Executivo (que seria exercido por

ministros) do poder real?®3

, enquanto no Brasil o exercicio do Poder Moderador e do Poder
Executivo concentrou-se na figura de um s, o Imperador?%4,

No que tange ao Judiciario, a0 mesmo tempo que se previu na Constituicdo de 1824 a sua
independéncia (artigo 151) e se concedeu perpetuidade (vitaliciedade) aos magistrados no
exercicio do cargo (artigo 153), autorizou-se ao Imperador brasileiro a remogéo e a suspensdo
dos juizes (artigos 153 e 154). Ou seja, prerrogativas da magistratura hoje plenamente
asseguradas, como a inamovibilidade e a propria vitaliciedade — j& que esta estava sujeita ao
arbitrio do Imperador —, ndo eram previstas e/ou respeitadas. Informa Nogueira que varios

285

membros do Supremo Tribunal de Justiga®®>, 6rgdo de cupula do Judiciario cujos membros

280 SCHWARTZ, op. cit., 2011, p. 149.

281 “art. 98. O Poder Moderador € a chave de toda a organizagdo politica, € é delegada privativamente ao Imperador,
como Chefe Supremo da Nagéo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo
da Independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos”. In. NOGUEIRA, Octaciano. Constituicdes
brasileiras: 1824. Brasilia: Senado Federal ¢ Ministério da Ciéncia e Tenologia, Centro de Estudos Estratégicos,
2001, p. 92.

282 Bonavides afirma que o Poder Moderador veio a exercer uma espécie de corregedoria dos demais poderes. In.
BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta
e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
196.

283 Para mais, ver ALVES JR., Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constitui¢des brasileiras.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 119 et. seq.

2840 Poder Moderador, previsto na Constitui¢do brasileira de 25 de margo de 1824, recebeu atengio do jurista
alemdo Carl Schmitt quando teorizou a respeito de quem deveria ser o guardido da Constituicdo. In: SCHMITT,
op. cit., 2007a, p. 195.

285 Vale lembrar que nio competia a0 Supremo Tribunal de Justiga a tarefa de guarda constitucional, fun¢do que
era reservada ao Imperador através do exercicio do Poder Moderador.
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eram nomeados pelo Imperador?®®, foram aposentados compulsoriamente naquela época por
meio de decreto que data de 30 de dezembro de 1863%%7.

Sob o aspecto empirico, o Judiciario pouco mudou quando comparado ao do momento
colonial, apresentando-se, embora formalmente independente, ainda como extensdo do
Executivo, e, portanto, dele dependente. Nesse sentido, afirma Comparato que “... essa
proclamada autonomia dos 6rgdos judiciarios em relagdo aos demais Poderes foi sempre
iluséria. O corpo de magistrados permaneceu estreitamente ligado as familias dos ricos
proprietarios no plano local, e subordinado ao Poder Executivo central na Corte”?%8.

Dificil imaginar, diante da homogeneidade ideoldgica da elite juridica brasileira, de
formac@o lusitana e alheia as doutrinas revoluciondrias que eclodiam na Europa, um Judiciario
assentado em valores democraticos vanguardistas, medindo for¢as com o Imperador na defesa
de uma justi¢a verdadeiramente independente e imparcial®®®. As palavras de Faoro sintetizam
bem o papel do bacharel em Direito, cuja formagdo académica era voltada para atender as
necessidades do Império brasileiro e de sua burocracia estatal:

O bacharel, o pré-juiz, o pré-promotor, o pré-empregado, a véspera do deputado,
senador e ministro, ndo criam a ordem social e politica, mas sdo seus filhos legitimos.
O sistema prepara escolas para gerar letrados e bacharéis, necessérios a burocracia,
regulando a educagdo de acordo com suas exigéncias sociais. Eles ndo sdo as flores
de estufa de uma vontade extravagante, mas as plantas que a paisagem requer, atestado
pelo prestigio que lhes prodigaliza, sua adequagio ao tempo®®.

Seria equivocado pensar, portanto, que o quadro de imobilidade social do Judiciario nesse

periodo foi reflexo da vitimiza¢do de seus membros ante o chefe do Executivo, ja que, como
visto, os magistrados partilhavam das ideias que conduziam o Estado brasileiro da época,
permanecendo o Judiciario pacificamente ajoujado a cartilha do governo central. De todo modo,
impedindo a Constitui¢do de 1824 a demissdo de magistrados profissionais, a transferéncia
(remocdo) dos juizes era o mecanismo politico utilizado pelo Imperador para controlar os
eventuais faltosos e dissidentes®”!.

Mesmo diante do empenho da Coroa portuguesa no Brasil colonial para reproduzir um

Judiciario imparcial e independente, o que se viu foi uma aproximacéo entre juizes e elite

econdmica. No império, essa rela¢do se torna ainda mais intricada, destacando-se a carreira da

286 ALVES JR., op. cit., p. 125.

28T NOGUEIRA, op. cit., p. 37.

288 COMPARATO, Fabio Konder. O Judicidrio no Brasil, segundo Comparato (2). Disponivel em:
<http://outraspalavras.net/brasil/o-judiciario-no-brasil-segundo-comparato-2/>. Acesso em: 20 nov. 2015.

289 CARVALHO, José Murilo de. A construcio da ordem: a elite politica imperial. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1981, p. 36.

290 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacio do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Globo,
2001, p. 446.

291 FLORY, Tomas. Judge and jury in Imperial Brazil, 1808-1871: social control and political stability in the
new State. Latin American monographs, n. 53. Austin: University of Texas Press, 1981, p. 184.
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magistratura como privilegiado canal de ingresso na atividade politica, cujo aprendizado
académico era destinado a formag@o de um estilo de agdo politica, ndo existindo na €poca
impedimento para a atividade politico-partidaria dos magistrados?®2.

Como historia Koerner, a situago politica da magistratura ... era a0 mesmo tempo a de
representantes do poder imperial, de membros de um partido e, portanto, de aliados ou

adversarios das facgdes locais, € de juizes™?

, além de se apresentarem afinados com os
interesses dominantes da sociedade escravocrata?®*. Diante desse cenario, denuncia Leal a
corrupgdo praticada pela magistratura do Brasil Império ante as vinculagdes politicas que seus
membros assumiam na sociedade, muitas vezes de forma nua e sem qualquer recolhimento®®.

Em 24 de fevereiro de 1891, em meio a disputas e conflitos politicos e ideologicos?*®, foi
promulgada a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brazil. O modelo federativo,
de inspiracdo estadunidense, foi introduzido na realidade politico-organizacional brasileira,
vindo a sofrer adaptacdes cunhadas de acordo com a facticidade particular local, em que o poder
politico ainda era bastante ditado pela posse de terras. Nessa histérica e representativa tela da
realidade politica brasileira, destacavam-se as oligarquias estaduais e o coronel, figura que
encarnava o poder local, exercendo severo controle sobre os eleitores da localidade, tipo de
dominio que ficou mais conhecido com o nome de “curral eleitoral”.

Uma das boas perspectivas da descentralizag@o politico-administrativa era, sem duvida,
a de aproximar populacdo e Estado, permitindo-se, a partir de uma melhor compreensdo das
contingéncias sociais, a canalizac¢do de esfor¢os a fim de priorizar o saneamento das demandas
diagnosticadas, promovendo ainda o fortalecimento da consciéncia politica do povo através da
participacdo nas elei¢des estaduais e municipais. O que se registrou com o tempo, no entanto,

foi a solidificagdo das oligarquias estaduais que, arregimentando alian¢as com os potentados

locais, conseguiram bloquear o afloramento de oposi¢des politicas?®’, ensejando, com isso, a

292 KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania na constru¢io da republica brasileira. Sio Paulo: Hucitec,
1998, p. 44 et. seq.

293 Tbid., p. 48.

294 A par de apenas tolerar, muitos magistrados nio s6 foram proprietdrios como também se envolveram com o
lucrativo comércio de trafico de escravos. Schwartz relata, por exemplo, a sociedade entre o magistrado Afonso
Garcia Tinoco e o magistrado angolano André Velho Fonseca na comercializagdo de escravos ainda no periodo
colonial. In. SCHWARTZ, 2011, op. cit., p. 150. Sobre o Poder Judiciario na sociedade escravista do periodo
imperial, ver KOERNER, op. cit., p. 48 et. seq.

295 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 5. ed. Sdo Paulo: Alga-Omega, 1986, p. 197.

2% Nesse cenario, vale destacar o polémico embate sobre a questdo federativa na primeira Constituinte republicana,
solenemente instalada em 15 de novembro de 1890. A depender do grau de inclinagdo para uma maior
concentragdo de poder pela Unido, os constituintes se dividiam em unionistas (defendiam maior poder para a
Unido) e federalistas (lutavam para dar mais autonomia e recursos tributarios para os Estados). In. ANDRADE;
BONAVIDES, op. cit., p. 226-227.

27 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003, p. 41.
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manutengdo de privilégios e inibindo a ingeréncia politica das massas urbanas e rurais, que,
como lembram Andrade e Bonavides, permaneceram ... espoliadas pelo colonialismo interno
que as mantinha na semi-servidio [...]"%%.

O Supremo Tribunal Federal (STF), orgdo de cupula do Judicidrio que seria
constitucionalmente previsto em 18912%°, e cuja principal incumbéncia de guarda da
Constituicdo foi também vaticinada pela primeira vez naquele texto constitucional, absorveu a
composi¢do reinicola do Supremo Tribunal de Justica, 6rgéo judiciario do Império que veio a
substituir’®. FAcil intuir que o STF teria dificuldades em assimilar as diretrizes e os valores da
nova ordem de base republicana, jA que seus membros atuavam ha pouco na defesa do
ordenamento juridico monarquico, escravagista e centralizador, no exercicio de uma
independéncia ficta porque atrelados a vontade do Imperador, sendo consequéncia quase
invencivel a reprodugdo das praticas regidas sob a perspectiva da velha mentalidade.

Nesse sentido € a observa¢do de Nunes:

Nos primeiros tempos da Repuiblica o Tribunal nio tinha a consciéncia do seu papel
no regime. Este representava para muitos dos juizes que o compunham e que traziam
do Império uma bagagem intelectual copiosa e até brilhante, mas inadequada a
compreensdo das novas instituigdes, um sistema pouco conhecido e que teria de
receber na Orbita judiciaria uma aplicagdo perturbada pelos preconceitos da educagio
juridica haurida nas fontes romanas, reinicolas, nas tradi¢des do antigo regime e nos
expositores do direito publico francés®’!.

A inexisténcia de uma real transi¢do do Judiciario na passagem da monarquia para o
governo republicano ainda redundaria em contratempo ao exercicio da jurisdi¢do constitucional

por meio do controle difuso de constitucionalidade’®?

, j& que o Judiciario ndo estava
acostumado a declarar a inconstitucionalidade de atos do Legislativo e, principalmente, do
Executivo, do qual, como se viu, foi até entdo historicamente dependente3®3.

O Poder Judiciario da Primeira Republica, ndo obstante carregar o acimulo histdrico de
dependéncia politica dos periodos anteriores, apresentou novo desenho institucional, a exemplo

da forma de nomeag¢do dos membros do seu 6rgdo de cupula, que agora detinha direta

participag¢do do Legislativo por meio da aprovacdo das indica¢des presidenciais pelo Senado

29 ANDRADE; BONAVIDES, op. cit., p. 256.

2% Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal, como assim destaca Nunes, foi criado em 11 de outubro de
1890, através do Decreto 848. In. NUNES, Castro. Teoria e pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1943, p. 166.

30ALVES JR., op. cit., p. 147.

30 NUNES, op. cit., p. 168.

302 Inspirada no arquétipo estadunidense, a jurisdigdo constitucional foi prevista pela primeira vez no artigo 59, §
1°, da Constituigdo de 1891. In. BALEEIRO, Aliomar. Constituicdes brasileiras: 1891. 2. ed. Brasilia: Senado
Federal, 2001, p. 92-93.

303 ALVES JR., op. cit., p. 146.



85

Federal’™. Essa injungdo do Legislativo na escolha dos membros do STF, somada a
vitaliciedade do cargo e ao federalismo como nova forma de Estado, renderia nova posi¢do ao
Poder Judiciario no arranjo do sistema politico brasileiro. Ilustrativa, nesse sentido, a
repercussio das decisdes do STF da Primeira Republica em sede de habeas corpus.

De inicio antevisto no Codigo de Processo Criminal de 1832, o habeas corpus foi erigido
ao patamar constitucional a partir da instalagdo da forma republicana de governo. Previsto no
§ 22, artigo 72, da Constitui¢@o de 1891, parecia repetir o Constituinte a mesma funcionalidade
que lhe fora antes conferida, reservando-o a atribuicdo de remédio constitucional a ser
empregado na defesa da liberdade de locomo¢do®®. Sem embargo, a forma como o texto
constitucional foi redigido permitiria adiante uma interpretagdo mais abrangente do habeas
corpus na defesa de outros direitos fundamentais, ampliando semanticamente, com isso, 0 seu
conceito original.

O remédio constitucional viria a ser utilizado tanto em favor de monarquistas no final do
século XIX3%, quanto na tentativa de impedir os efeitos do banimento da familia real’"’. E,
contudo, a interferéncia das decisdes do STF no processo politico da Primeira Republica o mais
significativo dos efeitos, deixando transparecer a ainda imbricada relagao do Judiciario com a
politica patrocinada pelas oligarquias.

Basta lembrar que os ministros eram escolhidos entre os homens de confianga do
Presidente da Republica ou entre aqueles indicados pelas facgdes politicas a ele aliadas’®®. A
vitaliciedade dos ministros permitia a existéncia de composi¢des heterogéneas no STF, ndo
sendo raro existir uma maioria no Supremo Tribunal que ndo correspondesse a alianga politica
dominante no ambito federal. O resultado disso foi uma volubilidade das decisdes por ele

proferidas nos casos que envolviam politica, em especial os que tratavam de questdes que

304 Artigo 48, n° 12, da Constituigdo de 1891. BALEEIRO, op. cit., p. 89-90. Vale registrar que esse expediente
foi bastante utilizado durante o periodo do governo de Floriano Peixoto (1891-1894) no sentido de rejeitar
indicagdes do Presidente da Republica, contabilizando-se o total de cinco nomes rejeitados: Barata Ribeiro,
Innocéncio Galvao de Queiroz, Ewerton Quadros, Anténio Cactano Séve Navarro ¢ Demosthenes da Silveira
Lobo. In. MELLO FILHO, José Celso de. Notas sobre o Supremo Tribunal (Império e Republica). Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2004, p. 19-20. Ver ainda, KOERNER, op. cit., p. 182.

3050 uso do habeas corpus apenas para sanear agressdes ao direito de locomogdo pode ser hoje considerado
insuficiente, no entanto, para a realidade sociopolitica da época, representou enorme avango ¢ significativo
precedente na luta pela garantia e pela protecdo dos direitos considerados fundamentais ao homem.

306 Os monarquistas foram vérias vezes detidos de forma arbitraria. Villa narra a histéria de um professor cearense,
Tomas Pompeu, que foi detido por 25 dias por escrever um artigo, em 1899, recordando o aniversario do imperador
Pedro II. Ingressado o habeas corpus, o STF sé foi julgar depois que o professor ja estava solto, mas, mesmo
assim, condenou-o ao pagamento das custas processuais. In. VILLA, op. cit. p. 135.

307 RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal: defesa do federalismo (1899-1910).
Tomo II. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, p. 13-34. O decreto n.° 78 A, de 1899, que baniu a
familia imperial do Brasil, so seria revogado em 3 de setembro de 1920, através do decreto n.° 4.120, no governo
de Epitacio Pessoa. In. Ibid., p. 34.

308 Esse arranjo politico na escolha dos ministros do STF ¢é ainda hoje bastante atual.
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abragassem interesses das oligarquias estaduais’®. As decisdes do STF em sede de habeas
corpus oscilavam, a depender da faccéo politica a que estava ligada a maioria dos ministros,
ndo sendo raros pronunciamentos contraditorios da Corte em casos semelhantes®!©.

Como meio de fazer valer suas aspirac¢des politicas, as oligarquias estaduais muitas vezes
recorriam ao provimento jurisdicional. Mesmo reconhecendo o seu valor institucional,
engrandecido com sua elevago ao status de remédio constitucional, o habeas corpus foi, em
alguns momentos, vulgarmente utilizado na Primeira Republica como instrumento da politica.
“Desse modo, podemos compreender a paradoxal recusa dos chefes politicos a intervengdo
judiciaria na politica, seguida de demandas de habeas corpus ao tribunal, desde que fosse
necessario™!!,

Nao se pode, contudo, deixar de fazer justiga a atuag@o do STF na defesa das liberdades
individuais durante esse periodo, como bem destaca Boechat. A autora afirma que as violéncias
praticadas contra as liberdades, principalmente pelo Poder Executivo, a exemplo dos atos
atentatodrios a liberdade de imprensa, como o fechamento de jornais e a expulsdo de estrangeiros
motivada por questio ideoldgica, levaram os ministros do STF a ampliar a esfera de atuagio do
habeas corpus, interpretando-o de modo a recebé-lo na defesa de outros direitos fundamentais
que ndo apenas o direito de locomogdo, no que ficou conhecido na literatura juridica como
Doutrina Brasileira do Habeas Corpus3!°.

A reforma constitucional de 3 de setembro de 1926 fez cessar, contudo, a possibilidade
de interpretacdo ampliativa do instituto do habeas corpus, limitando-o a remédio constitucional
na defesa da liberdade de locomogdo?!3. No mesmo arranjo reformista foi também alterado o
artigo que tratava da competéncia do STF, fazendo nele inserir dispositivo que lhe vedava o

conhecimento de questdes consideradas politicas (§ 5°, artigo 60).

309 KOERNER, op. cit., p. 179-83.

310 Tbid., p. 193 et. seq.

311 Ibid., p. 182.

312 RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal: Doutrina Brasileira do Habeas-
Corpus (1910-1926). Tomo III. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, p. 29 et. seq. No mesmo sentido,
afirma Corréa que o constituiu-se no “... guardido do templo das liberdades ameagadas”. In. CORREA, Oscar Dias.
A misséo atual do Supremo Tribunal Federal e a Constituinte. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 160, p. 1-31, abr./jun., 1985, p. 2.

313 Os reformistas de 1926 substituiram o texto original que tratava da concessdo do habeas corpus, passando ele
a vigorar com a seguinte redagdo: “Dar-se-a o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogéo”. In.
BALEEIRO, op. cit., p. 114.
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5.2 O STF diante do governo militar e sua participac¢io no estabelecimento da atual ordem
constitucional

A histédria da redemocratizagdo do Brasil na década de 1980 e o papel desempenhado pelo
Judiciario no transcurso da ditadura para a democracia reservam tracos que, guardadas as
particularidades, conservam semelhangas com o passado ha pouco narrado. Mais precisamente,
destaca-se a postura conservadora adotada pelo Judiciario, em particular o STF, quando da
tomada de poder pelos militares em 1° de abril de 1964, até o momento em que se torna, apos
a promulgacdo da Constituicdo de 1988, um destacado ator politico na defesa da Constituigio
e dos valores democratico e republicano do Estado de Direito brasileiro.

Dada a importancia do Judiciario para o equilibrio do sistema politico, 0 primeiro
presidente do governo militar, marechal Castello Branco, optou em realizar sua primeira visita
oficial ao STF e, em seguida, ao Tribunal Superior Eleitoral — TSE. Mesmo diante de uma
ruptura a ordem constitucional, o STF, por meio do seu ento presidente, o Ministro Moutinho
Ribeiro da Costa, recebeu-o com intrigante reveréncia.

No seu discurso, o Ministro Ribeiro da Costa enfatizou o suposto distanciamento do
Judiciario com a politica, o qual se mantinha, segundo ele, “[...] ininfluenciavel pelos extremos
da paix3o politica [...]3'4. No entanto, de forma contraditoria, apontou como responsaveis por
aquela situagdo em que se encontrava o pais os detentores do Governo que havia sido deposto,

a quem acusou de estarem “[...] movidos por um propdsito vesanico [...]3!3

, pronunciamento
que demonstra se ndo uma opg¢ao pelo governo militar, um desaprego politico pelo governo
anterior.

Incoerente ainda a afirmagdo do presidente do STF, institui¢do eleita pelo Constituinte
para a guarda da Constituicéo, e diante do golpe que havia rompido com a ordem constitucional
vigente, de que o sacrificio de principios e de garantias constitucionais seria aceitavel em
momentos de crise, quando se tem como objetivo a sobrevivéncia da democracia’!. Foi como
se o Supremo, nas palavras do seu entao presidente, reconhecesse uma espécie de legitimagio
do golpe militar, permitindo naquele momento que os insurgentes se desobrigassem com a
Constituigdo sem que isso lhes rendesse qualquer desagravo, ja que o estado de excecéo criado

havia sido para o bem, em defesa da democracia. Em nome da democracia, portanto, o arbitrio

da autocracia parecia ter sido muito bem-vindo.

314 VALE, Osvaldo Trigueiro do. O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-institucional. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1976, p. 26.

315 Tbid.

316 Tbid.
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E certo que ndo se pode exigir do Judiciario a defesa incontinente do Estado Democratico
de Direito diante de um regime de excecdo, na esperanga de que consiga fazer frente a investidas
autoritarias de um poder armado, com todo o seu poderio bélico. De outro lado, espera-se
sempre uma reagido mais aguda daquele designado defensor da ordem politica constitucional
democratica, ou ainda, como advertem as palavras de Lima, uma “[...] resisténcia ainda que
meramente discursiva, colocaria os juizes num patamar de aprego democratico por parte da
sociedade; aprego referencial que eles, historicamente, ndo dispdem até os dias de hoje™3!”.

O governo militar, na tentativa de ndo parecer antiliberal, preservou de inicio a ordem
juridica da Constituicdo de 1946, com sua tradi¢do republicana, a divisdo classica do
funcionamento dos Poderes e a Federagdo. Néo se demorou, ndo obstante, a reger o pais com
viés unitarista, reduzindo-se, com isso, a importancia dos Estados-membros ao neles interferir
sob as mais diversas escusas, ora para combater a corrupgdo, ora para reprimir a subversao, e,
quando possivel, apropriando-se de fontes de receitas dos Estados?!8.

Emblematica, nesse sentido, a concessdo de habeas corpus pelo Supremo Tribunal
Federal a governadores de Estado perseguidos ainda no inicio do regime militar, no que talvez
tenha sido a mais significativa reago entre as poucas empreendidas pelo Judiciario durante esse
periodo. Como descreve Vale, a nova ordem juridica implantada pelo governo ditatorial “[...]
permitia o afastamento abrupto de qualquer governador, através da suspensdo dos seus direitos
politicos e/ou cassac¢do de seus mandatos™!?.

O governo militar afastou de inicio os idedlogos contestadores, deixando para um
segundo momento aqueles governadores que pareciam ndo oferecer grande perigo naquele
instante. Diante da amea¢a de prisdo, o STF concedeu habeas corpus preventivo a Plinio
Coelho, governador do Amazonas®?°, que ja se encontrava afastado do cargo. O entendimento
esbocado pelo STF traria tensdo ao ja inflamado ambiente politico, sobretudo em razdo do
descontentamento de alguns setores militares, que viam a decisdo como afronta ao poder do
governo central e ao seu interesse de usar do mesmo artificio da cassagfo para afastar outros

governadores desidiosos.

31T LIMA, Martdnio Mont’ Alverne Barreto. A importancia de uma cultura democrética no Poder Judiciério. In:
Lilia Maia de Moraes Sales (org.). A cidadania em debate: estudos sobre a efetivagido do direito na atualidade.
n° 1. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2003b, p. 161-171, p. 167.

318 VALE, op. cit., p. 3.

319 VALE, op. cit., p. 56.

320 HC 41.049, de relatoria do Min. Vilas Boas, julgado pelo Tribunal Pleno em 4 de novembro de 1964. In.
KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Meméria jurisprudencial: Ministro Ribeiro da Costa. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 2012, p. 82.



89

Miguel Arraes, apds ser despojado do cargo de governador do Estado de Pernambuco,
ainda sofreria com a deten¢fo de quase um ano**! sem que lhe fosse aberto nenhum processo

formal322

, cerceando assim o seu direito constitucional de defesa. Impetrado pelos advogados
Sobral Pinto e Antonio de Brito Alves, o habeas corpus seria obtido por Miguel Arraes em 19
de abril de 1965, por decisdo unanime do STF?*?3. Outros governadores também sofreriam
afastamento pelo governo golpista, como ¢é o caso de Seixas Ddria, governador de Sergipe, e
Mauro Borges, governador de Goias??*.

A apreciacdo pelo STF de alguns desses conflitos federativos que envolviam interesse
direto do governo militar revelou-se fundamental para o impasse entre Executivo e Judiciario,
o que redundou na reagdo militar com a expedi¢do do Ato Institucional n.° 2 (AI-2)*%, que
alterou a composi¢ao do Supremo de 11 para 16 ministros. O objetivo da medida era conseguir
uma maioria favoravel aos impetos do “governo revolucionario” naquela Corte; uma estratégia
politica, portanto, para neutralizar os ministros contrarios ao governo militar. O Al-2 ainda seria
conhecido por permitir ao presidente legislar através de decretos-lei em matéria de seguranga
nacional e por extinguir o multipartidarismo no Brasil3?¢, preservando apenas dois partidos
politicos, o MDB e a ARENA.

Apds a publicagdo do Ato Institucional n.° 5 (Al-5), o governo militar ainda infligiria
violento golpe ao Judiciario quando, em janeiro de 1969, aposentou compulsoriamente trés
ministros do STF: Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e Victor Nunes Leal. Dos 13 ministros
restantes, apenas dois se solidarizaram, um renunciando e o outro requerendo aposentadoria; os
demais permaneceram silentes. A cassag@o dos ministros, somada a ampliagdo da composi¢do
do STF e a nomeacdo de ministros realizada pelos militares, tornou o STF ainda mais obediente
as intengdes do governo militar®?,

Esse servilismo seria bem exposto no julgamento da Reclamagio n.® 849, proposta pelo
MDB, e que teria como pano de fundo o debate acerca da inconstitucionalidade do Decreto-Lei

n.° 1.077, editado no governo de Médici em 26 de janeiro de 1970, que instituiu a censura prévia

a livros, periddicos e espetaculos publicos. Em sessdo de 10 de marco de 1971, o STF julgou

321 Miguel Arraes foi preso logo no inicio do golpe militar, em 1° de abril de 1964. In. ALVES JR., op. cit., p. 361.
322 VILLA, op. cit., p. 141.

323 VALE, op. cit., p. 57

324 KAUFMANN, op. cit., p. 81.

325 O Ato Institucional n.° 2, de 27 de outubro de 1965, mesmo mantendo a Constituicio de 1946, realizou
importantes modificacdes no seu texto, entre as quais a alteragdo da composi¢do do STF prevista no artigo 98, a
qual passou de 11 para 16 o nimero de ministros. Para mais, ver o texto do Al-2, In ANDRADE; BONAVIDES,
op. cit., p. 775-782.

326 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1995, p. 474.
32T VILLA, op. cit., p. 142-3. Ver ainda em ALVES JR., op. cit., p. 362.
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contrariamente ao requerido na Reclamag@o, aprovando, em contrapartida, a referida legislagao

328 'O Ministro Adauto Liicio Cardoso, Uinico a combater

atentatodria as liberdades fundamentais
o malsinado decreto, protagonizou momento histérico contrario a passividade do Supremo
quando, indignado com a decisdo, retirou a toga e a jogou ao chdo em plena sessdo plenaria,
requerendo logo apos a sua aposentadoria®?’.

Evandro Lins e Silva, um dos trés ministros cassados em 1969, quando perguntado em
entrevista sobre a existéncia de confronto aberto com os militares nos resultados dos
julgamentos do STF, respondeu que o Supremo apenas cumpria com a Constitui¢do da
Republica: “Nés nunca decidimos um processo contra a Revoluc¢do em si, contra o movimento
militar; nds decidiamos de acordo com a Constituigdo [...]"*3.

Mesmo afirmando que o STF vinculava-se ao teor do texto constitucional ao decidir, as
palavras do ministro denunciam certo estado de indiferenga quanto a ruptura patrocinada pelos
militares, ja que essa fenda aberta no processo politico brasileiro ia de encontro exatamente ao
que propunham as diretrizes determinadas na Constituicdo. Essa passividade seria uma
constante na histdria do Judiciario até o periodo de redemocratizagéo, iniciado na década de 80,
ficando o STF durante todo esse periodo, nas palavras de Villa, “[...] restrito ao juridicismo
vazio, tdo tipico do Brasil”*!. E completa: “O tribunal estava de costas para o pais™332.

O imobilismo do STF também se faria presente no processo de redemocratizagdo. Os
ministros do Supremo, ndo entusiasmados com a perspectiva de mudangas diante do novo
cenario democratico que se avizinhava, adotaram posicionamento conservador diante da
Constituinte. Filiaram-se a posi¢cdes a direita do debate, tanto por ndo reconhecerem uma
ruptura na ordem juridica constitucional, quanto para desestimular transformagdes profundas

na estrutura e no funcionamento do STF333

. O discurso de instalagdo da Assembleia Nacional
Constituinte, proferido pelo Ministro Moreira Alves, entdo presidente do STF, foi um prentincio
do juizo e do comportamento dos ministros do STF na Constituinte: “Ao instalar-se esta
Assembleia Nacional Constituinte, chega-se ao termo final do periodo de transi¢do com que,

sem ruptura constitucional, e por via de conciliagdo, se encerra ciclo revolucionario™?34.

328 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. Meméria jurisprudencial: Ministro Evandro Lins. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 2009, p. 71.

329 SILVA, Evandro Lins e. O saldo dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1997, p. 407-8. Ver também em VILLA, op. cit., p. 143.

30 SILVA, Evandro Lins e. op. cit., p. 386.

BLVILLA, op. cit., p. 144.

332 Tbid.

333 FREITAS, Ligia Barros de; KOENER, Andrei. O Supremo na Constituinte € a Constituinte no Supremo. Lua
Nova, Séo Paulo, n. 88, p.141-184, 2013, p. 144.

334 ALVES, José Carlos Moreira. Discurso de instalagio da Assembleia Nacional Constituinte. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 24, n. 93, p. 5-14, jan./mar., 1987, p. 12.
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Adotado o discurso de continuidade, que afirmava inexistir ruptura da ordem
constitucional, os ministros do STF consideraram infundada a instalagcdo de uma Constituinte,
ja que para eles o problema da Constitui¢io repousava na sua execu¢do, € nio no seu texto’.
A desconfianga externada nas palavras do Ministro Oscar Dias Corréa, para o qual seria a
convocag¢io de uma Assembleia Constituinte objeto de exploragdo ideoldgica e demagogica3®,
reforca o teor conservador singular perpetrado pelos membros do STF naquele periodo, em que
as preocupagdes repousavam mais em ndo deixar de ser o STF aquilo que nunca foi durante o
regime militar, resguardando, em contrapartida, todos os privilégios, do que em projetar um
melhor futuro na realizagdo de um Supremo enfim investido de um patamar de aprego
democratico ante a sociedade brasileira.

Propostas que tratavam da restruturacéo do Judiciario eram vistas com desconfianga pelos
membros do STF. Talvez a proposta de maior repercussdo tenha sido a que criava um Tribunal
Constitucional no Brasil. O ministro Oscar Dias Corréa, v.g., defendia posicionamento
contrario a criacdo da Corte Constitucional. Para ele, nfo se poderia admitir a retirada de
algumas competéncias do Supremo, como a que tratava de matéria que dizia respeito a certos
direitos, a exemplo dos direitos a liberdade e a honra, e a que versava sobre atos politicos ou de
soberania®?’.

Por pressdes dos ministros do STF, a proposta levada por José Afonso da Silva ao
Anteprojeto Constitucional da Comiss@o Provisoria de Estudos Constitucionais (Comissdo
Afonso Arinos), apelidado de “anteprojeto dos notaveis”, foi rejeitada®3®.

A proposta inicial da Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, de
relatoria de Plinio de Arruda Sampaio, igualmente previa a criacdo do Tribunal Constitucional,
com indica¢8o paritaria de ministros pelo Presidente da Republica, pelo Congresso Nacional e
pelo Superior Tribunal de Justiga. Além disso, afastava a vitaliciedade do cargo, criando um
mandato a ser exercido pelos ministros no prazo maximo de 12 anos, vedada a recondugio®°.

Nao obstante, o anteprojeto aprovado definitivamente em 25 de maio de 1987 pela

referida subcomissdo excluiu a criagdo do Tribunal Constitucional, mantendo ainda a existéncia

335 FREITAS; KOENER. op. cit., p. 146.

336 CORREA, op. cit., p. 24.

37 1bid., p. 27.

338 FREITAS; KOENER, op. cit., p. 147.

339 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Anteprojeto inicial da Subcomissdo do Poder Judicidrio
e do Ministério Publico. Relatorio sobre a organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Relator Plinio
de Arruda Sampaio. Vol. 114. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/Documentos Avulsos/vol-114.pdf>. Acesso em:
4/12/2015.
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de mandato de 12 anos para oito do total de 19 ministros previstos para a composi¢do do
Supremo Tribunal Federal, exercendo os 11 ministros restantes o cargo de forma vitalicia®*.

O anteprojeto de Constituicdo formulado por Fabio Konder Comparato, a pedido da
diregdo nacional do Partido dos Trabalhadores, abordou pontos ainda hoje bastante polémicos
a respeito do Judiciario brasileiro®*!. Além de igualmente reclamar a criagio do Tribunal
Constitucional, com competéncia para julgar as altas questdes politicas do Estado brasileiro,
incluia o Tribunal de Contas na esfera do Judiciario, por entender que questdes de natureza
eminentemente juridica ndo deveriam ser resolvidas pelo Congresso Nacional, 6rgdo de
predominancia politica’*?. Mas o que mais impressionou foi a lucidez com que abordou a
corrupcao de magistrados, tema ainda hoje pouco debatido abertamente, destinando-lhe artigo
especifico no anteprojeto’3.

Da leitura do texto original da atual Constitui¢8o, em particular o capitulo III do titulo IV
(Da organizagdo dos poderes), que trata do Poder Judicidrio, percebe-se que o Tribunal
Constitucional n3o foi implementado — ponto considerado negativo por muitos
constitucionalistas, a exemplo de Bonavides**, assim como as demais propostas acima
apontadas nio foram acolhidas. O cargo de ministro do STF manteve-se vitalicio; o STF, em
vez de repartir, ampliou ainda mais o rol de competéncias, e a corrup¢do dos membros do
Judiciario permanece um tabu, principalmente se comparado a forma aberta como ¢ abordado
o tema corrupcdo nas demais esferas de poder pelos meios de comunicacgdo e pela sociedade
em geral.

O discurso de que inexistiu uma ruptura constitucional com a ditadura militar e de que o
processo politico de democratizacdo que se avizinhava era uma espécie de “passagem de
bastdo” de um “ciclo revolucionario”, concedido pelos militares por via de conciliago, atendia
bem ao interesse de ministros do Supremo que pretendiam permanecer no cargo. Inexistindo
ruptura, prescindivel a instalagdo da Constituinte, que seria fruto de interesses vis, de joguetes

politiqueiros. Desnecessaria, ainda, a alternincia de poder no STF, cujos membros estariam,

340 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Anteprojeto aprovado pela Subcomissio do Poder
Judiciario e do Ministério Publico em 25 de maio de 1987. Relator Plinio de Arruda Sampaio. Secdo de

documentagdo parlamentar. Vol. 119. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-119.pdf>. Acesso em:
4/12/2015.

341 COMPARATO, Fabio Konder. Muda Brasil: uma Constitui¢do para o desenvolvimento democratico. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1986, p. 7.

342 Ibid., p. 48-9.

343 Segue a transcrigdo do referido artigo: “Art. 158 — Qualquer cidaddo tem o direito e a Ordem dos Advogados
do Brasil o dever de denunciar ao tribunal competente os casos de corrupgdo de magistrados; § 1° - O tribunal ¢
obrigado a processar a denuncia, em qualquer hipétese, com o acompanhamento do Ministério Publico.; § 2° - A
condenag@o do denunciado implica a perda de cargo”. In. Ibid., p. 120-21.

344 ANDRADE; BONAVIDES, op. cit., p. 486.
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durante todo o periodo “revolucionario”, blindados de quaisquer influéncias politicas,
desempenhando heroicamente suas fungdes, ou, como afirmou o Ministro Evandro Lins e Silva
quando perguntado sobre a repercussdo no STF da efervescéncia politica no final do governo

7345 alheios as disputas

de Jodo Goulart, os ministros viviam numa espécie de “torre de marfim

politicas, interessando-lhes apenas o cumprimento da Constitui¢ao.
Mas, como ja se sabe, ndo foi preciso embaracar a abertura da Constituinte para que os

ministros nomeados no governo ditatorial permanecessem como guardides da Carta da nova

ordem democratica.

5.3 O Supremo e alguns reflexos decorrentes da inexisténcia de uma cultura democratica
no atual estagio constitucional

A biografia do Ministro Moreira Alves, Procurador-Geral da Republica no governo do
general Emilio Garrastazu Médici, no periodo da histdria brasileira que ficou conhecido como
“anos de chumbo”, e em seguida nomeado ministro do STF por Ernesto Geisel**¢, é exemplo
de que a manuteng¢do na redemocratizacdo de ministros do STF nomeados pelo governo militar
geraria impasses quanto aos valores cultivados na nova ordem democratica.

O proprio discurso do ministro enquanto presidente do STF — em parte acima transcrito
—na instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, com o qual procurou suavizar quase vinte
anos de ditadura militar, descrevendo-o como um “periodo de transi¢do” e como um “ciclo
revolucionario”, ignorando, com isso, a importancia da resisténcia democratica da sociedade
que culminou na Constituinte, demonstra em certo ponto seu acolhimento ao regime militar que
tanto o havia prestigiado.

O julgamento do Mandado de Injun¢do n.° 107-3/DF (MI 107-3), no qual o Ministro
Moreira Alves atuou como relator, foi e ¢ ainda hoje apontado por diversos constitucionalistas

como um duro golpe & democracia constitucional brasileira®*’.

345 SILVA, op. cit., 1997, p. 377.

346 Moreira Alves foi nomeado Procurador-Geral da Republica do Brasil por Médici em 19 de abril de 1972,
exercendo o cargo entre 24 de abril de 1972 a 19 de junho de 1975. Nomeado ministro do Supremo Tribunal
Federal por Ernesto Geisel, através de decreto datado de 18 de junho de 1975, tomou posse no dia 20 de junho do
mesmo ano, permanecendo no cargo até 20 de abril de 2003, quando foi obrigado a se aposentar compulsoriamente
por ter atingido a idade limite do funcionalismo publico. Informagdes obtidas no proprio sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal. Para mais, vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. José Carlos Moreira Alves.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=10> Acesso em:
7/1/2016.

347 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Mandado de injungdo: do formalismo ao axiologismo? O que mudou?
Uma andlise critica e reflexiva da jurisprudéncia do STF. In: CATTONI, Marcelo MACHADO, Felipe (Coords.).
Constituicéo e processo: entre o Direito e a Politica. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 13-29, p. 17. Ver ainda em:
LIMA, op. cit., 2003b, p. 168-9; ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo:
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O instituto do mandado de injungéo foi introduzido no Direito Constitucional brasileiro
com o objetivo, segundo Rocha, “[...] de superar o problema do ndo exercicio dos direitos
subjetivos fundamentais por paralisia do legislador™*%. Tratou-se, em certa medida, do
reconhecimento do Constituinte de que o arcabouco normativo constitucional, para além da
regulagdo e organizacdo dos poderes ¢ da previsdo de direitos fundamentais de primeira
dimensdo, externaria um sem-numero de direitos que reclamariam um comportamento
Legislativo positivo do Estado, com vistas a conformé-los socialmente, tornando efetiva a
propria Constituicdo. Muita esperanga foi depositada, a ponto de Andrade e Bonavides apontar
o mandado de injun¢fo, ja em 1989, como o “... mais valioso, enérgico e provavelmente eficaz
instrumento ja criado para garantir a observdncia e a execugdo dos direitos e liberdades
constitucionais [...]3%°.

O entusiasmo de Andrade e Bonavides pode ser compreendido diante do terreno
democratico no qual se edificou a nova Constitui¢do, importando mais do que tudo a declaragdo
de garantias e de direitos fundamentais com os quais poderia o povo contar, mesmo em face
dos poderes politicos do Estado. Vale lembrar que as constituicdes brasileiras anteriores
apresentaram sérias dificuldades de efetivacdo, em especial as normas de contetido social, as
quais eram interpretadas como meras declara¢des de intengdes (normas programaticas)>>°.
Nesse panorama, o mandado de injungéo se apresentava como remédio constitucional capaz de
proporcionar o gozo pleno dos direitos fundamentais, conformando-os socialmente sempre que
a falta de regulamentagdo legal impedisse o acesso desses direitos aos seus destinatarios.

O Ministro Moreira Alves, cujo voto no referido MI 107-3 foi o vencedor, manifestou-
se sobre dois pontos essenciais para a sobrevivéncia pratica do entdo nedfito remédio
constitucional: o primeiro ponto dizia respeito a sua autoaplicabilidade, enquanto o segundo
tratava da finalidade do mandado de injunc@o.

A regra que determina a imediata aplicacdo das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, prevista no § 1°, artigo 5°, da Constituicdo de 1988, ndo poderia

excepcionar o mandado de injung¢@o, cuja missao constitucional repousa exatamente em realizar

Malheiros, 1995, p. 145-53; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005, p. 137 et. seq.

348 ROCHA, op. cit., p. 146. No mesmo sentido, ver CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes
do Poder Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 529 et. seq.

349 ANDRADE; BONAVIDES, op. cit., p. 510.

330 OLIVEIRA, Herzeleide Maria Fernandes de. Mandado de injungfo. Revista de Informacdo Legislativa, v.
25, n. 100, p. 47-62, out./dez. 1988, p. 48. A autora lembra ainda que o mandado de injungio surgiu com a
preocupagio de garantir a defesa do direito publico subjetivo a educagdo, cujas normas que dele tratavam eram
concebidas até entdo como normas programaticas, sendo proponente da matéria o senador cearense Virgilio
Tavora. Ibid., p. 49-50.
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concretamente as normas constitucionais. Paradoxal seria exigir norma regulamentadora para
se utilizar de um instituto criado pelo Constituinte exatamente como remédio apto a afastar a
omissao do legislador que viesse a inviabilizar o exercicio de algum direito fundamental.
Mesmo diante de circulos juridicos contrarios a autoaplicabilidade do mandado de
injun¢do®>!, considerado por Oliveira um entendimento puramente ideoldgico e desprovido de
valor juridico®2, manifestou-se o STF por sua imediata ado¢do. Os demais ministros seguiram
o voto do Ministro relator Moreira Alves, segundo o qual seria 0 mandado de injungdo seria
“[...] autoexecutavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica que o

7

regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que lhe ¢ analogicamente o
procedimento do mandado de seguranga, no que couber’>3.

No que tange a finalidade, decidiu o STF que ao Judiciario caberia declarar a
inconstitucionalidade por omissdo, confiando-lhe apenas dar ciéncia dessa declaragio ao Poder,
orgdo, entidade ou autoridade responsavel pela mora legislativa. Segundo o relator, o mandado
de injunc¢éo possuiria como finalidade tdo somente cientificar a omisséo, a semelhanca do que
ocorre com a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo prevista no § 2°, artigo 103 da
Constitui¢do Federal®*, falecendo ao Judiciario, com isso, competéncia para suprir a omissao
do legislador.

Rocha aponta o equivoco da decisdo ao equiparar a finalidade do mandado de injungéo
ao da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ja que aquele concerne a defesa e a
viabilidade do exercicio de direitos subjetivos fundamentais, enquanto este ¢ instrumento criado
para a defesa do direito objetivo constitucional®>>. Essa decisdo do STF, que optou claramente
por uma postura de ndo ingeréncia nas omissdes legislativas (autolimitagdo ou self restraint),
mesmo existindo comando constitucional a autorizar a ruptura momentanea do monopdlio
legiferante no caso concreto com vistas ao exercicio pontual de direito subjetivo, tornou o
mandado de injungéo, tdo aclamado na Constituinte, um remédio sem efeito pratico durante

anos>°,

331 ANDRADE; BONAVIDES, op. cit., p. 512.

352 1bid., p. 53.

353 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questio de ordem no Mandado de Injuncio 107-3/DF. Requerente: José
Emidio Teixeira Lima. Requerido: Presidente da Republica. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Moreira Alves. DJ,
21 set. 1990. Ementario n° 1.595-1, p. 47-8.

334 1bid., p. 47.

355 ROCHA, op. cit., 1995, p. 146 et. seq.

336 Diante do tratamento jurisprudencial despendido, Barroso chegou a propor a substitui¢io do mandado de
injuncdo, o qual classificou de “complexidade desnecessaria”, atribuindo ao juiz a “... competéncia para a
integragdo da ordem juridica, quando necessaria para a efetivagdo de um direito subjetivo constitucional submetido
a sua apreciagdo”. In. BARROSO, Luis Roberto. O que foi sem nunca ter sido. Uma proposta de reformulagéo. In:
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
189-198, p. 197.



96

O voto do Ministro Moreira Alves, que transformou em meramente declaratério um
instituto de natureza explicitamente mandamental®>’, voto esse estranhamente considerado
brilhante por alguns dos ministros que o seguiram, ¢ apenas um (mas grave!) exemplo de que a
auséncia de cultura democratica no Judicidrio pode pdr em xeque conquistas populares
consolidadas apds anos de debates e enfrentamentos sociais.

Mostrou-se um equivoco para a democracia brasileira absorver os ministros do STF
nomeados durante o periodo de excegdo militar, haja vista terem sido formados sob a égide de
valores outros, sem apreg¢o a cultura democratica, inadequados, portanto, a melhor compreensao
das novas institui¢des e dos novos institutos lapidados para servir a um Estado Democratico. O
destino do mandado de injun¢fo, que se tornou indcuo durante anos, talvez haja sido apenas o
parcial cumprimento de uma previsdo (ou promessa) realizada pelo Ministro Moreira Alves de
que as “imperfei¢des” do novo texto constitucional seriam corrigidas pelo Supremo com o
tempo*8.

E preciso registrar que a jurisprudéncia atual do STF abandonou o posicionamento

adotado no MI 107-3/DF, aderindo hoje a teoria concretista®>’

, segundo a qual o Judiciario esta
autorizado a adotar comportamento ativo diante da omissdo legislativa levada ao seu
conhecimento por meio do mandado de injungdo. Um pouco antes da mudanca de
entendimento, o STF ja vinha permitindo & parte requerer, ante a persisténcia da mora
legislativa apos determinado prazo, perdas e danos em razio da inviabilidade do exercicio do
direito fundamental perquirido®’.

O debate atual em torno do mandado de injungdo ndo mais diz respeito a falta de
ingeréncia nas omissoes legislativas (self restraint), mas trata da extensio dessa interferéncia,

ja que o STF vem admitindo, além do efeito aplicado apenas as partes do processo (teoria

337 Interessante € que o STF, na citada decisdo do Mandado de Injungio 107-3/DF, afirma a natureza mandamental
do remédio constitucional, para em seguida dizer que a sua finalidade ¢ declarar a omissdo, dando-se ciéncia ao
omisso para que adote as providéncias que se fizerem necessarias.

358 LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Democracia no Poder Judiciario. In: Revista Direito e Liberdade.
Mossoro. v. 1. n. 1, p. 317-330, jul./dez. 2005, p. 322.

3% A teoria concretista, na qual compete ao Judicidrio viabilizar o exercicio do direito fundamental até que
sobrevenha a norma regulamentadora, esta dividida em duas: concretista geral, cujo efeito da decis@o transborda
a relacdo entre as partes (efeito erga omnes); concretista individual, em que o efeito atinge apenas as partes
envolvidas no processo. A concretista individual ainda pode ser direta, que ¢ quando o Judiciario viabiliza de
imediato o direito, e intermediaria, quando o Judiciario estabelece de inicio um prazo para que o poder competente
possa suprir a norma faltante. Mantendo-se o poder inerte, s6 entdo poderd o Judiciario viabilizar o direito
perseguido. Para mais, ver FERNANDES, op. cit., p. 16-17;

360 MEIRELLES, Hely Lopes; MENDES, Gilmar Ferreira; WALD, Arnaldo. Mandado de seguranca e a¢des
constitucionais. 35. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 332. Ver ainda CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 546-547, ¢
CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 134-135.
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concretista individual), o efeito erga omnes (teoria concretista geral) tipico de a¢des de controle
abstrato de constitucionalidade3®!/362,

Mesmo diante do novo posicionamento do STF, ndo se pode esquecer o grave prejuizo
de quase duas décadas de imobilismo, muito menos, também em face da fragil cultura
democratica do Judiciario brasileiro, fechar os olhos ¢ aceitar passivamente o seu atual avango
politico de toada ativista, ampliando discricionariamente os efeitos do mandado de injungdo
para além do previsto na Constituigao.

Nao se pode supor que o desenrolar do MI 107-3/DF deveu-se tdo somente a presenca
de Moreira Alves na composi¢do do STF. Nio se trata de sua competéncia técnica, mas do que
ele representa, com sua formagdo sem base democratica. O Judiciario, assim como todas as
demais instituigdes que serviram ao governo militar, deveria ter passado por um processo de
democratizac@o, a comecar pela alteragdo na composi¢do de seus membros, o que propiciaria
uma ressignificagdo do seu papel na sociedade. Quem, por livre-arbitrio, serviu a um governo
que encenou um dos periodos mais marcantes da nossa histoéria, com grave afronta as
liberdades, ndo poderia melhor servir a uma democracia, ja que os valores nucleares deste
regime foram defenestrados durante a ditadura militar.

A decisdao do STF na Ag¢8o de Descumprimento de Preceito Fundamental de n.° 153
(ADPF 153) é mais um emblematico indicativo da cultura conservadora do Judiciario brasileiro.
Protocolada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 21 de
outubro de 2008, a referida ADPF tinha como objeto a Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979
(Lei de Anistia), na qual se questionava em especial a extensdo dada a anistia politica, que fora
igualmente concedida aos agentes publicos civis e militares.

Pretendia a OAB ou a declara¢do de ndo recepcdo do disposto no § 1° do artigo 1° da

Lei n.° 6.683/79°% pela Constitui¢io Federal de 1988, ou a interpretagdo conforme a

361 A exemplo, o STF adotou no ano de 2007 a teoria concretista geral no Mandado de Injun¢do 670/ES, aplicando
a todos os servidores publicos a lei de greve vigente no setor privado (Lei n.® 7.783/89). In: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 670/ES. Sindicato dos servidores policiais civis do Estado do Espirito
Santo e Congresso Nacional. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em 25 out. 2007.
362 Estudo realizado por Batochio com o objetivo de averiguar o fundamento determinante para se atribuir
determinado efeito ao mandado de injungéo foi inconclusivo, ndo sendo possivel extrair uma ratio decidendi dos
acdrddos por ela analisados. Ver em BATOCHIO, Ligia Lamana. A interpretacdo do STF quanto aos efeitos da
decisio no mandado de injungdo. In: COUTINHOA, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. (Coords.).
Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF? Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 161-175. Para entender as
mudangas de entendimento do STF a respeito dos efeitos do mandado de injungéo, ver ESTEVES, Bruna de Bem.
O que mudou no entendimento do STF sobre os efeitos do mandado de injungdo? In: GORZONI et al. (Orgs.).
Jurisdicdo constitucional no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 141-157.

363 «Art, 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundag¢des vinculadas ao poder publico,
aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
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Constitui¢do, de modo a declarar que a anistia ndo se aplicava aos agentes da repressdo quando
da pratica de crimes comuns contra seus opositores politicos. Entendia inexistir conformidade
com a atual Constituicdo caso se considerasse valida interpretacdo que concedesse a anistia a
agentes publicos responsaveis, entre outras violéncias, por desaparecimentos forcados,
homicidios, estupros e lesdes corporais. A interpretacdo favoravel a validade do dispositivo
implicaria, segundo a OAB, desrespeito ao dever do Poder Publico de ndo ocultar a verdade,
aos principios democratico e republicano e ao principio da dignidade da pessoa humana®.

O Ministro Eros Grau, relator da ADPF 153, proferiu voto pela improcedéncia da agao,
no que foi acompanhado pela maioria dos ministros. Por sete votos a dois, prevaleceu o
entendimento de que a Lei de Anistia era valida, pois revestida de um propdsito conciliador e
de transi¢o entre o regime militar e a atual democracia. Um dos argumentos utilizados pelo
Ministro relator foi o de que a Lei de Anistia havia sido reafirmada pelo Poder Constituinte da
Constitui¢do de 1988 através do texto da Emenda Constitucional n.° 26/85%%. Dessa forma,
estaria a anistia da Lei n.° 6.683/79 integrada a nova ordem constitucional.

Sobre o argumento esbogado pela OAB de que o dispositivo afrontaria os principios
democratico e republicano, ja que a lei teria sido votada por um Congresso Nacional no qual
seus membros foram escolhidos indiretamente — a exemplo dos chamados “senadores bidnicos”
— e sancionada por um general do Exército ndo escolhido pelo povo, e que, por isso, o diploma
deveria ter sido legitimado por um Legislativo da atual ordem cujos membros fossem
escolhidos através de elei¢des livres, o Ministro Eros Grau teceu comentarios infelizes. Afirmou
com desfagatez que, fosse referendar o argumento sobre a legitimidade do diploma como
explicitado na inicial, poder-se-ia considerar inconstitucional, ao menos formalmente, toda a
legislacdo produzida antes da Constituicdo de 1988, a exigir legitimag¢do de toda essa legislagdo
pelos parlamentares ingressos por meio de eleig¢do livre ou diretamente pelo povo soberano,
mediante referendo’®.

O Ministro Gilmar Mendes, que também votou pela total improcedéncia da ADPF, foi

um dos adeptos da tese de que a anistia concedida através da Lei n.® 6.683/79 representaria uma

punidos com fundamento em Atos Institucionais ¢ Complementares (vetado). § 1° - Consideram-se conexos, para
efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao
politica. [...]”. In. BRASIL. Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6683.htm>. Acesso em: 13 set. 2015.

364 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 (ADPF 153).
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Ministro Eros Grau. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Julgamento em 29 de abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=612960>. Acesso em: 20 nov. 2015.

365 Emenda Constitucional que permitiu a realizagdo da Assembleia Nacional Constituinte.

366 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153 (ADPF 153),
op. cit.



99

espécie de pacto ou acordo entre as forgas politicas contrarias, “apresentando-se como meio de
superacdo da dicotomia amigo/inimigo que havia sido potencializada no periodo de crise
precedente™®’. Essa argumentagio em torno de um suposto pacto, que teria sido imprescindivel
para se chegar a atual democracia, ndo é nova, mas ganhou forga apos o julgamento da ADPF
153 pelo STF33,

Essa linha de argumento que orientou a decisdo do STF ignora o contexto politico-social
e institucional no qual se encontrava o pais quando da publicacdo da referida lei. Nao se pode
considerar um pacto ou um acordo quando uma das “partes” (v.g., sociedade civil) ndo dispunha
da livre expressdo de sua vontade, quando inexistia, portanto, um equilibrio de forgas politicas.
Mencione-se, ademais, que embora a sociedade brasileira tivesse se esforgado para compor o
processo de abertura, foi ele vaticinado na forma e no tempo do regime militar3®.

Do didlogo travado entre um poder armado estabelecido ditatorialmente ha anos € uma
sociedade civil carente de liberdade, vivendo uma espécie de “estado de necessidade
democratica”, ndo se poderia esperar um pacto, € sim uma imposi¢do mediante coacdo da parte
mais forte. Kozicki reforca o carater impositivo da Lei de Anistia ao afirmar que “essa lei, tal
como aprovada em 1979, frustrou a vontade popular e, ao contrario do quer fazer crer a histérica
politica hegemonica, ndo é fruto de acordo politico algum™7°,

Propondo uma releitura da ADPF 153 sob o aspecto argumentativo e principiologico,
Roesler e Senra chegam a conclusido de que a decisdo, embora racional e justificada, foi

13

incoerente, dados “... os principios ¢ os valores defendidos no Estado Democratico de

Direito™7!. A solugdo emprestada ao caso, ainda que eventualmente considerada uma
excepcionalidade, ndo se adequaria ao requisito da universalidade de seus argumentos, nio

podendo, portanto, ser reproduzida em caso andlogo®72.

367 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153 (ADPF 153).
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Ministro Eros Grau. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Julgamento em 29 abr. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 20 nov. 2015.

368 DAVID, Gomes; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Transicdo de constitucionalismo: aportes ao debate
publico contemporaneo no Brasil. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo de et al. (Orgs.). O direito achado na rua:
introducao critica a justica de transicdo na América Latina. vol. 7. Brasilia: UnB, 2015, p. 185-190, p. 186.

369 KOZICKI, Katya. Backlash: as “Reagdes Contrarias” & Decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF. In:
SOUSA JUNIOR, José Geraldo de et al. (Orgs.). O direito achado na rua: introdugdo critica 4 justica de transicio
na América Latina. vol. 7. Brasilia: UnB, 2015, p. 192-196, p. 192-193.

370 Tbid., p. 193.

371 ROESLER, Claudia Rosane; SENRA, Laura Carneiro de Mello. Lei de Anistia e justica de transigdo: a releitura
da ADPF 153 sob o viés argumentativo e principioldgico. Revista Sequéncia. 33, 64, p. 131-160, jan. 2012, p.
159.

372 Tbid., p. 157-158.
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O julgamento do caso Julia Gomes Lund e outros pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ocorrido em novembro de 2011, no qual o Brasil foi condenado a investigar ¢ a
processar os responsaveis pelo desaparecimento de militantes no conflito que ficou conhecido
como Guerrilha do Araguaia, reacendeu a discussdo a respeito da decisdo do STF na ADPF
153, proferida meses antes®’>. Isso demonstrou ndo apenas o equivoco do STF ao ignorar a
necessidade de se responsabilizar agentes publicos que praticaram crimes contra a humanidade,
como também revelou o descontentamento dos cidaddos e da comunidade internacional
(backlasch)®™* com o acanhamento da mais alta Corte brasileira na defesa do Estado
Democratico de Direito, ja que expedientes transicionais sdo sabidamente importantes para a
retomada e o fortalecimento de uma nova cultura.

A Acao Penal 470, processada e julgada pelo STF, que ficou popularmente conhecida
como “Mensaldo”, rendeu alguns pontos positivos para a democracia brasileira. A prisdo de
importantes politicos do cendrio nacional e de representantes da elite econdmica,
independentemente do debate em torno dos erros e dos acertos cometidos pelos ministros do
STF, trouxe esperanga quanto a epidémica sensa¢do de impunidade, sobretudo quanto aos
crimes praticados pelos que detém poder econdmico e politico no Brasil.

O referido julgamento, ndo obstante, ndo apagou o motivo maior para essa (ainda)
constante sensacdo de impunidade. O STF, mesmo competente para processar e julgar
originalmente diversas autoridades nacionais’’>, s6 em maio de 2010 condenou o primeiro
politico da histéria brasileira pos-Constituicio de 198837¢. Desse modo, levou o Supremo
Tribunal quase 22 anos apos a promulgacdo da atual Constituicdo para condenar uma
autoridade, mesmo repleto de casos de corrupgdo a envolver autoridades para as quais é

originalmente competente a fim de processar e julgar.

373 BAGGIO, Roberta Camineiro. Tensionamentos sociais e justica de transi¢do: contribuicdes ao

constitucionalismo latino-americano. Revista Novos Estudos Juridicos. vol. 19. n. 2. mai.-ago. 2014, p. 627-660,
p- 647 et. seq.

374 Kozicki define o termo backlash como ... reacdo, resposta contrdria, repercussio. Dentro da teoria
constitucional, vem sendo concebido como a reag@o contraria e contundente a decisdes judiciais que buscam
outorgar sentido as normas constitucionais. Seriam, ento, reagdes que acontecem desde a sociedade e questionam
a interpretacdo da Constituicdo realizada no ambito do Poder Judiciario. No Brasil, penso ser o caso,
especialmente, das reagdes populares as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade. O engajamento popular na discussdo de questdes constitucionais ndo
apenas ¢ legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode contribuir, também, para o proprio fortalecimento do
principio democratico”. In. KOZICKI, op. cit., p. 193-194.

375 Inciso I do artigo 102 da Constitui¢io Federal de 1988.

376 V4rios jornais noticiaram o “feito” na época, dos quais podemos citar como exemplo: BRIGIDO, Carolina.
Deputado Z¢é Gerardo ¢ a primeira autoridade condenada pelo STF. O Globo. 13 jun. 2010. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/politica/deputado-ze-gerardo-a-primeira-autoridade-condenada-pelo-stf-3008687>.
Acesso em: 4 ago. 2015; SELIGMAN, Felipe. STF condena 1° parlamentar desde 1988. Folha de Sao Paulo. 13
mai. 2010. Disponivel em:< http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1405201012.htm>. Acesso em: 4 ago.
2015.
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As competéncias reservadas ao STF na Constituicdo sdo deveres estipulados pelo
Constituinte, ndo podendo ser exercidas de forma facultativa por seus membros. No que tange
a sua competéncia criminal originaria, o Constituinte reservou-lhe papel importante no combate
a crimes como o de corrup¢do, de essencial importidncia para um Estado republicano e
democratico, resultando em violagdo ao dever de prevencdo a omissdo perpetrada pelo STF
durante mais de duas décadas, omissdo essa talvez mais danosa para a democracia do que os
crimes que deveria processar e julgar, porque, diante da promogao da impunidade, acabou por
facilitar o cometimento de outros crimes.

A fim de compor o atual raciocinio, o qual busca afastar uma espécie de “neutralidade
politica” do Judiciario brasileiro, que, como se vera no proximo capitulo, serviu e continua a
servir como lugar-comum & formulagdo ou ao acolhimento de uma dogmatica juridica que
ignora a qualidade do politico, ndo devem ser esquecidos casos protagonizados por membros
do STF que denotam comportamento distante da figura abstratizada do juiz imparcial.

Merecem destaque, nessa perspectiva, noticias veiculadas em varios periddicos
nacionais que divulgavam campanhas realizadas por ministros do Supremo para que parentes
ocupassem cargos de relevancia do Judiciario. Segundo noticiado, o Ministro Marco Aurélio
Mello tratou da indicagdo de sua filha, Leticia Mello, com desembargadores do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido (TRF 2% Regido). Ainda segundo a reportagem, o ministro havia
afirmado que em nenhum momento pedira voto, apenas ligava para agradecer a atengdo
despendida a sua filha®"’.

A mesma matéria, que recebeu o sugestivo titulo de “Filhas da corte”, informava ainda
que a filha do Ministro Luiz Fux, Marianna Fux, liderava as apostas para assumir o cargo de
desembargadora do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro’’8. A reportagem destacava,
além do parentesco, a pouca idade para assumirem cargos tdo importantes € os curriculos
poucos encorpados das duas candidatas, principalmente quando comparados aos de experientes
advogados e advogadas de grande reconhecimento no meio juridico’”®. No mais, divulgou-se

em diversos jornais que o Ministro Luiz Fux teria constrangido, por meio de telefonemas, varios

37T CAMPANHA, Diégenes; COLON, Leandro. Filhas da corte. Folha de Sio Paulo. 14 jul. 2013. Disponivel em
< http://www 1.folha.uol.com.br/fsp/poder/118791-filhas-da-corte.shtml>. Acesso em: 20 set. 2015.

378 Logo apds, no ano seguinte, Marianna Fux foi nomeada desembargadora do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Ver em: LEAL, Luciana Nunes. Pezdo nomeia filha de ministro do Supremo como desembargadora.
Estaddo. 8 mar. 2016. Disponivel em <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,pezao-nomeia-filha-de-
ministro-do-supremo-como-desembargadora,10000020105>. Acesso em: 15 mar. 2016.

379 Os cargos disputados eram destinados ao preenchimento de vagas pelo Quinto Constitucional, reservadas a
advogados.
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conselheiros da OAB e desembargadores do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, responsaveis
pela escolha, o que teria forgado a OAB/RJ a mudar o processo de selegdo®®.

A atitude dos ministros, na tentativa de influenciar a tomada de decisdo quanto a
nomeagao para cargos em favor de suas filhas, demonstra o uso do poder resultante dos cargos
que ocupam para beneficiar parentes. Em nada muda, por exemplo, a situacdo relatada por
Schwartz em que magistrados do periodo colonial utilizavam-se do poder e da influéncia do

cargo para a obten¢do de ganhos pessoais®®!

, com a diferenca de que hoje se vive numa
republica democratica em que essa pratica ¢ exaustivamente condenada, por subverter os
valores que guarnecem o modelo estatal adotado no Brasil. E como se, no extrato fatico aqui
utilizado e em outros casos como a decisdo sobre o auxilio-moradia, anteriormente analisada,
o Judiciario brasileiro houvesse perdido qualquer referéncia moral de suas proprias acdes.
Desejou-se aqui demonstrar que, mesmo na analise de etapas distintas e sucessivas da
nossa historia, o Judicidrio brasileiro exerceu em todas elas um papel politico influente na
conformagio da nossa sociedade, e esse papel ndo decorreu apenas de sua atividade judicante.
Isso ajuda a desmistificar o dogma da neutralidade politica do Judiciario, com destaque para o
Judicidrio brasileiro, cuja imagem foi arquitetada politicamente sob uma compreensio
idealizada de um pretenso juiz de superioridade ética e moral, sem que a prdpria realidade na
qual se achava imerso pudesse descaracterizar esse imaginario criado em torno da magistratura.
Percebe-se também que em nenhum dos momentos de grande ruptura politica da nossa
historia (do Brasil Colonia para o Brasil Independente; do Brasil Império para o Brasil
Republica; do governo militar para a atual democracia) o Judiciario brasileiro foi alvo de
transi¢do, absorvendo-se magistrados cunhados em ordens juridicas distintas e antagonicas.
Dessa constatagdo fatica podem-se extrair duas conclusdes que nio se excluem: a existéncia de
uma provavel dificuldade dos magistrados que serviram a uma determinada fase da politica
nacional de se adequarem a uma nova realidade, na qual os valores apregoados conflitavam
com a velha ordem, assim como constatou Rigaux na passagem da monarquia para a Republica
de Weimar na Alemanha de 1919%%2; ¢ uma surpreendente adaptabilidade do Judiciario e de

seus membros, apresentando-se “neutros” ndo diante da politica em si, mas em razao de “qual

380 Ver em: MARTINS, Marco Antonio; LIMA, Samantha. Pressio de Fux por nomeacio da filha faz OAB/RJ
alterar  processo de escolha. Folha de Sido Paulo. 22 set. 2014. Disponivel em
<http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2014/09/1519761-pressao-de-fux-por-nomeacao-da-filha-faz-oab-alterar-
processo-de-escolha.shtml>. Acesso em: 23 set. 2015.

381 SCHWARTZ, 2011, op. cit., p. 266-268.

382 RIGAUX, op. cit., p. 128.
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politica”, fazendo com que se mantivessem no poder independentemente de quem estivesse no
comando.

Incorrer-se-ia em erro caso se transpusesse para os dias atuais, sem qualquer filtro, todo
o conhecimento até aqui dissertado a respeito do Judicidrio e de sua estreita relagdo com a
politica. Nada obstante, ndo se pode afastar, por mera conveniéncia, toda a histdria construida
pelo e em torno do Judiciario, como se as razdes de sua origem e o seu acumulo historico ndo
reverberassem a ponto de compor sua atual representagdo politico-institucional.

Na pior das hipoteses, o conhecimento da histéria propiciaria uma reflexdo critica a
respeito do Judiciario, ndo se permitindo, com isso, a construgdo de uma identidade institucional
pautada a partir de uma presung@o quimérica, sem que lhe desfigurem a imagem as marcas
adquiridas no decorrer do tempo, ndo carregando consigo a responsabilidade das agdes praticas
e das omissdes em momentos delicados da nossa histdria, nos quais foi o Judiciario chamado
ou obrigado a se posicionar, como se se travestisse de porta-voz de uma desinteressada voz do
Direito.

O conhecimento da histdria revela-se importante, ainda, para a compreensao do papel que
as institui¢des exercem no atual recorte social, ja que a leitura do passado ¢ fundamental para a
boa compreensdo do presente. Quanto ao Judiciario, conhecer a fundo o papel que vem
desempenhando no Brasil ao longo dos anos, cuja posi¢do politica ndo guardou, como
demonstrado, regular afinidade com os propoésitos da democracia, ajuda a estabelecer cautela
diante da presente euforia que o recobre e das teorias que o consideram como o principal
conformador do principio democratico, sobremodo quando comparado ao Executivo e ao

Legislativo, com suas supostas crises de representatividade e de legitimidade.



6 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: A RETOMADA DO
DISCURSO CONSTITUCIONAL COMO PRESSUPOSTO DEMOCRATICO AO
CONTROLE DA ATUACAO POLITICA JUDICIAL

6.1 Judiciario, democracia e a retomada do raciocinio em torno do politico

O maniqueismo entre Estado e mercado e a demonizagdo daquele, apresentado muitas
vezes como o grande vildo de uma “epidémica corrupgio a brasileira”, ¢ um dos exemplos
citados por Jessé Souza de como privilégios podem ser eternamente reproduzidos sob a égide
de premissas falsas®®?. Uma das pretensdes de Souza é demonstrar na sua obra A tolice da
inteligéncia brasileira o carater de violéncia simbdlica do que chamou de “racismo
culturalista”, espécie de vis@o cientifica hegemonica que justifica a diferenga entre as
sociedades consideradas avangadas e as tachadas de sociedades em desenvolvimento**, o que,
segundo o autor, serve tanto quanto o “racismo cientifico™®> para dualizar sociedades que
seriam, nessa visdo, qualitativamente distintas.

A “violéncia simbolica” que faz manter a abissal desigualdade social e a elevada
concentracdo de renda no Brasil viabiliza-se (também) pelo apoderamento da “inteligéncia
brasileira” pela pequena fatia dos mais ricos. Essa tomada da inteligéncia ¢ possivel na medida
em que a maioria dos intelectuais se presta a desenvolver raciocinios que acabam por justificar
equivocadamente as razdes das contingéncias sociais, dispersando o debate acerca da correlagio
entre os problemas sociais enfrentados no Brasil e a concentracdo de riqueza nas maos de
poucas familias.

6

Apesar de atribuir significativa influéncia de Parsons e da teoria da modernizagdo®*® nas

ciéncias sociais brasileiras a partir de 1960, Souza enxerga primeiramente na obra Casa-grande

383 Vale lembrar que um dos motivos para a criagio do Estado foi exatamente tornar vidvel a produgio capitalista,
a qual ndo encontrava mais seguranga para seu desenvolvimento no modelo instavel e movedigo do periodo
medieval. No mais, sabe-se que o Estado é grande aliado do mercado, disponibilizando fatia significativa de
financiamentos publicos e mantendo privilégios (a exemplo de dispensa de tributos) para o desenvolvimento do
setor.

384 SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sdo Paulo:
LeYa, 2015, p. 20 et. seq.

385 Nas palavras de Souza, “[...] do mesmo modo que o ‘racismo cientifico’, que possuia proje¢do internacional
até a década de 1920, partia da superioridade ‘racial’ dos povos brancos e de olhos azuis, a vers@o ‘culturalista’
do racismo parte da superioridade de certo ‘estoque cultural’ das sociedades do ‘Atlantico Norte’ como
fundamento da ‘superioridade’ dessas sociedades”. Ibid., p. 20-1. Noutra oportunidade, reforca a ideia: “[...] O que
outrora era legitimado como diferenca racial e bioldgica passa a ser obtido pela nogio de ‘estoque cultural’ — em
um caso, o das sociedades do Atlantico Norte, cognitiva e moralmente superior, e, no exemplo das sociedades
latino-americanas, cognitiva e moralmente inferior”. Ibid., p. 25.

386 Afirma a utilizagdo equivocada (na verdade, fala em “esfor¢o cientifico”) da teoria weberiana que visava
explicar a origem da singularidade do Ocidente e do aparecimento do capitalismo apenas nessa regido, o que
resultou na polaridade de viés qualitativo existente ainda hoje entre o “Ocidente” (Europa Ocidental, Estados
Unidos e Canada) e o resto do mundo.
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& senzala de Gilberto Freire, publicada na década de 1930, e depois nas obras de Sérgio
Buarque de Holanda, a origem do “culturalismo brasileiro”. As nogdes de patrimonialismo e de
personalismo trabalhadas por esses autores sdo ainda hoje dominantes como estigma
depreciativo cultural e social dos brasileiros — fortemente entranhadas no imaginario do povo e
das instituigdes —, como se moralmente inferiores, sempre dispostos a langar mao de um certo

“jeitinho” nas suas relagdes®®’

. Prossegue Souza: “O mais interessante no nosso contexto ¢
examinar o modo como o mito da brasilidade e sua celebragdo das virtudes ambiguas da pré-
modernidade se transformam em ‘ciéncia’ conservadora com toda a ‘aparéncia de ciéncia critica
[...]7388.

O “homem cordial” de Sérgio Buarque, embora presente em todos os ambientes da vida,
¢ fortemente atrelado as agcdes do homem que atua no Estado. O patrimonialismo e a corrupgao
seriam, portanto, inerentes a nogdo de Estado, enquanto o mercado virtuoso lhe faz oposi¢édo ao
se apresentar como racional e eficiente. Pondera entdo Souza: “[...] Ora, se todos somos
‘cordiais’, por que apenas quando estamos no Estado desenvolvemos as consequéncias
patologicas dessa nossa ‘heranga maldita’? [...] E por que, inclusive, o mercado €, ao contrario,
visto como a principal vitima da a¢do parasitaria estatal? .

A nog¢do de patrimonialismo incutida socialmente, que condena o Estado a corrupgdo e
diviniza o mercado, fazendo crer que o “lado ruim” desse homem cordial s6 se desenvolve em
contato com aquele, “[...] dramatiza um conflito aparente e falso [...]”*%°, eternizando as
desigualdades sociais diante de uma visdo distorcida e simplificada da realidade social.

Na mesma toada do raciocinio de Souza, aplicando-o ao tema aqui proposto, pode-se
afirmar, diante de tudo que foi exposto nos capitulos anteriores, que o Judiciario brasileiro foi
construido e reproduzido sob a ideia de um “poder neutro”, como se estivesse distante e
desinteressado no debate em torno do politico, sempre alheio aos momentos de instabilidade
democratica, o que ainda hoje dificulta uma reflexdo mais critica a respeito do papel que vem
desempenhando ao longo da histéria brasileira e da compatibilidade da sua vida institucional
com a projecdo idealizada de guardido e condutor dos bons interesses da nacdo no atual estagio
do nosso Estado Democratico de Direito.

Carl Schmitt descreve o que para ele seriam, a partir do século XVI, etapas da vida
espiritual da historia europeia, cuja progressdo resultou numa séria de neutralizagdes e de

despolitizagdes: “[...] do teoldgico, passando pelo metafisico e pelo moral, ao econdmico

37 SOUZA, Jessé. op. cit., p. 29 et. seq.
38 Ibid., p. 31.
39 Tbid., p. 35.
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[..]7%%. J4 no século XVIII, o préprio pensamento teoldgico tornar-se-ia neutro diante da
realidade, deixando Deus, por exemplo, de ser uma entidade essencial para se tornar um
conceito. No século seguinte, torna-se neutro o Estado, acompanhando o Judiciario, como
reflexo dessa crenga, a tendéncia do stato neutrale ed agnostico do Estado liberal.

O uso do Direito enquanto técnica, extraindo-se das leis o substrato de legitimidade e de
juridicidade das decisdes nas resolugdes de conflitos, fez nascer a crenga de que na técnica
juridica se encontraria esse campo absolutamente neutro. Dai se achar, ao menos no que tange
ao senso comum, que o Judiciario mantinha (e ainda mantém) um distanciamento do contetido
politico, ja que as decisdes dos seus membros seriam pautadas tio somente por técnicas
juridicas. Schmitt afirma que “a crenga na técnica [...] baseia sua evidéncia apenas no fato de
que se poderia crer ter encontrado na técnica o solo absoluta e definitivamente neutro. Pois
aparentemente nio existe nada de mais neutro do que a técnica™°!. Mas logo adverte o jurista
alemao que “[...] a técnica ¢ sempre somente instrumento € arma, € justamente porque ela serve
a qualquer um, ela ndo é neutra™°2.

A tentativa da Coroa portuguesa, ja no século XVII, de distanciar os membros do
Judicidrio da sociedade para que pudessem decidir com pretensa isen¢do e imparcialidade —
quando a imparcialidade era, na verdade, a parcialidade em favor da propria Coroa — ¢ a
afirmacdo do Ministro Evandro Lins e Silva, na tentativa de ilustrar suposta isencéo politica de
seus pares, de que os ministros do STF viviam numa espécie de “torre de marfim” no periodo
em que se concretizou o golpe militar de 1964, parecem oportunos extratos da realidade
institucional do Judicidrio brasileiro que denotam, se ndo um conveniente imaginario criado em
torno do distanciamento entre Judicidrio e politica, a influéncia do ideal da neutralidade para
justificar a manuten¢o de sua estrutura.

A procura de uma area neutra é, nessa visdo, ndo so tentativa de por fim a disputas, de se
buscar a paz, mas também uma forma de consolidar uma nova politica, um novo modelo de
dominagdo, através do deslocamento do centro do poder. Dessa maneira, a neutralidade
resultante da cientificidade e do poder do monarca absoluto deu lugar, apds as revolugdes
liberais, e em nome da economia, a neutralidade da técnica e ao Estado neutro.

A posi¢do de neutralidade ndo deixa de ser uma posi¢do de acordo com o interesse sobre
a realidade que se apresenta. Nessa perspectiva, nem mesmo a neutralidade € neutra. Talvez dai

decorra, como visto em capitulo anterior, a inexisténcia na histdria brasileira de transi¢ao do

39 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Tradugdo de Alvaro. L. M. Valls. Petr6polis: Vozes, 1992, p. 114.
91 bid., p. 115.
392 Tbid., 116.
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Judiciario quando da mudan¢a de uma ordem juridica para outra; talvez advenha desse ideal a
adaptabilidade de seus membros, ainda que formados em realidades institucionais tdo distintas
e, ndo raro, antagdnicas.

Vale lembrar que, assim como o atual momento do constitucionalismo, no qual se justifica
a supremacia de hermeneutas com base na racionalidade e na cientificidade de suas técnicas, a
onipoténcia do legislador (soberania do parlamento), de matriz iluminista, que ganhou
notoriedade no inicio do século XIX com o Cddigo de Napoledo, antes de se transformar em
“dogma” (ou de ser reconhecido como tal), repousava sua crenca nesses mesmos valores da
racionalidade e da cientificidade. Assim, a ‘“neutralidade” da técnica do intérprete
constitucional de hoje parece derivar da “neutralidade” do onipotente legislador de outrora, e
esta da “neutralidade” do monarca absoluto, o que indica que em todos esses momentos da
historia humana o discurso da neutralidade da técnica e da cientificidade foi utilizado para
atender a consolidag¢do de um dominio politico.

O conceito de neutralidade até aqui exposto refere-se a neutralidade no seu sentido
negativo, ou seja, aquela que se afasta da decisdo politica’®®, na qual seria o Estado (e
consequentemente o Judiciario) um meio técnico, instrumental, e por isso completamente
despolitizado®**. Admitir que essa ideia do Judicidrio politicamente neutro conduziu a
percepcdo ainda hoje incutida na sociedade de seu afastamento da politica, o que lhe
proporciona certa blindagem quando do debate em torno do politico, ndo ¢ o mesmo que afirmar
essa neutralidade na realidade concreta, a ponto de, por isso, creditar todas as “fichas” da atual
democracia e da interpretagdo constitucional na consciéncia imaculada por uma natural
elevagdo moral dos membros do Judiciario.

Carl Schmitt afirma ainda uma suposta neutralidade do juiz, espécie de significagdo
positiva do conceito de neutralidade (ou seja, que conduz a uma deciso), a qual se traduziria
em objetividade e imparcialidade sobre a base de uma norma reconhecida’®’. Para Schmitt, “[...]
sO6 0 compromisso com a lei (que contém compromissos de contetido) possibilita a objetividade
e com isso esta espécie de neutralidade [...]; esta neutralidade conduz, ndo ha davida, a uma

decisdo, mas ndo a decisdo politica™%.

393 Em razdo da ambiguidade da palavra “neutralidade”, Carl Schmitt ensaia um quadro no qual aponta as diversas
significagdes e fungdes do conceito de neutralidade do Estado quanto a politica interna. SCHMITT, op. cit., 1992,
p. 123-128.

3% A neutralidade enquanto concepgdo instrumental do Estado seria uma das formas de significagdo negativa do
Estado. Ibid., p. 124.

395 SCHMITT, Carl. Op. cit., 1992, p. 127.

39 Tbid.
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A neutralidade atribuida por Schmitt ao Judiciario o afastaria da decis@o politica. Assim,
a interpretacdo da Constituicdo, documento para ele essencialmente politico, ndo poderia ser
realizada pelo Judiciario, um poder apolitico. E aqui que reside o equivoco do jurista alemo.

Mesmo que, sob o ponto de vista tedrico, Schmitt atribua neutralidade ao Judiciario, essa
neutralidade nunca existiu sob o aspecto empirico. Irreal seria acreditar na aplicagdo automatica
das leis pelo juiz, como se ndo lhe sobrasse nenhum espago para o exercicio do poder politico.
Surreal exigir o afastamento do magistrado de todos os valores acumulados durante sua vida
para poder decidir. Dizer entdo que o Judiciario € (ou deve ser) neutro é um erro, até mesmo
para o contexto historico no qual estava inserido Carl Schmitt. Para alguém que se mostrava
tdo obsessivo pela experiéncia, o jurista de Plettenberg afastou-se, nesse ponto, da realidade
concreta que tanto alardeava, para se perder, obstinado em apontar uma cerrada contradigio
entre Direito e Politica®’, no campo do idealismo.

Na atual fase do constitucionalismo brasileiro, o que mais preocupa nio parece ser a
judicializagdo das politicas publicas em si, ja que ndo se pode admitir hoje em dia a completa
inércia do Judicidrio diante das omissdes inconstitucionais perpetradas pelos demais poderes
da Republica. O simples desejo de garantia da eficdcia dos direitos fundamentais,
principalmente quanto a direitos sociais basicos, ndo pode e ndo deve sacrificar geracdes a
esperar a mobilizago politica do Legislativo e do Executivo, tudo em nome da defesa de um
equilibrio estatico entre esses poderes.

A legitimacdo do Estado na contemporaneidade vai além da classica discussdo a respeito
da separagdo dos poderes e do principio majoritario, o que ndo significa afirmar que esse debate
ja tenha sido superado e que mereca, por isso, esquecimento. No entanto, deve-se admitir que
os poderes da republica ndo sdo um fim em si mesmo, devendo obediéncia ao povo ndo so6
enquanto principio (legitimag¢@o que justifica a formacdo do Estado), mas também enquanto fim
(legitimag@o que justifica a atuacdo do Estado), principalmente quando esse Estado se revela
republicano e democratico. Dessa forma, a legitimidade do Estado esta (também) intimamente

\

ligada, como bem lembra Krell, a “[...] satisfacdo das necessidades da sociedade, que somente
pode ser alcangada mediante a realizagdo de politicas publicas por parte do Poder Publico™%.
A preocupagdo recai aqui sobre a forma como o Judiciario, em especial o STF, vem

realizando a tarefa de interpretar a Constituicdo no atual momento do constitucionalismo

37T LAURIA, Carlos Romero; NETO, Paulo. Op. cit., p. 73.

3% KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos. O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. In: CATAO, Adrualdo et al. (Orgs.). O Judicidrio e o discurso dos direitos
humanos. vol. 2. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2012, p. 135-179, p. 135.
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brasileiro. Principalmente quando se admite, como ja demonstrado, que a decisfo judicial
guarda também viés de conteudo politico e que o Judicidrio brasileiro, com a justificativa de
efetivacdo de direitos fundamentais, ndo vem sequer observando os métodos interpretativos
que, por vezes, menciona em suas decisdes, utilizando-os apenas como argumento de
autoridade, a forcar uma aparente erudicdo do julgador, e exercitando de forma preocupante
uma espécie de “neoconstitucionalismo a brasileira”.

Na atual era das valoragdes, os métodos interpretativos assumem papel fundamental no
Estado de Direito, porque servem para indicar, de forma fundamentada, as razdes que levaram
0 juiz a concluir em determinado sentido, afastando-se, com isso, eventuais duvidas quanto a
“justeza” da decisdo e quanto as boas intengdes do intérprete/aplicador. Talvez seja essa uma
das mais convincentes formas de legitimagdo da decisio judicial em tempos de supervaloragio
da atividade judiciaria.

Nao ¢ preciso grande esfor¢o para notar que a jurisprudéncia produzida pelo Judiciario
brasileiro ndo vem seguindo uma sistematicidade argumentativa que aponte para a construgo
de um direito de viés cientifico, como assim se propde, em tese, essa vertente da teoria
constitucional contemporanea. Nessa perspectiva, diante da privagdo de uma concreta
instrumentalizacdo das teses neoconstitucionais na construgdo sistematica e argumentativa para
a resolugéo dos conflitos juridicos, sendo muitas vezes citadas como adorno discursivo de uma
solucdo personalista do juiz, o politico caracteristico da discricionariedade positivista que se
visa superar renova-se diante da ausé€ncia das técnicas hermenéuticas que se propdem cientificas
e racionais.

A tomada da Moral pelo Direito no atual constitucionalismo acabou por aprofundar a
crise da Politica a ponto de marginaliza-la, sendo agora vista como um campo amoral, lugar
onde tudo pode acontecer. Sob o pretexto de se superar a discricionariedade atribuida ao
positivismo, o Judiciario brasileiro, ao desatender a obrigagdo de fundamentagdo que lhe ¢
imposta pelo Constituinte e ao ignorar o efetivo exercicio das técnicas de interpretacdo que vém
justificando o prefixo “neo”, acaba por se langar sobre o decisionismo politico, s6 que agora de
forma muito mais perigosa do que a apontada (e criticada) na opositora corrente positivista que
se queria superar, ja que revestidas (e camufladas) suas decisdes com o manto da moralidade.

No atual estagio do constitucionalismo, a vincula¢do da decisdo judicial a regras
metodoldgicas é de fundamental importdncia para a manutengdo do Estado de Direito,
conferindo seguranca aos destinatirios da decis@o e auxiliando na arregimentacdo de uma

previsibilidade jurisprudencial. A produgéo criativa do intérprete ndo pode ser um espago sem
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regras®”, onde “tudo-pode”, haja vista ndo competir aos juizes “... decidir subjetivamente, de
acordo com seu senso de justica™®, ou, como critica incisivamente Streck, utilizar-se de uma
espécie de “[...] critério inquisitivo do julgador™*!, devendo a construgio da norma pelo juiz e

o resultado do processo respeitar as normatizagdes predeterminadas nas leis ¢ na Constituicdo.

6.2 O resgate do discurso constitucional democratico como freio ao avanco politico do
Judiciario brasileiro

Revela-se um equivoco a defesa da Constitui¢@o sob a dtica restrita da norma juridica,
haja vista se descartar, com essa perspectiva, a realidade concreta que circunscreve toda a vida
constitucional. Como se pdde observar, a decis@o juridica, em especial aquela que contém
contetdo constitucional, carrega consigo o politico, devendo por isso a politica, aqui entendida
como exercicio de poder necessario a produgio do Direito, ser também objeto de preocupagio
dos juristas.

Essa preocupacdo com o politico deve se estender a dois momentos diferentes, mas que
estdo inevitavelmente interligados: o primeiro € o da formagao da Constitui¢do como resultado
da decisdo do titular do poder constituinte, que, para uma democracia, recai na figura do

povo©2

; 0 segundo refere-se a0 momento da produg@o da norma juridica a partir do exercicio
do elemento decisorio pelo juiz ao proferir uma decisio.

Retornando ao confronto entre Carl Schmitt e Hans Kelsen abordado no capitulo 3, a
respeito de quem deve ser o guardido da Constituicdo, pode-se afirmar que os dois momentos
acima apontados, sobre os quais recai a preocupacdo com o politico, representam a trincheira
tedrica entre esses juristas na perspectiva aqui levantada: Schmitt indica a decisdo do poder
constituinte como fundamental, pois desvelaria a esséncia politica da prépria Constitui¢do. “A
Constitui¢do, portanto, vale em virtude da vontade politica existente tomada pelo poder
constituinte [...]”4%. Dessa forma, toda e qualquer interpretagdo do texto constitucional teria
natureza politica, porque contaminada com a esséncia politica do objeto interpretado.

Kelsen, por sua vez, elegeu o0 momento da decisdo judicial para rebater a afirmagéo de

Schmitt de que o Judiciario ndo decidiria politicamente. Para o jurista austriaco, tendo-se o

conceito do politico como exercicio de poder, a margem decisoria discriciondria atribuida pelo

3% Nesse sentido, critica Andreas Krell o uso indiscriminado dos principios, sem o devido apoio em regras
tradicionais de metodologia para a produgio da decisdo. Para mais, ver KRELL, op. cit., 2013, p. 109.

400 GRAU, op. cit., 2013, p. 16 e p. 22.

401 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 26.

402 SCHMITT, op. cit., 1996, p. 47.

403 BERCOVICI, op. cit., 2003a, p. 94.
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legislador ao juiz na produgdo do Direito revelaria um carater também politico da deciso
judicial.
Sob o aspecto ontologico, adotando-se a ideia de poder constituinte como a “[...] mais

7404 como vontade politica®®®, um poder histérico,

alta expressdo do poder politico [...]
“interconstitucional”*%, na qual a Constitui¢do repousa numa decisio politica, ndo se pode fugir
a condicdo também politica do texto constitucional. No entanto, essa constatagdo ndo leva a
afirmar que toda e qualquer decisdo judicial que realiza interpretagdo constitucional é
necessariamente politica, como acreditava Carl Schmitt, a ponto de nega-la ao Judiciario,
considerado por ele como apolitico.

A Constituicdo de um pais de trato democratico €, em sua esséncia, um documento
politico que (re) produz féormulas juridicas (regras e principios), sendo estas resultantes de
escolhas politicas do seu povo. Nesse sentido, Hesse afirma que “questdes constitucionais ndo
sdo, originariamente, questdes juridicas, mas sim politicas [...]*?7. Supor, no entanto, que “[...]

»408 5 tornaria

o mero fato do embasamento de uma sentenga em normas constitucionais [...]
automaticamente numa decisdo (apenas) politica é ignorar o conteudo juridico de todo o
ordenamento.

Por outro lado, condensar toda a problematica que envolve a Constituicdo numa
dimenséo técnico-interpretativa do Direito, fazendo crer que os conflitos que dela exsurgem
devem ser resolvidos com o manuseamento de técnicas, induz a um equivoco que acaba por
afastar questdes tidas como centrais no Estado Democratico de Direito, como a propria
democracia.

Adverte Bercovici que, “[...] com a tendéncia dos constitucionalistas se limitarem a
esfera exclusivamente juridica, acabam perdendo a visdo da vida constitucional de um pais,

desprezando a esfera politica e a realidade social”™*®. E completa, reafirmando o carater politico

do processo constitucional e denunciando a atual tendéncia do constitucionalismo, que intenta

404 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 226.

405 SCHMITT, op. cit., 1996, p. 93.

406 Para Saldanha, “[...] o poder constituinte, distinto dos poderes constitucionais, pode ser chamado um poder
preconstitucional, ou interconstitucional: pois liga uma Constitui¢do a outra, continuando-se através delas; toda
Constituicdo deve tacitamente prever sua substitui¢do, e ao poder constituinte, no sentido de fonte de poder
constitucional, suprapositivo, se atribui a faculdade de superar as constituigdes anteriores”. In SALDANHA,
Nelson. O poder constituinte. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 83-4. Ver, ainda, BERCOVICI,
Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise constituinte. Lua Nova, Sdo
Paulo, n. 88, p. 305-325, 2013b, p. 314.

407 HESSE, op. cit., p. 9.

408 KRELL, op. cit., 2012, p. 147.

409 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 14.
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reduzir o debate constitucional em torno da interpretagdo e aplicacdo das normas constitucionais

ao entender a Constitui¢do exclusivamente como norma juridica:

O direito constitucional ndo ¢ meramente técnico, mas ¢ politico, pois deve tratar da
dificil relagdo da constituigdo com a politica. A Constituicdo ndo pode ser
compreendida de forma isolada da realidade, pois é direito politico, isto ¢, a
Constituicdo esta situada no processo politico. A normativizacdo unilateral da
Constituicdo gerou sua dessubstancializa¢do, ignorando seu carater politico. O
entendimento da Constituicdo exclusivamente como norma juridica provocou a
ampliagdo das questdes versando sobre interpretacdo e aplicagdo do direito
constitucional, hoje no centro do debate constitucional. A jurisdi¢do constitucional,
assim, assumiu a pretensdo de reduzir e concentrar nela toda a problematica da teoria
da Constitui¢do, abandonando questdes centrais, como a da democracia*'?.

A crenga cega no normativismo auténomo ¢ na qualidade idealizada do bom juiz, com
sua moral e seu juizo excelsos, dotado de certa virtude que ndo se pode encontrar nos demais
individuos, a ponto de se creditar a interpretagdo constitucional realizada pelo Judiciario a
poténcia necessaria (e quase exclusiva) para efetivar a Constitui¢do, escapa a boa e equilibrada
reflexdo critica que merece o conhecimento constitucional e a realidade que o cerca. O desprezo

411 revela a atitude

a politica, tomando para si — “homens do Direito” — o sentimento constituinte
soberba dos juristas diante dos demais atores sociais, a exemplo do Poder Legislativo.

A objetividade do acervo histérico aqui apresentado comprova que a tarefa
constitucional ndo se realiza exclusivamente no credo a autonomia normativa da Constitui¢ao.
Assim como nio se pode definir a economia politica através da “[...] fria tentativa de
compreender apenas o mercado e as mercadorias [...]”*'?, da mesma forma parece imprudente
traduzir a Constitui¢do a exclusividade do conhecimento da norma juridica e de sua divisdo
entre principios e regras. E preciso, acima de tudo, compreender a realidade que cerca o
fendmeno constitucional, a exemplo de sua prépria formacdo, da vida institucional do
Judiciario, principal intérprete e conformador eleito pela atual dominante vertente tedrica
constitucional, ¢ como esse modelo vem refletindo na nossa democracia.

Essa preocupagio ¢ ainda maior quando considerado o Judicidrio brasileiro e a sua falta
de deferéncia democratica. Como exposto no capitulo anterior, da analise do comportamento
do Judiciario em diversos periodos da histdria brasileira pode-se concluir que sua atuagéio néo

se restringiu ao exercicio da fun¢do primaria de processar e julgar. Na verdade, sua posi¢éo de

410 BERCOVICI, op. cit., 2013a, p. 14-5.

411 Qundfeld afirma, em suma, que o debate em torno da Constitui¢io niio se assenta no seu contetido, mas no
sentimento constituinte, o que seria fundamental para a constitucionalizagdo do Direito no Brasil. Esse sentimento,
no entanto, foi apoderado por juristas e Tribunais. Nesse sentido, afirma Sundfeld: “O sentimento constituinte &,
em suma, uma atitude soberba, construida na base do desprezo aos politicos (‘impuros’), que autoriza os homens
do Direito (‘puros’) a elaborar, no interior de seu proprio mundo (as Academias e os Tribunais), solug¢des juridicas
para problemas administrativos, econdmicos, sociais e de organizagio politica, com relativa autonomia frente a
ordem legal editada pelo Poder Legislativo [...]”. In SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para
céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 346.

412 ALMEIDA; LIMA, op. cit., p. 432.
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destaque na sociedade ndo permite a conveniéncia do discurso da neutralidade e da
imparcialidade para afastar o debate politico em torno do seu papel na dindmica social, como
se seus membros se posicionassem num patamar acima dos demais homens, a ponto de torna-
los impermeaveis a qualquer influéncia politica e alheios as vicissitudes da comunidade em que
atuam.

A historia mostra, com certa objetividade, que a atividade da magistratura brasileira ndo
era exclusivamente judicial, quiga exercida com predominancia, a depender da etapa da historia
relevada. Essa observacdo conduz a uma reflex@o a respeito da afirma¢do de Hirschl, para o
qual “o Poder Judicidrio ndo cai do céu; ele € politicamente construido [...]”, levando-o em
seguida a afirmar que o fortalecimento do controle de constitucionalidade bem como a
constitucionalizag¢do dos direitos verificados na atualidade sdo resultados de um “[...] pacto
estratégico liderado por elites politicas hegemonicas, sempre ameacgadas, para procurarem
isolar suas preferéncias politicas contra mudancas promovidas pela politica democratica, em
associagdo com elites econdmicas e juridicas que possuem interesses compativeis™!3,

Mesmo que a visdo de Schmitt seja, a priori, exagerada ou equivocada, por supor que o
politico da Constituicdo contaminaria toda deciso judicial que realizasse sua interpretagao, isso
ndo interfere na acertada compreensdo inicial da existéncia do politico na Constitui¢do. Sob
esse prisma, ciente de que esse politico resulta, numa democracia, da decisio do poder
constituinte do povo, serve esse entendimento como contraponto ao protagonismo politico do
Judiciario, alertando a respeito da necessidade de uma reagdo também politica com vistas a
frear o decisionismo inquisitivo que atualmente impera no Poder Judiciario brasileiro.

A perspectiva aqui langada, no entanto, mais se assemelha a “Constitui¢o politica total”
teorizada por Hermann Heller. Defende Heller que toda Constituigcdo estatal (Constitui¢do
politica total) contém uma Constitui¢do ndo normada (ndo normativa) e uma Constitui¢do
normada (normativa), compreendendo esta ainda a normada juridicamente ¢ a normada
extrajuridicamente*'4. A Constitui¢do nio normada ¢ aquela reconhecida na propria realidade
social, no plano do “ser”, enquanto a Constitui¢do normada identifica-se com o plano do “dever-

ser” e é forjada através da producdo do texto constitucional. “[...] Vale dizer, a Constituigdo é

413 No original: “Judicial power does not fall from the skyj; it is politically constructed [...]. [...] strategic pact led
by hegemonic yet increasingly threatened political elites, who seek to insulate their policy preferences against the
changing fortunes of democratic politics, in association with economic and judicial elites who have compatible
interests”. In HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2004, p. 49. Bercovici, nesse sentido, denuncia que “[...] o ativismo
ampliado dos tribunais, inclusive, tem servido muito mais para preservar a ordem de mercado e limitar o poder de
atuac@o do Estado do que para garantir ou ampliar direitos fundamentais [...].”. In BERCOVICI, 2013a, op. cit.,
p- 335.

414 HELLER, op. cit., 1998, p. 318.
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o resultado da integrac@o dialética do ‘ser’ e do ‘dever-ser’ que, conjuntamente, conformam a
realidade social e a normatividade juridica, na configuragdo do Estado™!.

Segundo Heller, o “ser” e o “dever-ser” ndo podem ser considerados completamente
separados no conceito de Constitui¢io®'6. E mais adequado para a democracia, portanto, que o
tedrico constitucional ndo menospreze a importancia nem do politico nem do juridico na analise
da Constitui¢@o. A excluséo do politico reduziria a Constitui¢do ao conceito de norma juridica,
nublando-a materialmente ao renega-la enquanto realidade social concreta; ja o interesse
somente pelo politico impingiria situacdo de inseguranga e instabilidade, na medida em que
seria a Constituicdo o limite do interesse circunstancial de quem dita a politica, sendo
impossivel invoca-la com vistas a normalidade ou ao equilibrio caso se avocasse interesse
contrario ao daquele que estaria a definir a pauta constitucional num determinado momento.

A teoria constitucional deve dar importdncia a hermenéutica juridica, mas sua
preocupagdo ndo deve limitar-se as suas técnicas. Sua necessidade de teoria transcende os
apontamentos da dogmatica juridica, apresentando-se como caminho natural de observagéo,
por exemplo, a histdria e a politica, sendo impossivel “[...] compreender mesmo a realidade
normativa constitucional sem tais elementos™*!”.

O conhecimento constitucional deve sempre levar em conta aquele que interpreta a
Constitui¢do, sua histéria, sua vida institucional, seu perfil (se democratico ou ndo), porque, a
partir do momento em que interpreta, a ela também pertence. Interpretar é¢ também escolher, e
as escolhas do intérprete darfio o tom semantico ao texto constitucional.

O ideal democratico ndo encontra guarida naquele que, sob o pretexto de firmar direitos
fundamentais, desconsidera a ordem constitucional e ignora o dever de fundamentar suas
decisdes, neste ponto destacando-se o necessario exercicio da boa-fé ao relacionar o método
interpretativo e/ou a teoria da argumentacdo usada como adorno e sua efetiva adog¢do na
construcdo da decisdo. Ao descumprir esse dever de fundamentar, a pratica no atual
constitucionalismo brasileiro em nada difere, sob o olhar do decisionismo, da
discricionariedade atribuida a correntes do positivismo, € que, em parte, serviu exatamente
como uma espécie de “divisor de aguas” entre “o velho € o novo”.

O livre exercicio do poder politico pelo Judicidrio, travestido de “decido conforme
minha consciéncia” ante a “liberdade criativa do intérprete”, é contraditorio (e ilegitimo)

quando pensado sob a perspectiva do principio democratico. E que, como assinala Heller, a

415 FREITAS, op. cit., p. 37.
416 HELLER, op. cit., 1998, p. 318.
417 ALMEIDA; LIMA, op. cit., p. 421.
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democracia ¢ “... uma forma de governo que, fundamentalmente, ndo reconhece poder algum
de Direito que ndo dependa da vontade de todo o povo™!8, ndo se podendo aceitar, por isso,
que um poder constituido exerca de forma absoluta sua func¢do, ainda que justifique a
legitimidade dos seus atos na efetivagio de direitos fundamentais.

Fora da democracia, como bem lembra Heller, ndo existe outra possivel legitima¢do do
poder*!®. Assim, sob o aspecto pratico, o Judiciario brasileiro, com sua pratica politica
deliberada, em nada se afastaria da figura de um déspota que justifica a legitimidade de praticas
autoritarias com a concessio de medidas consideradas populistas.

Nao se pode ignorar, contudo, a poténcia institucional do Judiciario na defesa das
liberdades e o seu relevante papel na conformagdo democratica, especialmente quando
intermedeia a realizagdo dos direitos fundamentais do homem na sociedade*?°. Dessa forma,
independentemente de eventual momento de fragilidade representativa do Legislativo e do
Executivo, o Poder Judiciario ndo pode disso se valer para justificar o patrocinio do
decisionismo politico na esfera de juridicidade, devendo, assim como os demais poderes, sofrer
limitagdo que permita sua adequagdo ao regime democratico.

Pouco se fez para enfrentar a crescente tomada do politico pelo Judiciario. Merece
mengdo, no entanto, a proposta de emenda a Constituicdo n.° 33/2011 (PEC 33/2011), que
intenciona maior rigidez na declaragdo de inconstitucionalidade de leis pelos tribunais —
passando de 3/5 para 4/5 a quantidade minima necessaria de votos —, condiciona o efeito
vinculante de simulas aprovadas pelo STF a apreciagdo do Congresso Nacional e submete a
consulta popular a decisdo do STF que declare a inconstitucionalidade material de emendas
constitucionais, da qual discorde o Congresso Nacional*?!,

A proposta intenta, ressalvada a judicializagdo das relagdes sociais, combater o ativismo

judicial exagerado do STF, o qual, segundo se pode ler na justificacdo da proposta, deixou ha

418« una forma de gobierno que, fundamentalmente, no reconoce poder alguno de Derecho que no dependa de

la voluntad del pueblo todo”. HELLER, Hermann. Las ideas politicas contemporaneas. Tradu¢do de Manuel
Pedrodo. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1930, p. 63.

419 «[ ] La Democracia en si, es decir, esa idea dominante de que toda fuerza politica o social solo puede
justificarse por la voluntad de los que estan sometidos a ella, se mantiene tan firme, que sin reparo alguno puede
afirmarse que hoy, fuera de la Democracia no existe otra posible legitimacion del poder [...]”. In Ibid., p. 90.

420 Nesse sentido, afirma Mariano “[...] que o Judiciério, agora, estd comprometido com uma nova atuagdo, que
deve ser dirigida a defesa e a concretizagdo dos direitos fundamentais, em oposi¢do a concepgdo classica do
constitucionalismo francés, imortalizada na imagem do juiz ‘boca da lei’”. In MARIANO, op. cit., p. 144.

421 BRASIL. Camara dos Deputados. PEC N.° 33/2011. Altera a quantidade minima de votos de membros de
tribunais para declaragdo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagio pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo
sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constituigdo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=503667>. Acesso em: 10 jan.
2016.
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muito de ser um legislador negativo para se tornar um superlegislativo. Criticos da PEC n.°
33/2011veem-na como grave ameaca a autonomia e a independéncia do Judicidrio, ja que sua
eventual aprovagdo ensejaria o enfraquecimento da sua capacidade de fiscalizar os demais
poderes e institui¢des.

Bercovici e Lima entendem pela constitucionalidade da referida proposta, sob o correto
argumento de que ao Judiciario, poder constituido assim como o Legislativo e o Executivo, ndo
¢ reservada a soberania, sendo, por isso, submetido (e limitado) as leis e a Constituicdo, razio
pela qual se faz necessario seu controle, sob pena de incorrer em abuso de suas fungdes € no
consequente comprometimento da democracia*??. Denunciam, ainda, que a reagdo contraria ao
controle democratico sobre o Judiciario € motivada, em especial, pela “[...] repulsa a qualquer
forma de ampliagdo da participacdo popular direta nas decisdes politicas essenciais, como
pretende a PEC n.° 33/201174%3.

Rocha, ja em 2009 (ou seja, antes do surgimento da PEC n.® 33/2011), apontava para a
dissondncia entre a simula vinculante, que intenta a defesa dos valores igualdade e certeza
juridica, e o proprio principio democratico. Diante disso, sugere algumas formas que poderiam
conciliar a simula vinculante com o principio democratico, a exemplo da possibilidade de oitiva
dos congressistas, o que, segundo ele, atenuaria a ilegitimidade da decisdo do STF. Indica,
ainda, a mudanga do processo de recrutamento dos ministros como uma importante forma para
legitimar as decisdes do STF, com a participag@o ativa do Congresso Nacional na escolha de
seus membros € a permanéncia no cargo de ministro por tempo determinado*?*.

Outra proposta de emenda constitucional, a PEC n°® 35/2015%, reacende discussdes
travadas no calor da Constituinte de 1986/87, entre as quais a vitaliciedade dos ministros do
Supremo que, segundo a justifica¢do da proposta, traz inumeros riscos a estabilidade
institucional. Assim, propde a férmula do mandato fixo de dez anos, evitando-se, com isso, que
um ministro ocupe o cargo por décadas e que venha a presidir mais de uma vez o STF.

A proposta retira ainda a liberdade absoluta do presidente da Republica para nomear
ministros do Supremo, cabendo sua escolha entre uma lista triplice a ser indicada por um
colegiado composto pelos presidentes dos tribunais superiores, pelo presidente do Tribunal de

Contas da Unido, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo presidente do Conselho Federal

422 BERCOVICI, Gilberto; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Separagdo de poderes € a constitucionalidade
da PEC N°33/2011. Revista Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, p. 785-801, set./dez. 2013, p. 796.

423 Ibid., p. 799.

424 ROCHA, José de Albuquerque. Simula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 128-129.

425 BRASIL. Senado Federal. PEC N.° 35/2015. Altera o art. 101 da Constitui¢do Federal, para modificar a forma
de escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www25 .senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120337>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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da Ordem dos Advogados do Brasil*?°. No mais, com o propésito de evitar o uso do cargo como
canal imediato de entrada para a politica partidaria, estabelece a inelegibilidade por cinco anos
dos ministros, apds o término do mandato, para qualquer cargo eletivo.

A maior reagdo ao protagonismo judicial talvez tenha sido a exclusdo do “livre
convencimento” no texto do novo Codigo de Processo Civil (Lein.® 13.105, de 16 de margo de
2015), que passou a produzir seus efeitos a partir de margo de 2016*?7. O § 1° do artigo 489
traz, ainda, critérios objetivos que devem ser observados quando da fundamentagfo da decisdo,
ndo sendo considerada fundamentada decisdo judicial que, por exemplo, empregue conceitos
juridicos indeterminados sem explicar o motivo concreto da sua incidéncia no caso.

A ruptura vem gerando bastante polémica, principalmente quanto a regra que estabelece
a necessidade de o juiz enfrentar “todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar” a conclusdo por ele adotada (art. 489, § 1°, IV). Essa exigéncia poderia
comprometer a efetividade processual, elevando o tempo médio de duragdo de um processo
judicial*?®, o que afetaria a observancia do principio da duragio razoavel do processo.

Por outro lado, impingir a necessidade de fundamenta¢do proporcionaria maior
legitimidade e qualidade as decisdes, o que geraria maior convencimento dos jurisdicionados
e, consequentemente, implicaria aumento da credibilidade democratica do Judiciario.
“Consciente” sera o juiz que visar atingir essas expectativas, ja que, “[...] em uma democracia
e com uma Constituicdo compromissoria como a brasileira, ndo ¢ possivel pensar a figura do

juiz como ‘acima das partes’ ou o ‘guardido-da-parte-que-falhou#?°,

426 Mariano, citando a Proposta de Emenda Constitucional n.° 342/2009, do entdo deputado federal pelo Maranhio
Flavio Dino, igualmente defende a periodicidade de investidura dos ministros do STF e a mudanga no modelo de
indicag¢@o e nomeagdo. Ver em MARIANO, op. cit., p. 195-196.

427 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Estabelece o novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 21 fev. 2016.

428 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Os desafios do juiz no CPC/2015. In: GAJARDON], Fernando da Fonseca
(Org.). Magistratura. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 383-402, p. 399.

429 STRECK, op. cit., 2015, p. 34.
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A preocupacdo académica que fez despertar o interesse nesta pesquisa repousa, como
informado na parte introdutoéria, na forma como o Judiciario vem se comportando no atual
momento do constitucionalismo brasileiro. Em especial, analisou-se se o modus operandi por
ele adotado confronta a expectativa de um Estado Democratico, mesmo justificando a
legitimidade de sua atuagfo na tarefa primeira de efetivacdo dos direitos fundamentais dispostos
no texto constitucional.

Da analise critica de pontos sistematicamente ordenados, pode-se atingir a expectativa
desta pesquisa, extraindo-se conhecimento suficiente e oportuno para langar um olhar critico,
diante das exigéncias da democracia, sobre o Judiciario e sobre o protagonismo que ele vem
assumindo na comunidade brasileira.

O neoconstitucionalismo tem causado fascinio nos juristas brasileiros, especialmente
naqueles cuja ineficacia do texto constitucional, com baixa sobreposicdo a realidade, provoca
inquietacdo e desesperanca. Essa vertente da teoria constitucional contemporanea, que retine
um sem-numero das mais diferentes correntes doutrindrias, visa a superacdo do antigo
paradigma constitucional de dominagao tedrica positivista, a qual se atribui a responsabilidade
pela ineficacia constitucional em razdo de um formalismo que reduzia a legitimidade a
legalidade. No mais, responsabilizou-se o positivismo juridico, e o formalismo dele derivado,
pelas escaladas de regimes totalitarios na Europa, sendo o mais notorio deles o governo nazista
na Alemanha das décadas de 1930 e 1940.

No plano normativo, a infinidade de direitos derivados do constitucionalismo social
continuava represada, sofrendo-se da mesma inefetividade que motivou a transi¢do ideoldgica
do Estado Liberal para o Estado Social. A programaticidade das normas reduzia a Constitui¢do
a um programa politico, e sua eficacia dependia exclusivamente da vontade politica, ndo se
podendo, por isso, reivindicar judicialmente direitos nela contidos. Ao juiz ndo era permitido
atuar fora dos ditames legais, mas apenas como interlocutor do legislador, sob pena de se
caracterizar o exercicio ilegitimo do poder politico.

O reconhecimento da Constituicdo como norma juridica, atribuindo-se imperatividade
as normas constitucionais, em especial conferindo aos principios natureza juridica, foi passo
fundamental para se chegar as bases teoricas do atual constitucionalismo. A for¢a normativa
que agora manifesta a Constitui¢do permitiu aos jurisdicionados mobilizar o Judicidrio para
reivindicar o gozo dos direitos a eles reservados pelo constituinte no texto constitucional,

resultando dai a escalada do protagonismo do Poder Judiciario.
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A mobilidade do juiz na feitura da norma deu-se sobremodo em razdo do acentuado
numero de principios e de conceitos juridicos indeterminados contidos na Constitui¢do, com
suas aberturas semanticas ¢ elevada carga axiologica. Com isso, a tradicional subsungéo tornou-
se obsoleta, a0 menos quanto a resolucdo de hard cases, desenvolvendo a dogmatica juridica
técnicas especificas de interpretagao e aplicacdo da Constituicao.

A era das valoragdes exibia ndo s6 uma evolugdo quanto a materializagdo da
Constitui¢do, como também “se exibia” ante a discricionariedade positivista, apresentando-se
racional e cientifica na forma de decidir, diversamente do decisionismo defendido por tedricos
do positivismo, a exemplo de Hans Kelsen. Com a liberdade de escolha, o juiz deixa de seguir
a cartilha estrita da legalidade, apresentando-se agora ndo apenas como um mero aplicador, mas
como um intérprete “criativo” da Constitui¢éo e das leis.

A criatividade do juiz finca-se do terreno do construtivismo cientifico, da racionalidade
pratica, assenhoreando-se o magistrado de técnicas hermenéuticas e de teorias da argumentacéo
para melhor decidir. Sua fung¢@o agora parece ainda mais nobre, ja que teria o conddo de
transformar a realidade com a realizagdo material da Constituigdo (e vice-versa), estabelecendo
forte conexdo entre os planos fatico e normativo.

Marco historico do neoconstitucionalismo no Brasil**?

, a Constitui¢do de 1988 previu
que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais teriam aplicabilidade imediata
(§ 1°, artigo 60). Além disso, surge na década de 1980 uma bandeira levantada por alguns
juristas de que a Constituig¢do, enquanto norma juridica, deveria incidir diretamente, realizando-
se na realidade social e politica através da imediata efetivacdo de suas normas. Essa bandeira,
a qual se atribuiu o nome de “doutrina brasileira da efetividade”, era, na verdade, uma
modalidade de positivismo de combate, ndo havendo ainda, naquele momento, debate juridico
em torno da argumentag¢do moral.

O debate sobre teorias principioldgicas e de estudos que envolviam direito e moral
alcangaria relevancia ainda na década de 1990, experimentando o neoconstitucionalismo ampla
divulgacdo logo no comego deste século XXI, com a publicagio da obra
Neoconstitucionalismo(s), do jurista mexicano Miguel Carbonell. O encantamento dos juristas
com a referida vertente, no entanto, além da efetivagdo de direitos fundamentais, ndo levou em
conta o consequente incremento de poder (e de fungdes) do Judicidrio, permitindo-lhe usufruir
de um excessivo poder normativo através da abertura de espagos que autorizavam o livre e

criativo exercicio da atividade do juiz.

430 BARROSO, op. cit., 2005a, p. 321-22. Ainda em BARROSO, op. cit., 2006, p. 483, e SARMENTO, op. cit.,
p. 85-6.
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Alguns juristas logo perceberam que essa abertura levou, na pratica, ao que se
denominou de “neoconstitucionalismo a brasileira”, no qual a racionalidade prometida com o
uso de técnicas deu lugar a uma atuacdo personalista do juiz. Em razio disso, conclui-se que a
discricionariedade positivista combatida pelos neoconstitucionalistas renovou-se, ou melhor,
fortificou-se, ao permitir com a livre criatividade do juiz um decisionismo agora revestido de
discurso racional e envolto numa capa moral.

Diante desse novo fendmeno, o debate em torno do conteudo politico da decisdo judicial
se avigorou, renovando o embate Carl Schmitt ¢ Hans Kelsen a respeito do guardido da
Constitui¢do. Enquanto Schmitt acreditava que toda interpretagdo da Constitui¢do deteria um
carater politico, desaconselhando a tarefa de interpreta-la ao Judiciario, por ele considerado
apolitico, Kelsen admite o carater também politico da decisdo judicial, afirmando que a
diferenga entre o politico da legislacdo e o da jurisdigdo seria apenas quantitativa, e nunca
qualitativa. Assim, a margem de discricionariedade conferida pelo legislador ao juiz indicaria
a propor¢do do politico quando da sua decisio, enquanto a “moldura” legal revelaria o grau de
vinculagdo (predeterminagdo) do julgador ao texto.

Com o objetivo de confirmar a natureza de uma decisio judicial, optou-se pelo estudo
do conteudo da decisdo monocratica proferida pelo Ministro do STF Luiz Fux na medida
cautelar da Ag¢do Originaria 1.773/DF*!, que concedeu tutela antecipada e garantiu a todos os
juizes federais ajuda de custo para fins de moradia (auxilio-moradia). A escolha dessa decisdo
como paradigma se deu pelos seguintes motivos: mesmo monocratica, trata-se de uma decisdo
formulada por membro da Corte Constitucional brasileira; envolve interesse do Judiciario, o
que possibilita observar mais claramente a efetividade da chamada “autocontenc¢do” exercida
pelo STF; a enorme repercussdo que a medida causou.

A fim de contextualizar a teoria gradualista de Hans Kelsen ao fendmeno do Judiciério
objeto de nossa preocupacio, outros dois critérios foram observados: se mesmo diante de uma
predeterminagio constitucional, o magistrado opta por decidir fora do arcabougo estabelecido
pelo legislador; se o magistrado se preocupa em aplicar corretamente o método hermenéutico
utilizado para chegar a sua conclusdo e a justificar a sua escolha, priorizando o dever de
fundamentar suas decisdes. A analise foi conclusiva no sentido de afirmar que, sob o aspecto
quantitativo, a decisdo do STF possui um perfil que mais evidencia uma natureza politica do

que juridica do seu contetido. O discurso politico que foi identificado, ndo obstante, restou além

431 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica na medida cautelar da A¢io Originaria 1.773/DF.
Dimis da Costa Braga e outros(as) e Unido. Relator: Ministro Luiz Fux. DJ, 17 set. 2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4395214>. Acesso em: 27/8/2015.
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da margem de generalidade mencionada por Hans Kelsen, revelando-se uma espécie de
“politica privada”, egocéntrica, e, por isso, ilegitima.

Diante do decisionismo politico identificado na atual pratica judicial, o préximo passo
foi resgatar elementos histdricos do Judiciario a fim de saber se ele manteve durante sua vida
institucional didlogo com valores consagrados pela democracia. Constatou-se, da analise de
etapas distintas da nossa historia, a inexisténcia de deferéncia democratica pelo Judiciario
brasileiro, o qual nfo foi alvo de transicdo em nenhum dos momentos de ruptura politica. No
mais, decisdes do STF e o comportamento de alguns de seus ministros ja no pds-1988 sugerem
um distanciamento dos principios republicano e democratico.

A imagem consolidada socialmente de um Judicidrio neutro, desinteressado no jogo
politico, ainda hoje se impde como barreira na analise critica sobre o seu papel na historia,
dificultando o reconhecimento da sua poténcia politica e do perigo para a democracia ao se
permitir o atual modelo de protagonismo que vem realizando, que se mostra ainda mais grave
do que a discricionariedade positivista, porque revestido de um discurso de refinamento
cientifico e de valoragdo moral. O reconhecimento da politica do Judiciario brasileiro, tanto sob
o aspecto historico-institucional quanto sob a 6tica do decisionismo politico de suas decisdes
judiciais, € essencial para, compreendendo a (sua) realidade, envidar esfor¢os no sentido de
estabelecer o equilibrio necessario a um Estado Democratico.

Algumas reagdes a tomada do politico pelo Judiciario j& comegam a aparecer, como € o
caso das propostas de emenda a Constitui¢do n.° 33/2011 e n.® 35/2015, e da excluséo do “livre
convencimento” no texto do novo Cddigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015). Nao
obstante, essas mudangas (ou propostas de mudancas) ainda se revelam pequenas diante do real
perigo que o agigantamento do Poder Judiciario impde a democracia brasileira.

As implica¢des resultantes do decisionismo patrocinado pelo Judicidrio brasileiro, o
qual, como se viu, vem ignorando a proposta interpretativa de carater cientifico e racional do
atual estagio do constitucionalismo, afastam a possibilidade de uma saida estritamente juridica
para o problema. E que, inexistindo uma limitagdo clara a respeito da atuagdo do intérprete
constitucional, quase tudo serve para justificar uma decisdo judicial, encorajando-se o
magistrado a se manifestar sem que lhe seja necessario explicar a legitimidade do caminho
percorrido que o fez concluir sobre uma determinada forma e nio outra, ou melhor, sem expor
de forma clara a fundamentag@o juridica que reveste o caso por ele analisado.

Dificil compatibilizar com os valores democraticos a atuacdo de um Judicidrio
“justiceiro”, que exercita uma espécie de “politica privada e egocéntrica”, ao ndo observar seu

dever constitucional de fundamentar suas decisdes, inclusive quanto a aplicagdo concreta de
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técnicas hermenéuticas e teorias da argumentac@o, muitas vezes utilizadas apenas como adorno
erudito e argumento de autoridade, num exercicio narcisista de “diletantismo ou
refinamento™432,

Nio é tarefa das mais faceis fugir do usual ja arquitetado e construir uma racionalidade
de argumentacdo com base nos fenomenos da propria realidade, com vistas a afastar a imagem
do Judiciario “neutro” e “politicamente correto” que foi lapidada durante séculos. No entanto,

¢ este 0 primeiro passo para que se possa superar o “jogo de espelhos™3?

entre a logica abstrata
sobre a qual foi moldado o senso comum em torno do Judiciario — e sobre a qual especula parte
significativa da dogmatica juridica nacional — e a realidade que nos é historicamente
apresentada, na qual foi possivel identificar um Judicidrio ativamente politico, sem uma
consistente consciéncia democratica, mas que agora se pde como principal (e talvez unico)
capaz de realizar a Constitui¢do e consolidar a democracia.

Desconstituir a imagem do Judicidrio moldado sob a ideia de neutralidade,
politicamente inofensivo, para reconhecé-lo como ator influente no processo politico, com sua
inconsisténcia democratica, permite o real confronto do seu “estado de coisas” com os valores
republicano e democratico adotados pelo Constituinte. Enxergar o politico que envolve todo o
Judiciario ¢ essencial para entender a importancia do controle democratico sobre 0s excessos
por ele cometidos, afastando-se, com isso, o dogma de que toda e qualquer pratica do Judiciario
estaria blindada por sua independéncia e pela autonomia funcional de seus membros. Além
disso, o reconhecimento do politico tornaria mais confiavel a realidade concreta o trabalho da

dogmatica juridica na formulagdo ou na adaptagio de teorias que visem satisfazer a

Constituigdo, levando-se sempre em conta os possiveis efeitos para a democracia brasileira.

432 ALMEIDA; LIMA, op. cit., p. 420.
433 Expressdo usada por Jessé Souza na obra “A4 tolice da inteligéncia brasileira...”. In. SOUZA, op. cit., p. 163.
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