Leandro da Silva Pacheco

A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA O
CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS.

Monografia apresentada como requisito para
concluséo do curso de bacharelado em Direito do

Centro Universitario de Brasilia.

Orientador: Carlos Bastide Horbach

Brasilia
2010



DEDICATORIA

Dedico estas paginas aqueles que sempre estiveram comigo...
...mesmo nos momentos em que, estupidamente, ndo estive com eles.

A minha me, pelo eterno carinho.
Ao meu pai, pela infinita sabedoria.

As minhas irmas, pelo imensuravel apoio.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus amigos de curso, que estiveram comigo desde o
momento em que entrei no UniCEUB ao momento em que me retiro.

Agradeco aos servidores Kleyson Francisco e Paulo Marques pela paciéncia
de buscar para mim dazias de textos nas bibliotecas da PGR e do TST.

Agradeco a Carlos Bastide Horbach pelo excepcional profissionalismo,
ajudando-me mesmo quando meus posicionamentos divergiam dos dele.



“Os poderosos podem matar uma, duas ou até trés rosas, mas jamais deterdo a primavera.”

Che Guevara



RESUMO

Imerso na temética do Direito Constitucional, o presente trabalho busca as raizes da
legitimidade do Poder Judiciario para exigir dos demais poderes publicos a satisfacdo dos
ditames constitucionais através da consecucdo de politicas publicas. Analisando a feicdo da
separacdo dos poderes a partir de dois paradigmas — Montesquieu e Founding Fathers — e
comparando-0s com 0s poderes existentes nos Estados contemporaneos, verificar-se-a que o
principio da separacdo dos poderes ndo € algo estatico, mas se relativiza e se adapta as
condicdes de cada sociedade, demonstrando a possibilidade de mutagdo do referido principio
as atuais imposicOes sociais. O fator de legitimidade do Estado sera tratado em diferentes
momentos, desde o Estado Absolutista até o atual Estado Democratico de Direito,
evidenciando como a consecucdo de politicas publicas legitima a atuacéo de todos os poderes
constituidos, inclusive o Poder Judiciario. Tendo em vista a adocdo do dirigismo
constitucional pela Constituicdo Federal de 1988, a polémica envolvendo a suposta “morte”
da Constituicdo dirigente sera tratada, provando-se a necessidade de sua manutencéo no Brasil
e a influéncia que exerce nas tarefas a serem realizadas pelos poderes constituidos. Nessa
linha, emerge o papel do Poder Judiciario como agente fiscalizador dessa tarefa, através da
concessdo de espaco para o dialogo entre governantes e governados, ante a exigéncia de uma
efetiva democracia participativa.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Separacdo dos poderes; Poder Judiciario; Politicas
Publicas; Democracia Participativa; Dirigismo Constitucional.
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INTRODUCAO

A partir da Revolucdo Industrial, uma complexa gama de exigéncias sociais
exigiu dos poderes publicos uma atuacédo incisiva no meio social, em profundo confronto com
o regime liberal até entdo vigente. Essa situacdo alterou o eixo de preponderancia entre os
poderes estatais, deixando o Legislativo de figurar no topo da triparticdo e entrando em cena o

Executivo como poder adequado para atuar frente a, agora, complexa atividade de governar.

Entretanto, passou-se o Estado Social e as mudangas exigidas pela
sociedade ndo foram implementadas. Verifica-se ainda um grande déficit na efetivacdo dos
direitos sociais, 0os governos ndao foram capazes de concretizar as promessas realizadas e,
junto a populacdo, ha um profundo descrédito quanto as instituicdes democraticas, fazendo
com que as aspiragOes se transformassem em tarefas consagradas nas Constituigdes, como

objetivos a serem cumpridos pelo Estado.

Assim, surge a teoria da Constituicdo dirigente como expediente capaz de

fixar a atuacdo dos poderes publicos com o fim de concretizar os anseios da sociedade.

Nesse contexto, qual o papel do Judiciario na consecugdo dos ditames
constitucionais? O Judiciario possui legitimidade para impor uma determinada atuacdo dos
demais poderes? Pode imiscuir-se em seara tradicionalmente politica e exigir do Legislativo e
do Executivo a realizacéo de direito constitucionalmente protegido, mas exigente de prestacdo
positiva pelo Estado, por meio da consecucdo de politicas publicas? De que modo isso
influenciara na separacdo dos poderes e na figura do Estado Democrético de Direito?

O presente trabalho possui o fim de alcancgar tais respostas, buscando
verificar o papel do Poder Judiciario na atual configuracdo da separacdo dos poderes e a fonte
de sua legitimidade para a consecucdo das politicas publicas necessérias a satisfagdo dos
interesses protegidos pela Constituicdo, tendo em vista 0 modelo de Estado Democrético de

Direito brasileiro.



A metodologia utilizada serd, primeiramente, uma analise histérica de
institutos juridicos como o Estado de Direito — e suas transformacgdes: Estado Social de
Direito e Estado Democréatico de Direto — a separa¢do dos poderes, os direito sociais, a
constituicdo dirigente, as politicas publicas e a funcdo governamental. Partindo dessa analise,
utilizar-se-4 o método dedutivo para alcancar a atual estrutura do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito e fundamentar sua legitimidade para o controle da consecucdo de

politicas publicas.

No primeiro capitulo, serd realizada uma retrospectiva do Estado
Absolutista e do Estado de Direito, verificando a sua fonte de legitimidade e as principais
caracteristicas que assumiram diante do contexto social em que se desenvolveram. Ademais,
sera analisada a separacao dos poderes segundo dois paradigmas: a Franca de Montesquieu e
a América dos founding fathers, de modo a se buscar as estruturas que regiam a separacdo dos
poderes nesses dois momentos, almejando identificar se houveram transformagfes em sua
apresentacdo, diante da conjuntura social a que se referiam. Encerrando com um breve

diagnostico das atuais funcdes do Estado contemporaneo.

No segundo capitulo, sera abordada a transi¢do do Estado de Direto para o
Estado Social de Direto e quais consequéncias que trouxe para 0s as competéncias dos
poderes do Estado. A tese da Constituicdo dirigente sera discutida, objetivando apresentar os
argumentos prés e contra a sua instituicdo, bem como o0s modos que a sua existéncia

influencia na consecucdo de politicas pablicas.

Os alicerces do Estado Democréatico de Direito serdo estudados no terceiro
capitulo, verificando-se a atual configuracdo da separacdo dos poderes nesse novo modelo e,
principalmente, a legitimidade e o papel do Judiciario como agente fiscalizador da execucéo

de politicas publicas.



1. OS DESMANDOS DO PODER POLITICO: A SEPARACAO DOS
PODERES COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
INDIVIDUO.

Pouco mais de dois séculos nos separam da Revolugdo Francesa, eclodida
da insatisfacdo da massa excluida do poder de direcdo do Estado Francés, ela langou
estilhacos por todo o mundo ocidental, cujos efeitos ainda fazem sentir na ordem juridica

contemporanea.

Junto com mudancas na estrutura do Estado, as transformacdes perpetradas
a partir do fim do século XVIII langaram uma neblina sobre as linhas que dividem tedricos do
Estado e intérpretes do Direito, imprimindo destaque as relagcdes ocasionadas da interacéo
entre o politico e o juridico. O resultado dessas interacBes gera repercussdes visiveis sobre o

modo de conducdo do Estado.

O fruto da Revolucdo Francesa foi o estado Liberal ou de Direito®, no qual o
poder era limitado pela lei e exercido nos limites da lei, em total confronto com seu

predecessor: o Estado Absolutista.

O Absolutismo ndo enfrentava problemas concernentes a limites, modos ou
instrumento de imposicdo de vontade®. Era um Estado forte, centralizador e duradouro,
resultante de um processo complexo e longo, iniciado apds os primeiros passos do
renascimento comercial e monetario ocorrido ao fim do sistema feudal. Vivenciou seu apogeu

no século XVII, cuja figura do monarca confundia-se com a propria idéia de Estado®.

O fundamento idealizador do Estado Absoluto — em verdade, do préprio
Estado Moderno — foi o conceito de soberania, na teorizacdo de um poder inabaldvel e

inexpugnavel, perpétuo e concentrado na autoridade central, unitario e monopolizador de

! Quando se falar em Estado de Direito, refere-se & primeira fase em que essa forma de Estado foi apresentada,
nos moldes definidos pelo Estado Liberal, quando se fizer alusdo as transformacgdes por que passou para
ajustar-se as novas expectativas sociais — o Estado Social de Direito e o Estado Democréatico de Direito — sera
expressamente ressalvado.

> Em verdade, pode-se afirmar que o Estado Absoluto possufa algumas limitagdes, como os costumes, as
tradicGes, a influencia religiosa e os privilégios da nobreza.

® Segundo Paulo Bonavides, a expressdo Estado foi primeiramente utilizada por Maquiavel na sua obra O
Principe, mas seu uso s6 foi consagrado apés a criagdo do dado estabilizador e legitimante do conceito, que
somente a fase juridica Ihe podia associar, consistente na idéia de soberania, formulada por Jean Bodin na sua
obra Seis Livros da Republica, quando demonstrou que, por ser uno e indivisivel, ndo podia ser repartido.
(BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7° Ed, S&o Paulo: Malheiro, 2008, p. 35).
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coercdo, ou, nas palavras de Jean Bodin, como o poder de fazer e anular as leis*. O monarca
reunia, portanto, todo o poder do Estado em suas méos, era o portador da soberania; estando,

assim, acima da lei®.

A busca pela legitimacdo do poder absoluto perpassou o pensamento
politico medieval, podendo ser identificadas duas fases de teorizag&o.

Na primeira fase, cujos mais ilustres expoentes foram Nicolau Magquiavel®,
Jean Bodin e Jacques Bossuet, a ideologia principal residia na idéia de que o poder concedido
ao rei era resultado da acdo divina, sendo o soberano um enviado de Deus; sua autoridade,
portanto, sagrada. Nas palavras de Paulo Bonavides: “Na primeira avulta o regime da
Monarquia absoluta de direito divino, cuja legitimidade, em termos abstratos, € ministrada
grandemente, em seus fundamentos tedricos, pela doutrina dos tedlogos, que pdem o altar ao

lado do trono para dar-Ihe arrimo e sustentagio™”’.

A segunda fase caracteriza-se pelo afastamento da ideologia religiosa, que,
em razdo do dever de respeito a ordens eclesiasticas nas quais o poder absoluto construira
seus pilares, servia de freio ao monarca. O principal expoente dessa fase foi Thomas Hobbes.
Na sua obra Leviatd, Hobbes procurou fundamentar o poder absoluto na concepcao de que o
soberano detinha o poder em razdo da rendncia, por parte de cada um dos homens, de parte da
propria liberdade. Segundo esse autor, os homens viviam em um estado de guerra permanente
de todos contra todos, na qual os individuos eram iguais e livres, ndo havendo governo.
Entretanto, objetivando a sobrevivéncia, os individuos renunciariam parte dessa liberdade a
um deles, que a exerceria soberanamente contra todos os demais, que garantiria a paz, a

ordem e a seguranca aos demais®.

* BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 33.

Interessante, conforme lembra Cezar Saldanha, que no periodo do Estado Feudal o monarca jazia, como

qualquer outro, sob a ordem juridica, submetido ao direito-costume. O Rei encontrava-se subordinado ao

consentimento da sociedade, por onde penetrava a influéncia da Igreja, em vista da sua profunda ascendéncia

moral sobre a comunidade de entdo. (SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como

poder: Uma nova teoria da divisdo dos poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 25).

H& os que defendam que Maquiavel ndo se interessava pelos modos de obtencdo do poder, mas pelos

instrumentos de manutencdo desse poder.

"BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 36.

® John Locke também considerava existir como precedente a sociedade organizada um estado de natureza, onde
predominava uma guerra de todos contra todos; defendia, todavia, ser a lei positiva o instrumento
transformacéo de um estado a outro, e ndo a constituicdo de um Estado Soberano como Hobbes. (PICARRA,
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O foco volta-se ao homem, busca-se dar ao Absolutismo bases filosoficas e
consensuais. Hobbes introduz uma nova fundamentacdo ao poder, ndo mais derivada da
divindade, mas da razdo pratica do Homem, dos imperativos racionais que afiancam a

sobrevivéncia ameacada da espécie humana®. Nas palavras de Cezar Saldanha:

A diferenca, profunda, alids, entre ambos [Bodin e Hobbes], estd na
fundamentacao filos6fica: Bodin, com originalidade e independéncia, guarda
a tradicdo estdica, cristd e medieval (...). Hobbes, porém, acolhe os
modernos modos de pensar: ruptura explicita com a tradi¢do, nominalismo e
voluntarismo radicais, materialismo cientifico e, na linguagem de hoje, um
positivismo juridico cruel®.
Entretanto, a explosdo demografica da populacdo, o crescimento do
comeércio, as melhorias obtidas na medicina, o advento de melhorias nas técnicas de plantio,
comecaram a ameagar 0 poder real, que ndo mais sobreviveria apenas da forca coercitiva

advinda do poderio militar.

Essa nova classe social — denominada burguesia — emergia descontente com
a exclusdo da esfera de decisdo politica, o ilimitado poder concedido ao rei, 0os desmandos do
poder publico, a constante interferéncia na atividade privada e os privilégios da nobreza. Em
meio a esse cendrio de insatisfacdo, a burguesia comegou a patrocinar a criacdo de teorias

racionalistas que impusessem limites a atuacéo estatal.

Locke, Montesquieu, Rousseau, Sieyes, Constant e Kant foram os tedricos
mais importantes desse periodo. Escreveram as obras que fixaram o0s principios e
fundamentos da doutrina liberal que viria a seguir, criando uma nova concepgdo de governo

que minava desde as raizes a estrutura da sociedade de privilégios™.

Formou-se o perfeito cenario para a eclosdo das revoltas e levantes
populares que culminaram com a quebra do paradigma imperativo do Estado absolutista,

estruturando o novo Estado em volta de um texto garantidor de direitos minimos*2.

Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Editora Coimbra, 1989, p.
68/69).

% BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 36.

9 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. . op. cit. p. 25.

1 BONAVIDES, Paulo. op. cit, p. 42.

12 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicgo. 5. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2000, p. 59-91.
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Ademais, nasceu, no seio da populacdo, um descrédito com o sistema de
representatividade, onde somente a nobreza e o clero tinham poder de decisdo, intensificando
a exaltacdo da no¢do de vontade geral. A solucdo era modificar o sistema de representacéo,

inaugurando um legislativo que expressasse a vontade de toda a nacéo.

Sendo assim o poder executivo por todo o povo (ainda que ndo seja
diretamente, mas através de seus representantes), € provavel que seja
também exercitado ndo arbitrariamente, mas para o bem do préprio povo.
Este segundo expediente representa a passagem da concepcdo estritamente
liberal para a democratica. Esta Gltima, tal como foi elaborada por Rousseau
(teoria da “vontade geral”), ndo difere da absolutista (de Hobbes) enquanto
diz respeito a definicdo do poder do Estado e a afirmacéo da sua ilimitacdo.
As diferencas entre as duas concepc¢des se referem a individualizagdo do
proprio detentor do poder e ao modo de seu exercicio.*®

Esse foi o ber¢o dos parlamentos europeus continentais do século XVIII,
ideal desenvolvido para conter a atuacdo desenfreada do poder politico, o que culminou com o
desenvolvimento da nogédo de supremacia da lei resultante da vontade popular de Rousseau.
Segundo essa id€ia, a lei fruto apenas da atuacdo do rei ndo seria valida, para que o Estado se
intrometesse na vida dos particulares era necessaria uma lei aprovada através da cooperacdo

popular®,

A Revolugdo Francesa foi resultado desse cenéario, simbolizando a
destruicdo de um sistema corrupto e desinteressado pelo povo, onde ndo havia espaco para a

discussdo dos problemas do Estado.

A queda da Bastilha simbolizava, por conseguinte, o fim imediato de uma
era, 0 colapso da velha ordem moral e social erguida sobre a injustica, a
desigualdade e o privilégio, debaixo da égide do Absolutismo; simbolizava
também o comeco da redencdo das classes sociais em termos de
emancipacgdo politica e civil, bem como o momento em que a Burguesia,
sentindo-se oprimida, desfaz os lagcos de submissdo passiva ao monarca
absoluto e se inclina ao elemento popular numa alianga selada com as armas
e 0 pensamento da revolugdo; simboliza, por derradeiro, a ocasido Unica em
que nasce o poder do povo e da Nag&o em sua legitimidade incontrastavel*.

Assim, desse objetivo de conter o poder politico, representado pelo

absolutismo, nascem, primeiramente, o Estado de Direito e, posteriormente, a teoria da teoria

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Compilagio de Nello Moura.
Traducdo: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995, p. 39.

“MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do processo. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 26.

1> BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 40.
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da separacdo dos poderes, imprimindo os primeiros passos do Direito como instrumento de

limitacdo do poder.

1.1 Breves linhas sobre o Estado de Direito.

O Estado de Direito surgiu, portanto, dos arranjos de uma classe social
emergente, objetivando a contencdo do poder deferido aos ocupantes do poder politico. O
primado do Estado de Direito € o principio da legalidade, centrando-se nas maos do corpo
legiferante a prerrogativa de confec¢do do Direito. Traduz-se em um modelo de organizacéao
social que transporta uma concepcao politica a0 mundo das normas, para 0 mundo juridico,
concebe expressamente preceitos para a montagem de um esquema de controle do Poder™.
Buscava-se através do novo modelo de Estado proteger um minimo do administrado, criar
uma esfera de liberdade a salvo da interferéncia estatal. O resultado disso desembocou na
Declaragéo de Direitos inglesa (1689) e na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo
francesa (1789).

N&o hé Estado de Direito sem a garantia e a concretizacdo da liberdade, sem
limitacdo do poder dos governantes, se ndo fizer da moralidade administrativa artigo de fé e fé
publica, ou principio de governo, se nao elevar os direitos fundamentais ao patamar de

conquista inviolavel da cidadania.*’

O conceito de lei no Estado Liberal, dominante até o inicio do século XX,
era o decorrente da convergéncia das idéias de Rousseau e Kant. Para Rousseau a lei so seria
legitima se produzida diretamente pela massa social, era o primado da supremacia popular.
Kant defendia que a lei ndo era produto simplesmente da soberania do povo, mas resultado da
vontade racional®®. E com nessa observacéo que Burdeau declara: “Que base mais prestigiosa
se poderia ter dado a lei do que aquela que se encontrava na dupla soberania do povo e da

razao?"®°.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22° ed. S&o Paulo: Malheiros, 20086, p.
48.

' BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 43.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 1060.

Y BURDEAU, G. Le Libéralisme. Paris, 1979, trad. Portuguesa, p. 157 (apud PICARRA, Nuno. op. cit. p. 157).
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Desse modo, a lei somente seria valida se fosse fruto de um corpo
legiferante provindo do povo. A legitimidade da lei — e consequentemente das acfes do poder

publico — decorria da soberania popular.

As duas caracteristicas do Estado Liberal eram: (a) a lei como Unica forma
de manifestacdo do poder soberano; e (b) a reducdo do politico ao juridico, ndo existindo

nenhuma funco estatal que ndo possa se condicionar & criagdo ou a aplicacdo do Direito.?

O império da lei, como ferramenta de protecdo da liberdade, sobrepunha o
império dos homens, de modo que o préprio legislador estaria vinculado as leis que edita. A
vinculagdo do legislador s6 seria possivel, todavia, ante a existéncia na lei de certas
propriedades, sintetizadas na expressdo de lei geral e abstrata. O objetivo era que a lei ndo
privilegiasse determinada pessoal ou fosse feita para determinada hipdtese. A generalidade
era pensada como garantia de imparcialidade do poder frente aos cidadaos, que, por serem
iguais, deveriam ser tratados sem discriminacao, e a abstracdo como garantia da estabilidade

do ordenamento juridico?.

Ademais, sendo o principio da legalidade via mestra a protecdo da
liberdade, a Administragdo somente poderia atuar na estrita conformacéo da lei, deferindo-se
aos cidadaos a possibilidade de fazer tudo o que a lei ndo vedasse. O Estado de Direito esta,
portanto, ligado inicialmente no ambito do Direito Administrativo, e ndo no campo do Direito
Constitucional, designando uma ordem de relacdes entre a lei, a administracdo e o individuo,

0 que traduz na méxima justiciabilidade possivel dos atos da administracdo® .

Como conseqiiéncia, a principal caracteristica do Estado de Direito é
justamente o primado do Direito, entendido como um sistema de normas democraticamente

estabelecidas®®.

2 PICARRA, Nuno. op. cit. p. 159.

! MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 29.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncia Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2009, 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 65.

2 E em vista desse fato que Montesquieu é tdo criticado quando utiliza 0 governo inglés como parametro a
construcdo da teoria da separagdo dos poderes, haja vista ndo existir na Inglaterra de ento tais estruturas,
apenas a submissdo da monarquia a um parlamento, em razdo da Revolugdo Gloriosa. Essa circunstancia
também motiva a compreenséo da existéncia na Inglaterra de um modelo Gnico de separacéo dos poderes:
uma biparticdo dos poderes.
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Isso elevou o Legislativo a posicdo de destaque dentro dos orgaos do
Estado, criando uma verdadeira hierarquia entre as funcdes estatais. Essa colocacao pode ser
encontrada em Kant, quando menciona que as trés fungdes do Estado estdo para si como em
um silogismo: A premissa maior é o Legislativo, a premissa menor é o Executivo e a
conclusio é o Poder Judiciario®®. N&o se busca, assim, qualquer pretensdo de equilibrio de

poderes.?

Interessante € que disso resulta a inadmissibilidade de controle de
constitucionalidade pelo Judiciério, em vista da posicdo de destaque a que se elevara a lei, e
ndo em decorréncia de uma idéia rigida de separacdo de poderes.

A transformacdo operada pelo Estado legislativo teve a intencdo de conter
o0s abusos da administracdo e da jurisdicdo, e assim, obviamente, ndo se esta dizendo que o
sistema anterior ao do Estado legislativo era melhor. Ndo ha duvida de que a supremacia da
lei sobre o judiciario teve o mérito de conter as arbitrariedades de um corpo de juizes imoral e

corrupto.®

A lei ndo poderia se intrometer no livre movimentar da sociedade,
desprezava a real situagdo das pessoas, a igualdade era vista apenas no seu ambito formal,
qualquer interferéncia do Estado na defesa dos individuos, independente das distor¢des entre
as posicgdes sociais, era vedada. Ora, se a lei estava proibida de interferir na sociedade, muito

menos o juiz poderia interpretar a lei privilegiando bens ou posicdes sociais?’.

Inevitavelmente, esse modelo distante do real, incapaz de captar as
distorgdes existentes no seio da sociedade, formada por classes diversas e antag6nicas, com
ambicOes e aspiracOes distintas, ndo foi capaz de prosperar. A suposi¢do de homogeneidade
da sociedade, composta por homens livres e iguais, portadores das mesmas necessidades,

sucumbiu a realidade.

2 Apud PICARRA, Nuno. op. cit. p. 161.

%> Nesse sentido s&o as licBes de Locke, para quem no cenério politico destaca-se o Legislativo, “pois o que pode
legislar para outrem deve por forca ser-lhe superior”. (LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad.
Julio Fischer. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 501, 519 e 530-531 apud SOUZA JUNIOR, Antonio
Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as Questdes Politicas. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 37. Nota-
se, ainda, como a idéia de separacdo dos poderes era vista apenas como um expediente necessario a
supremacia da lei, e ndo como um modo de contencdo do poder pelo poder.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 28.

%" Ibidem, p. 43.
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A partir do momento em que se torna patente que a proclamada igualdade
juridica formal constrasta flagrantemente com as concretas desigualdades
sociais, indiciando uma sociedade cada vez menos homogénea, a insisténcia
na necessaria e inultrapassavel generalidade da lei acaba por ganhar um
sentido notavelmente conservador, de defesa do status quo.?®

Os direitos civis e politicos ndo mais satisfaziam a sociedade. Era necessario
avancar, o Estado deveria interferir para garantir o individuo frente ao Poder Econémico. As
novas aspiracdes e interesses da sociedade, as lutas entre classes e a busca de novas garantias
resultou na passagem do Estado Liberal ao chamado Estado Social de Direito. Os direitos de
segunda geracdo impunham seu reconhecimento. Nesse sentido, cumpre transcrever, ainda

que longa, a licdo de Elias Diaz, pela excepcional clareza:

O liberalismo classico, com o seu fundo de individualismo burgués, constitui
insuficiente garantia para a realizacdo e protecdo dos direitos e liberdades de
todos os homens (e isto foi destacado com motivagdes e atitudes ideoldgicas
diferentes e, mesmo, contrapostas). Com efeito, na ideologia do Estado
liberal e na ordem social burguesa, os direitos naturais ou direitos humanos
identificam-se, sobretudo, com os direitos da burguesia, direitos que so de
maneira formal e parcial se concedem também aos individuos das classes
inferiores. No sistema econdmico capitalista que serve de base a essa ordem
social, protegem-se muito mais eficazmente a liberdade e a seguranca
juridica (ambas, por outro lado, imprescindiveis) do que a igualdade e a
propriedade: entenda-se, a propriedade de todos.

Uma ampliagdo da zona de aplicabilidade desses direitos — mas sem alterar
substancialmente 0s supostos béasicos da economia — produz-se com a
passagem ao Estado social de Direito; constituido este como intento
necessario de superacdo do individualismo, por meio do intervencionismo
estatal e da atencédo preferencial aos chamados direitos sociais, 0 que aquele
pretende é a instauracdo de uma sociedade ou Estado do bem-estar. Mais
além deste, o processo dindmico de democratizacdo material e mesmo de
garantia juridico-formal dos direitos humanos, a sua mais ampla realizagéo,
é 0 que por sua vez justifica, em minha opinido, a passagem do sistema
neocapitalista do Estado social de Direito ao sistema, flexivelmente
socialista, do Estado democrético de Direito®.

Ma&o se deterd, por ora, ao estudo das transmutacdes ocorridas no ambito do
alcance do Estado de Direito, tais percussdes serdo tratadas mais detalhadamente no capitulo
seguinte. Por enquanto, um panorama das origens desse Estado cumpre o seu papel. Basta o
compreendimento da sistematica estabelecida: enquanto o @mbito politico, formado a partir
dos representantes da soberania popular, criava o Direito, o préprio Direito limitava seu

criador. Nas palavras de Cézar Saldanha:

%8 PICARRA, Nuno. op. cit. p. 158.
% DIAZ, Elias. Estado de direito e sociedade democratica. Lisboa: Iniciativas Editoriais, 1972, p. 39-40.
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O Estado Nacional Moderno, concentrando o poder, ja havia construido, no
século XVI, a esfera politica autbnoma. Vai demorar ainda dois séculos (até
o final do XVIII), para que, no Estado Liberal nascente, essa esfera publica
fosse subordinada ao Direito, gerando o Estado de Direito®.

A limitacdo do Poder Politico ndo se restringiu a essa arquitetura, faziam-se
necessarios novos mecanismos de contengdo, concretizados no principio da separacdo dos

poderes.

1.2 A separacdo dos poderes em Montesquieu: limitacdo do poder por meio da
conjugacao de forcas sociais.

E quase instantaneo, ao se falar em separacio dos poderes, pensar na célebre
obra o Espirito das leis de Charles-Louis de Secondat (ou simplesmente Charles de
Montesquieu). Nas péginas do capitulo VI do livro XlI, intitulado Da constituicdo da
Inglaterra®, estdo algumas da idéias que mais influenciaram o constitucionalismo ocidental®,
culminado na maxime encontrada no art. 16 da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo”.

O teor dessa férmula tornou-se o alicerce juridico de todas as ConstituicGes
promulgadas, ndo havendo Direito nem Justica onde nao se estabelecem limites a autoridade
de quem governa.®® ** A partir dai, a separacdo dos poderes transformou-se no cerne do
Estado Constitucional, principio organizatério fundamental, verdade irrefutavel®. A simbiose
entre separacdo de poderes e Estado de Direito tornou-se de tal modo irraigada na cultura
ocidental que é dificil a compreensdo de que a nocdo de Estado de Direito é anterior a de
separacao dos poderes. Isso por que, como observa Inocéncio Martires, as garantias contidas
no animo do Estado de Direito ndo foram obtidas em bloco ou de uma vez por todas, mas
resultado de conquistas alcangadas apds séculos de luta e de sofrimento, na perene contenda
por novas liberdades contra antigos poderes.*

%0 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 62.

3L E comum acusar Montesquieu de fundar suas analises sobre um modelo de Estado inexistente na Inglaterra
(nota 23), sobre esse tema Cf. PICARRA, Nuno. op. cit. p. 113/122.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 59.

% BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 43.

* Nuno Picarra lembra que somente na Cidade do Vaticano a separacio dos poderes ndo é explicitamente
acolhida. (PICARRA, Nuno. op. cit. p. 11).

% TAVARES, André Ramos. op. cit. p. 1057.

% MENDES, Gilmar Ferreira; Inocéncia Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. op. cit. p. 65.
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Entretanto, foi a separacdo dos poderes que viabilizou a supremacia do
Direito sobre o poder politico, especialmente na consagracdo da independéncia dos juizes

frente ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo®’.

Interessante que, por mais que Montesquieu tenha sido seu mais afamado

expositor, a propria autoria da doutrina € controvertida. H4 os que consideram ser Locke seu
.. . 38

autor original e outros que apenas o cita como mero precursor do pensamento. Entretanto,

segundo os estudos de Nuno Picarra, tudo depende do que se considera a separacdo dos

poderes:

S6 ndo vera em Locke um tedrico da separacdo dos poderes quem partir de
versfes posteriores, que nesta doutrina incluam um poder judicial autbnomo
e sublinhem idéias de equilibrio entre os varios poderes do Estado,
culminando num sistema de freios e contrapesos. Tais idéias sdo estranhas a
versdo originaria da doutrina da separacdo dos poderes e decorrem da sua
associagdo a idéia de constituicdo mista. Em Locke sdo ainda inexistentes ou
incipientes, mas fardo parte integrante das versfes do século XVIII, entre as
guais se destaca a versdo da balanca dos poderes <améalgama de constituicdo
mista, supremacia legislativa e separacdo dos poderes>, em que se inspirara
a verséo de Montesquieu.*

A questdo referente a originalidade da obra de Montesquieu perpassou 0
pensamento de James Madison, porém ndo a considerava de maior importancia, declarando
gue “se ndo foi o autor deste inestimavel preceito da ciéncia politica, pelo menos tem o0 mérito

de té-lo divulgado e recomendado, fazendo com que fosse objeto da universal atencdo.”

Contudo, o que prevalece € a idéia de que a separacdo dos poderes, como

doutrina politica, tém por origem e inicio a obra de Montesquieu* **.

% SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 62. Segundo esse autor, a efetivacdo do Estado de Direito
necessitou ainda de mais duas intervengdes: (a) a criacdo de um novo ramo do Direito, o Direito
Constitucional; e (b) a criacdo de duas novas técnicas ancilares: a primeira, o controle jurisdicional da
administracdo e, depois, o controle da constitucionalidade das leis.

% Conforme exposto na nota 23, caso considere-se que o modelo inglés de Estado adotado quando da Revolucéo
Gloriosa caracteriza-se, de fato, como uma biparticdo dos poderes, resta imperioso considerar Locke,
doutrinador da revolugdo, como seu autor original.

¥ PICARRA, Nuno op. cit. p. 78.

“ TAVARES, André Ramos op. cit. p. 1058.

*1 56 a partir de 1701, com o Ato do Estabelecimento, é que ficou estabelecida na Inglaterra uma triparticdo dos
poderes, quando o Parlamento inglés retirou o Judiciario da autoridade do monarca e instituiu as primeiras
garantias de independéncia dos juizes.
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A filosofia politica de Montesquieu e francamente liberal, buscava desenhar
as linhas fundamentais da organizacdo politica necessaria a garantia da liberdade,

compreendida a liberdade a possibilidade de fazer tudo aquilo que as leis permitem®.

A propria idéia de liberdade de que parte, nada mais é do que a decorrente da
concepcao da rule of law que, negando valor a «liberdade natural», reporta a
liberdade prépria do homem a lei (...) A liberdade consiste, pois, no poder
agir nos limites da lei. E uma liberdade pela lei®’.

Montesquieu ocupava-se por compreender 0s motivos que levaram a
decadéncia das monarquias, quais conflitos minaram sua estabilidade, bem como as razdes
que garantiram essa mesma estabilidade por tantos séculos. Montesquieu identifica na idéia de
moderacdo o critério fundamental para a estabilidade dos governos, procurando identificar os
mecanismos que produziram no passado e no presente essa caracteristica, de modo a propor

um regime ideal para o futuro*.

A separacdo dos poderes em Montesquieu aparece a partir de uma analise da
teoria dos governos. Esse autor escreve que ha trés formas de governo: a monarquia, a
republica e o despotismo, sendo que as formas puras de cada espécie sempre tendem a
degeneracdo. A liberdade so poderia ser alcangada nos governos moderados, significando um
regime que combine as formas de governo e os principios inspiradores de cada qual,
produzindo uma politica limitada, moderada e equilibrada.”® Busca-se fundir num UGnico
modelo as caracteristicas dos demais, produzindo um governo moderado e limitado por si

mesmo. E a ideologia da Constituicdo mista.

A idéia de constituicdo mista possui raizes remotas na Grécia Antiga, nos
trabalhos de Aristoteles, Cicero e Polibio, remetendo a idéia de equilibrio de forcas diversas,
isto €, a constituicdo mista é aquela em que os varios grupos ou classes sociais participam do
exercicio do poder politico, ou aquela em que o exercicio da soberania ou o governo, em vez

de estar nas maos de uma Unica parte constitutiva da sociedade, é comum a todas*®.

*2 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 56.

* PICARRA, Nuno. op. cit. p. 90.

* ALBUQUERQUE, José Augusto Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In. WEFFORT, Francisco Correa
(Org.). Os classicos da politica. S&o Paulo: Atica, 2006, p. 114.

** SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 56.

* PICARRA, Nuno. op. cit. p. 33.
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No trabalho de construcdo de sua teoria, hd desconfianca em relacdo ao
detentor do poder, em qualquer dos regimes. Somente a pluralidade de poderes poderia
impedir o abuso do poder. Desse modo, impde-se 0 estabelecimento de mecanismo de
cooperacdo e oposicdo dos poderes no Estado, assegurando a liberdade dos cidaddos e das
forcas politicas presentes no corpo social.

Cada camada social exerceria uma parcela do poder politico, através de cada
funcdo do Estado. Pode-se verificar que a separacdo dos poderes em Montesquieu possui
dupla fungdo: (a) garantir representatividade politica aos membros das diferentes classes
sociais presentes no Estado (Rei, nobreza e burguesia); e (b) garantir uma separacdo organica
das funcbes do Estado (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario). Conforme
menciona Anténio Umberto: “A monarquia absoluta apresentava sinais de cansaco, era
preciso descentralizar o poder para que outros setores da sociedade pudessem influir nos

destinos do reino”’.

1.2.1 Separacao dos poderes como atrelamento entre as classes sociais e as fungoes
do Estado.
Desse modo, nota-se que Montesquieu parte da idéia de que nenhuma das
formas de governo em seu estado puro seria suficiente para estabilizar o Estado.

O despotismo estaria condenado, tendo em vista que leva necessariamente
as rebelides e a desagregacdo. A republica ndo tem principios de moderacdo: depende
exclusivamente da boa fé dos homens mais virtuosos, que devem conter seus proprios apetites
e 0os dos demais. Na monarquia o poder esta dividido, na medida em que o0s poderes
intermediarios da nobreza contém os impulsos da autoridade executiva e este os daquela, isto

é, 0 poder contraria o poder.*®

Somente a conjugacdo das trés formas de governo poderia gerar a
estabilidade necesséria a continuidade do Estado, e é justamente no esteio dessa idéia que
Montesquieu desenvolvera sua separacdo dos poderes, que garantird a cada uma das classes

sociais sua posicao no Estado. A limitacdo do poder sera exercida pela prépria luta de classes.

*" SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 35.
* ALBUQUERQUE, José Augusto Guilhon. op. cit. p. 114.
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Assim, Montesquieu afirma a existéncia de trés espécies de poderes dentro
dos Estados: o Poder Legislativo*, a qual incumbe corrigir ou revogar as leis; o Poder
Executivo das coisas que dependem do direito das gentes, cujas atribuicGes seriam a
realizacdo da paz ou da guerra, 0 envio ou o recebimento de embaixadas, o0 estabelecimento
da seguranca e prevencdo das invasdes (Poder Executivo do Estado)>; e o Poder Executivo
das coisas que dependem do direito civil, em que ha a punicdo dos crimes e o julgamento das

querelas dos individuos (Poder de Julgar)®".

Tais poderes interagiriam de modo a um neutralizar o outro, pois “a
experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; vai até
onde encontra limites” e “para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela

disposicdo das coisas, 0 poder freie o poder”*.

Nesse raciocinio o Poder Executivo do Estado, segundo a concepcdo de
Montesquieu, deverd permanecer na mao do monarca, “porque esta parte do governo, que
quase sempre tem necessidade de uma acdo momentanea, € melhor administrada por um do

que por muitos™®>,

O Poder Legislativo residiria nas maos da nobreza e na do povo, pois, caso
estivessem confundidos um no outro, a liberdade comum estria comprometida, cuja
degeneracdo seria o fim inevitavel. Assim, sustenta a criacdo de camaras legislativas
separadas, mas componentes do mesmo poder legislativo, onde a nobreza e os representantes

do povo estariam presentes.

* Nuno Picarra afirma que s6 se pode falar de uma funcéo legislativa quando ela se torna independente da

judicial, situacdo que custou a acontecer tendo em vista que a época a legislagdo mais se apresentava como

uma evolucdo da jurisprudéncia, tendo por finalidade apenas declarar o direito e ndo possuindo natureza

constitutiva. (PICARRA, Nuno. op. cit. p. 46).

José Lopez Calvo traz uma observacgdo interessante referente ao contelido do Poder Executivo: “El Poder

Ejecutivo se configura como el poder residual que ejerce todas aquellas competencias que no le han sido

sustraidas al Monarca por el Legislativo y el Judicial. EI Poder Ejecutivo residira, em consecuencia, em el

Rey, y su origen residual explicara muchas cosas. Explicard la heterogeneidad y diversidad de las

competencias que ejerce. Explicara también su posicion como ‘institucién de cierre’ del poder politico. Sera

la razén por la que el Ejecutivo vendra a asumir todas aquellas nuevas funciones que durante los siglos X1X e

XX se van a otorgar a los poderes publicos” (Organizacion y Funcionamento Del Gobierno, Madrid, Tecnos,

1996, p. 354. Apud SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 44).

> MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de La Bréde Et de. O espirito das leis. trad. Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Marins Rodrigues, Brasilia: UNB, 1995, p. 119.

52 |bidem, p. 118.

53 Ibidem, p. 121.

50
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A funcéo do primordial do Legislativo seria a criacdo de leis e a verificacdo
de seu correto cumprimento. Esta, alias, foi a funcdo inicial dos parlamentos, somente mais

tarde é que houve o deferimento da competéncia legislativa™.

E importante mencionar nesse ponto que para Montesquieu o homem livre
governa a si proprio; sendo necessario, portanto, a existéncia de um poder legislativo do
povo™. Porém a democracia exercida diretamente pelo povo é impossivel nos grandes Estados
e inconveniente nos pequenos®®. Somente a democracia representativa seria possivel, através

da capacidade do povo de eleger seus representantes.

Determinado os ocupantes do Poder Executivo e Legislativo, restava a
elaboracdo da arquitetura necessaria a neutralizacdo desses poderes, que ocorreria pela

integracdo entre esses dois poderes.

Assim, a camara alta (nobreza) e a camara baixa (representantes do povo) é
concedida a faculdade de estatuir e de impedir. Estatuir € o direito de anular por si mesmo, ou
de corrigir o que foi ordenado por outrem e impedir € o direito de anular uma resolugéo
tomada por qualquer outro®”. A resolugdo tomada por uma camara (faculdade de estatuir) s6
prosseguiria apds o consentimento da outra cAmara (faculdade de impedir). E impositiva a
congruéncia de vontades entre a cdmara baixa e a cdmara alta, do contrario uma camara

neutraliza a outra.

Ademais, ainda que as duas camaras coincidam suas vontades, o Poder
Executivo pode rejeitar a decisdo, utilizado da sua faculdade de impedir. O consentimento do
monarca a decisdo tomada pela vontade parlamentar atua como faculdade de estatuir.

Esse foi o arcabouco elaborado para limitar reciprocamente o poder
executivo e o legislativo e, consequentemente, assegurar as diferentes classes sociais
presentes a participacdo ativa da dire¢do do Estado. Estd nas faculdades de estatuir e impedir
a separacdo de poderes em Montesquieu.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit. p. 62.

> MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de La Bréde Et de. Op. cit. p. 120.
% Ibidem, p. 120.

> Ibidem, p. 121.
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Verifica-se nessa técnica de limitagdo a composi¢do do governo moderado
de Montesquieu, conjugado das trés formas de governo puras — Rei (Monarquia), Camara Alta
(Aristocracia) e Camara Baixa (Democracia) — 0 avanco sobre os defeitos individuais de cada
forma e, reunindo as melhores caracteristicas, cria uma nova forma de Estado, em que a

limitacdo ao poder impera e a liberdade dos individuos é assegurada.

Pode-se indagar o papel o Poder Judiciario nesse arranjo institucional
arquitetado. Em verdade, o Poder de Julgar em Montesquieu é nulo, por duas caracteristicas: o

modo de formacao dos Tribunais e 0 modo de decidir dos juizes.

Pela primeira caracteristica, defende Montesquieu a inexisténcia de corpo de
jurados permanente, deve, ao revés, ser exercido por pessoas extraidas do corpo do povo
pertencentes a mesma condicdo social do acusado; durante apenas 0 tempo necessario;
abrindo a possibilidade ao criminoso de rejeicdo dos jurados escolhidos. Objetivava-se dar
legitimidade as decisGes que seriam proferidas pelos proprios pares do acusado, evitando
perseguicdes entre as classes sociais. A segunda caracteristica consistiria no método decisorio
das decisdes, em que “o0s juizes de uma nacdo ndo sdo (...) mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor”®,
Basta ao julgador trazer a lei ao caso concreto. O fim buscado é a garantia da seguranca

juridica, através da limitacdo da atividade do juiz & letra da lei.

O poder judicial deve ficar a margem do equilibrio entre as classes sociais,
ndo se ligando a nenhum deles, ndo possui autonomia decisoria em relacdo a lei nem

representa nenhuma poténcia ou fator de poder, ha de ser invisivel e nulo®.

Completa-se dessa forma arquitetura criada por Montesquieu. O Estado
garante sua continuidade, na medida em que representado pelas diferentes estruturas sociais, e
o individuo tem assegurado sua liberdade frente ao poder politico, através das travas criadas
para frear os poderes entre si.

¥ MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de La Bréde Et de. Op. cit. p. 123.

> Esse é um segundo ponto em que a teoria de Montesquieu afasta-se da realidade inglesa, tendo em vista a
funcdo criadora e constitutiva de Direito dos juizes ingleses, dentro do quadro do sistema de precedentes do
Common Law.

% PICARRA, Nuno. op. cit. p. 110.
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1.3 Os federalistas e 0 balanco na organizacgdo dos poderes.

Ao romper com o0s lacos coloniais, a independéncia dos Estados Unidos
transformou-se em um marco no processo que levou ao fim do Antigo Regime, trazendo, na
baila, um tipo de regime politico inteiramente diferente do que ja havia sido experimentado no
decorrer dos séculos. Regime este que seria imitado pela quase totalidade dos regimes latino-

americanos: A Republica baseada na democracia representativa.

Aprovada em 1787, a Constituicdo dos Estados Unidos da América
reestruturou 0 modo de restricdo do poder politico, inaugurou uma grandiosa de governo
focada nas idéias de Montesquieu, mas adaptada as circunstancias peculiares da sociedade
estadunidense do século XVIII, focando principalmente na nova visdo da separacdo dos

poderes.

As treze coldnias inglesas da América que deram origem aos Estados
Unidos®* formaram-se a partir do século XVII, durante o absolutismo inglés, usufruiam de
ampla liberdade durante a administracdo colonial e possuiam uma sociedade bastante

homogenia.

Entretanto, o desenvolvimento comercial das col6nias acentuou-se de tal
forma que comegou a concorrer com o metropolitano, levando a Inglaterra a mudar de
politica. Ademais, ap0s a guerra dos Sete Anos (1763), que resultou na vitdria inglesa sobre a
Franca, o Parlamento Inglés decidiu aumentar as taxas e os direitos da Coroa nha América para
pagar 0s gastos com a guerra e para punir os colonos que, durante a guerra, comercializaram

com os franceses.

Inevitavelmente, as tensbes entre col6nia e metropole acirraram-se,
culminando com a Guerra de Independéncia. Em 1776, reunidos na Filadélfia, delegados de
todos os territérios promulgaram a Declaracdo de Independéncia, redigida por Thomas
Jefferson:

As verdades seguintes reputamo-las como dbvias: que todos os homens séo
iguais por sua criacdo; que pelo seu Criador foram dotados de certos direitos
inaliendveis; que a eles pertencem a vida, a liberdade e o almejar a

61 As treze coldnias sdo: Delaware, Pensilvania, Nova Jersey, Georgia, Connecticut, Massachusetts, Maryland,
Carolina do Sul, New Hampshire, Virginia, Nova lorque, Carolina do Norte e Rhode Island.
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felicidade; que, para assegurar esses direitos, governos sao instituidos entre
0s homens, os quais auferem seu poder legal do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer forma de governo provar ser
prejudicial ao alcance desses alvos, é direito do povo modifica-la ou removeé-
la, estabelecendo um novo governo baseado em tais principios e organizar
seus poderes na foram em que lhe parecer adequada a garantia de sua
seguranca e de sua felicidade.

Este é o fundamento diferenciador das idéias de Montesquieu e o sistema de
separacdo de poderes efetivado nos Estados Unidos, enquanto aquele buscava assegurar a
legitimidade do Estado e a sua limitacdo atraves da concessdo de espaco politico a todas as
classes sociais em conflito, este entendia que toda legitimidade de uma Nacdo advém do povo
e os limites do poder politico eram definidos pelo povo. Até porque ndo existia na América
uma divisdo da sociedade em classes sociais tal qual na Franca de Montesquieu, a populacéo
era predominantemente homogénea e ndo existiam representantes do que se poderia

identificar com a figura do monarca ou da nobreza.

A solucdo foi recorrer a uma base sem qualquer referéncia social, sendo
puramente técnica: a independéncia de cada 6rgédo foi fundamentada no diferente processo de
formacdo, isto €, no diferente processo de eleicdo e na especificidade das competéncias

atribuidas.®?

As idéias que construiram os pilares da Constituicdo Norte-Americana
foram difundidas através de uma série de oitenta e cinco artigos, escritos por Alexander
Hamilton, James Madison e John Jay, que defendiam o fim da Confederacdo de Estados
inaugurada apés a Declaracdo de Independéncia e a instituicio de uma nova ordem
constitucional, as publica¢bes foram chamadas de O Federalista.

Os federalistas defendem a idéia de um governo republicano, rejeitando em

completo a forma monarquica de governo, definindo-o como:

sendo um governo — ou pelo menos emprestando-lhe este nome — que deriva
todos os seus poderes, direta ou indiretamente, da grande massa do povo,
sendo administrado por pessoas que exercem suas fun¢des voluntariamente,
durante um limitado periodo de tempo ou enquanto agirem bem®.

%2 PICARRA, Nuno. op. cit. p. 178.
8 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. trad. Heitor de Almeida Hertera.
Brasilia: UNB, 1984, p. 330.
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Nesse ponto, a soberania para os federalistas € bem préxima a nocéo
encontrada em Rousseau, ambos entendem que ela nasce no proprio povo e ndo que desca
sobre ele a partir de alguma autoridade externa®. Divergem apenas quanto a possibilidade de
delegacdo do exercicio do poder soberano, enquanto para Rousseau era inconcebivel a
representacdo politica, os federalistas a defenderam:

O efeito da representacdo € depurar e alargar o espirito publico, fazendo-o
passar para um meio formado por um corpo escolhido de cidaddos, cuja
sensatez sabera distinguir o verdadeiro interesse da sua patria, e que pelo seu
patriotismo e pelo seu amor da justica, estardo menos dispostos a sacrificar
esse interesse a condicdes momentaneas ou parciais. Com tal governo, sera
possivel que a voz do povo expressa pelos representantes dele, esteja mais de
acordo com o bem publico do que se fosse expressa pelo proprio povo
reunido com esse objetivo.®

A republica para os federalistas era uma construcéo nova, totalmente diversa
do sentido de republica encontrada no Espirito das leis de Montesquieu, para quem essa
forma de governo era propria do passado, s6 possivel em um territério pequeno®. Assim,
Madison esclarece no décimo quarto artigo as diferencas entre uma democracia e a republica.
Na democracia 0 povo constitui e exerce pessoalmente o governo; e na republica o povo se
retne e administra mediante representantes e agentes, sdo as idéias de democracia direta e
indireta. Conclui que a democracia ficara confinada num pequeno espaco, mas a republica é a

forma de governo dos grandes territérios®’.

A interpretacdo dada pelos federalistas ao principio da separacdo dos
poderes em Montesquieu foi divergente da usualmente utilizada. Afirmam que onde todo o
poder de um dos ramos é concentrado nas mesmas maos que enfeixam todo o poder de outro
ramo, os principios de uma constituicdo livre estardo comprometidos.”® Nota-se o abandono
da separacdo absoluta entre os poderes e a énfase a no¢do de freios e contrapesos, de poderes
independentes, mas interligados. Corroborando seus argumentos, Madison utiliza de diversas

® SINGER, André. Rousseau e o federalista: pontos de aproximagéo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n
51, set/dez, 2000, p. 43

® HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. op. cit. p. 152.

% SORTO, Fredys Orlando. O federalista e a Constitui¢do dos Estados Unidos. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v.1, n.82, jan/jan, 1996, p. 149.

S HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. op. cit. p. 175.

% Ibidem, p. 395.
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Constituices dos Estados e verifica que a maioria assegura a separa¢ao dos poderes, mas na

pratica ocorrem violagoes®®.

Serd suficiente assinalar com precisdo, ao constituir-se o governo, os limites
dos trés ramos e confiar nessas barreiras de papel impresso como capazes de
deter o espirito usurpador do poder? Esta é a seguranca que parece ter sido a
principal imaginada pelos elaboradores da maioria das constituicGes
americanas. Todavia, a experiéncia nos ensina que a eficacia da provisao tem
sido grandemente superestimada e que é indispensavel alguma defesa
supler;gentar, protegendo os ramos mais fracos do governo contra 0s mais
fortes'.

Ao se assegurar a possibilidade de um poder obstruir a atuacdo de outro,
cria-se um mecanismo real em que a separacdo é respeitada. 1sso por que a teoria de
Montesquieu envolvia um conceito de constituicdo mista ou moderada, conforme ja foi
explanado, de modo que os diferentes componentes da sociedade se fariam presentes no
governo, controlando-se mutuamente. Tratava-se de um expediente que ndo poderia ser
utilizado pelos os Estados americanos. A saida seria modificar a estrutura interna do governo,
de modo que as partes constituintes, ao exercerem suas mutuas relacfes, fossem o0s

instrumentos de conservacao de cada parte em seu devido lugar’.

O modelo adotado nos Estados Unidos trouxe ainda duas novas invengoes
para a teoria da separacdo: a criagdo de um novo ramo do direito — o Direito Constitucional —
e a criacdo de duas novas técnicas (1) o controle jurisdicional da administracdo e,
posteriormente, (2) o controle da constitucionalidade das leis’.

A existéncia de uma Constituicdo escrita, dotada de um superior valor
juridico, e até como exigéncia l6gica da unidade do ordenamento juridico, ja era considerada
como essencial ao Estado de Direito, limitando-se, entretanto apenas a normas de carater

organizatério e juridico-processual.”

Posteriormente, outros preceitos, comecando pelos referentes aos Direitos
Fundamentais, comecaram a fazer-se presentes, apesar se serem considerados meras normas

programaticas, ndo vinculativas ao legislador e sem efeito para o juiz ou para o cidaddo. Mas

% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. op. cit. p. 396-399.
" Ibidem, p. 401-402.

"L SORTO, Fredys Orlando. op. cit. p. 151.

2 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 62.

" PICARRA, Nuno. op. cit. p. 166/167.
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foi com o modelo americano que isso comegou a se modificar, passando a servir de limite a

atuacéo do legislador.

Restaria, entretanto, criar mecanismos de defesa da Constitui¢do, sendo a
solucdo encontrada conceder ao Judiciério poderes para tanto controlar a Administracdo —
controle jurisdicional da Administracio - quanto o Legislativo — controle de

constitucionalidade das leis.

Um exemplo disso pode ser visto no artigo setenta e oito, que declara ser
deixado aos juizes a guarda da Constituicdo. Para os autores, o Judiciério seria 0 mais fraco
dos poderes, por isso 0 mais confiavel para realizar o juizo de constitucionalidade dos leis,
isto é, trata-se de um mecanismo de frear uma eventual vontade legislativa contréria a

Constituicdo. Nas palavras de Madison:

Se se imaginar que 0s congressistas devem ser 0s juizes constitucionais de
seus proprios poderes e que a interpretacdo que eles decidirem serd
obrigatdria para os outros ramos do governo, a reposta é que esta ndo pode
ser a hipdtese natural, por ndo ter apoio em qualquer dispositivo da
Constituicdo. Por outro lado, ndo é de admitir-se que a Constituicdo tivesse
pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a propria
vontade a de seus constituintes. E muito mais racional supor que as cortes
foram destinadas a desempenhar o papel de 6rgao intermediario entre o povo
e 0 Legislativo, a fim de, além de outras fun¢des, manter este Gltimo dentro
dos limites fixados para sua atuacdo. O campo de acdo proprio e peculiar das
cortes se resume na interpretacdo das leis. Uma constituicdo é, de fato, a lei
basica e como tal deve ser considerada pelos juizes. Em consequiéncia cabe-
Ihes interpretar seus dispositivos, assim como o significado de quaisquer
discrepancia entre estas, a que tiver maior hierarquia e validade dever3,
naturalmente, ser a preferida; em outra palavras, a Constituicdo deve
prevalecer sobre a lei ordinéria, a intengdo do povo sobre a de seus agentes™.

Ademais, a separacdo dos poderes no Estado Federal ocorreria ainda em um
segundo plano, na divisdo das competéncias entre o nivel federal e local. O poder outorgado
pelo povo ¢é inicialmente repartido entre dois governos distintos e depois a porcao de cada um
é subdividida entre ramos distintos e separados, resultando numa dupla seguranca para a
liberdade e direitos do povo. Os dois governos se controlam mutuamente e, a0 mesmo tempo,
cada um é controlado por si mesmo’. O arcabouco elaborado pelos federalistas diverge do
criado por Montesquieu, hd uma inovacdo das estruturas imaginadas por esse autor,

modernizando e adaptando a separagdo do poderes ao modelo de Estado Federal.

" HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. op. cit. p. 578.
" Ibidem, p. 419.
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1.4 Novas funcgGes estatais.

Conforme se demonstrou, a separacdo dos poderes modificou-se para se
adaptar as estruturas sociais existentes em cada Estado. Assim, enquanto na Franca de
Montesquieu foi um instrumento necessario a uma construcdo capaz de acomodar diversos
classes sociais conflitantes, na América dos Founding Fathers serviu como meio de
especializar os 6rgdos estatais e criar mecanismos de autolimitacdo do Estado. A divisdo dos
poderes foi necessaria para garantia da liberdade, reinventando-se para atender as demandas

da sociedade de entdo.

Todavia, a divisdo entre Executivo, Legislativo e Judiciario ndo foi
suficiente diante das novas transformacdes sociais operadas principalmente apds o advento da
Revolucdo Industrial. Houve a necessidade de novas mudancas, de reciclar as teorias
produzidas. Fez-se necessario uma especializacdo do Estado e, consequentemente, o
aparecimento de dois novos poderes: A Funcdo Governamental e a Fungdo Administrativa.

A Funcdo Governamental nasceu ap0s 0 aparecimento de necessidades
sociais ndo antes vistas, muitas de natureza prestacional, motivando a atuacdo do Estado em
areas que estavam fora do ambito da politica. Enquanto o Estado Liberal limitava-se a
manutencdo da ordem, o Estado surgido pds-Revolugdo Industrial demandou acfes politicas
incisivas sobre pessoas, interesses e grupos, debandando decisGes polémicas, conflituosas e
dificeis, que ndo poderiam ser suportadas por uma autoridade vitalicia e que requeriam um

politico de partido capaz de comandar uma maioria politico-ideolégica’™.

Essa nova sociedade dividida em partidos, forgas sociais e ideologias téo
diferentes e conflitantes pugnou também pela institucionalizacdo de uma Administracdo
Publica autbnoma da chefia do Governo, garantindo a isonomia de todos os particulares,

independentemente do carater ideoldgico do Governo’”.

Ademais, esse Estado Social, incentivador das intervengdes do poder
publico na sociedade, concedeu ao Executivo uma posicdo de supremacia em relacdo aos
demais poderes, principalmente ap6s a primeira Guerra Mundial, abrindo espaco aos regimes

totalitaristas que vieram a se instalar durante grande parta do século XX, circunstancia que

76 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 64/65.
" Ibidem, p. 87.
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exigiu uma forca capaz de preservar a Constituicdo, deixando espaco para que o Judiciario

ampliasse suas funcdes e se estabelecesse como guardido da Constituicéo.

Portanto, nos capitulos seguintes serdo tratados a funcdo governamental,
com suas interagdes com a questdo relativa a constitui¢do dirigente e a instalacdo de politicas
publicas, e as novas atribuicdes do Poder Juduciario, analisando de que modo seu papel de

poder conformador das decisdes politicas pode ser expressado no Estado contemporaneo.

N&o serad abordada, entretanto, a funcdo administrativa, por ndo se adequar

ao fim aqui proposto.
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2. O ESTADO SOCIAL, A FUNCAO GOVERNAMENTAL E A
IMPLEMENTAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS.

2.1 Do Estado Liberal ao Estado Social.

Conforme foi visto no capitulo anterior, o Estado Liberal era essencialmente
estatico, visava apenas a garantia das liberdades politicas, intervindo apenas na medida
necessaria a protecdo da propriedade. A sua tarefa restringiu-se, nas palavras de Fabio
Comparato, & producdo do direito, por meio da edicdo de leis. E o chamado government by

law."®

O Estado Liberal comegou a entrar em crise a partir de uma verdadeira
transformacéo social advinda da chamada Revolugéo Industrial que se iniciou na Inglaterra. A
aplicacdo do desenvolvimento cientifico e técnico na atividade econémica, apresentando a
maquina como instrumento de aceleracdo e criacdo de riqueza, intensifica a emigracédo rural
para os centros urbanos. A auséncia de condi¢cdes minimas de trabalho, deixando muitas vezes
a propria vida do trabalhador em risco, gerava descontentamento e, consequentemente, a
eclosdo de movimentos em defesa dos operarios, exigindo do Estado uma posic¢ao positiva em

face dos problemas apresentados.

O fruto das primeiras conquistas desses movimentos foi a consagracdo dos
direitos sociais, ou direitos de segunda geracdo, configurando-os ndo como direitos contra o

Estado, mas direitos por meio do Estado, exigindo do poder publico prestacGes materiais.

O reconhecimento de direitos sociais, como o direito ao trabalho e a ajuda
social, ambos com foco na idéia de solidariedade social, comecou a se generalizar nas
primeiras constituicbes do século XX, de que sdo exemplos a Constituicbes do México
(1917), da Republica Alema (1919) e também do Brasil (1934), apesar da crise de baixa
normatividade e duvidosa eficicia. Assim, o Estado deveria intervir diretamente na sociedade,
definindo, executando e implementando as chamadas politicas sociais (educacdo, trabalho,
salde, assisténcia),” daf é que se fala em Estado Providéncia.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Planejar o Desenvolvimento: A Perspectiva Institucional. In COMPARATO,
Fabio Konder. Para Viver a Democracia, Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 97-98.

" KRELL, Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacéo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagéo Legislativa, n. 144, out/dez, 1999,
p. 240.
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Criticas foram desencadeadas a partir da constitucionalizacdo de direitos
sociais, entendendo que o Estado de Direito era incompativel com o Estado Social de Direito,
na medida em que a reestruturacdo democratica-social ndo poderia ser levada a efeito por
meio do Direito, refletindo a idéia de que a Constituicdo representava uma limitagdo ao poder

estrutural, devendo os fins politico-sociais serem relegados para a administrag&o.®

Paulo Bonavides descarta tal argumentacdo, alegando que a Constituicdo
tornou-se volumosa gracgas a preocupacdo de dotar certos institutos de prote¢do mais eficaz,
ao anseio de conferir maior estabilidade a determinadas matérias e a conveniéncia de atribuir
ao Estado, por meio do texto constitucional, encargos considerados pelo constituinte como

indispensaveis & manutencéo da paz social 2

A funcdo do Direito no Estado Social de Direito deixou de ser apenas
negativa ou defensiva, mas positiva, devendo-se assegurar, positivamente, o desenvolvimento

da personalidade, intervindo na vida social, econémica e cultural.

A legitimidade do Estado passa a fundar-se ndo na expressao legislativa da
soberania popular, mas na realizacdo de finalidades coletivas, a serem alcancadas
programadamente. Assim, ante a necessidade de uma atuacdo estatal que dé preeminéncia a
funcdo de planejamento, o papel hegeménico do Estado passa a ser o Governo.®* Governar
passou a nao ser mais a geréncia de fatos conjunturais, mas o planejamento do futuro,
estabelecendo politicas a médio e longo prazo. A legitimidade do Estado deixa de ser a lei e

transfere-se para a consecucao de politicas publicas.

A execucdo de politicas publicas, tarefa primordial do Estado Social, com a
conseqiente exigéncia de racionalizacdo técnica para a consecucao dessas mesmas politicas,

acaba por se revelar incompativel com as instituicdes classicas do Estado Liberal.

A base do Estado Social € a igualdade na liberdade e a garantia do exercicio
dessa liberdade. O Estado ndo se limita mais a promover a igualdade formal,
a igualdade juridica. A igualdade procurada é a igualdade material, ndo mais
perante a lei, mas por meio da lei. A igualdade ndo se limita a liberdade. O

% BERCOVICI, Gilberto. A Problemética da Constituicdo Dirigente: Algumas Consideracdes sobre o Caso
Brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, v. 142, abr/jun, 1999, p. 36.

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 210.

82 BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 37.

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade das Politicas Piblicas. Revista
de Informacéo Legislativa, n. 138, abr/jun, 1998, p. 44.
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gue o Estado garante é a igualdade de oportunidades, o que implica a
liberdade, justificando a intervencao estatal®.

Desse modo, alcancando os Direitos Sociais ao patamar constitucional, a
Constituicdo deixou de ser apenas uma ferramenta de governo, documento definidor de
competéncias e regulador de procedimentos, aspirando tornar-se um plano global que
estabelece tarefas e define fins para o Estado e para a sociedade. E a contraposicdo entre a

Constituicdo Garantia e a Constituicdo Dirigente.

Trataremos, a seguir, de forma breve, a temaética relativa aos Direitos

Sociais e, entdo, passaremos a analise da Constitui¢do Dirigente.

2.2 Os Direitos Sociais.

As normas constitucionais sobre direitos sociais que hoje podem ser
encontradas na grande maioria dos textos constitucionais dos paises europeus e latino-
americanos definem metas e finalidades as quais o legislador deve elevar a um nivel adequado
de concretizacdo. Tais normas prescrevem a realizacdo pelo Estado de determinados fins e
tarefas; nao representando, entretanto, meras recomendacdes ou preceitos morais com eficacia

meramente diretiva, constituindo direito diretamente aplicavel.®

Enquanto ao modelo de constitucionalismo liberal competia ao Estado
propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, as condi¢des de seguranca a vida
individual, a legitimidade do Estado contemporaneo passou a ser capacidade de realizar certos
objetivos predeterminados. Com o Estado Social ha uma reorganizacdo da atividade estatal,
tornando-se indispenséavel a consecucdo de finalidades coletivas.*® Essas normas-programas

requerem um politica de satisfacdo dos fins positivos indicados.

% BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 37.

% KRELL, Andreas J. op. cit. p. 240.

8% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade das Politicas Piblicas. Revista
de Informacéo Legislativa, n. 138, abr/jun, 1998, p. 43.
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Os direitos sociais sdo vistos de trés formas dentro de uma Constituic&o®’:
(1) direitos subjetivos, (2) mandados constitucionais enderecados ao legislador e (3)

principios diretores.®

Os Direitos Sociais podem assumir o carater de direitos subjetivos quando
ndo necessitam de recursos publicos para a sua implementacdo — diferentemente dos direitos
que exijam um atuar positivo, tendo em vista que ndo costumam ser interpretados como
diretamente invocados a partir de normas constitucionais®™ — por se tratarem de obrigacoes
negativas do Estado, tal qual, a titulo de exemplo, o direito a liberdade de associacéo
sindical®. Necessitam, tal qual os direitos politicos, de uma abstencdo do Estado, de modo a

nAao intervir no seu exercicio.

Os mandados constitucionais enderecados ao legislador apresentam
caracteristicas programaticas e impdem objetivos a serem alcangados, servindo ainda de
parametros para o controle de constitucionalidade e obstando o retrocesso social. A atuacdo
do legislador seria necessaria para o fim de realizar a ponderacao entre os diversos interesses
protegidos pela ordem constitucional, identificando os recursos disponiveis no momento da
operacionalizacdo desse direito e a quem sera atribuida, na sua estrutura organizacional, a

responsabilidade de implementa-lo.%!

Ademais, podem os Direitos Sociais servir de principios diretores, cuja
imperatividade decorre de seu carater normativo, veiculam pardmetros essenciais que devem

necessariamente ser observados por todos 0s Orgaos estatais em suas respectivas esferas de

8 Na constituicdo brasileira, ante a previsdo contida no art. 5°, §1°, os direitos sociais possuem necessariamente
aplicabilidade imediata, podendo ser manejado o instrumento mandado de injuncdo sempre que houver a
omissdo do poder publico em regulamentar o norma que preveja o direito social, inviabilizando seu exercicio.

% WEBER, Albrecht. L’Etat social ET I&s droits sociaux en RFE. Revue de Droit Constitutionnel, n° 24/677, (680)
1995 (apud GARCIA, Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os 6rgaos jurisdicionais e a concre¢ao
dos direitos sociais. Belo Horizonte: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, n. 10,
2008, jan/jun, p. 14).

8 E claro que, ante a inércia dos 6rgdos responsaveis pela sua implementac&o, podem ser judicialmente exigiveis,
por configurar uma inconstitucionalidade por omissdo, idéia defendida pelo dirigismo constitucional.
Interessante ressaltar ainda que a tese da Constituicdo dirigente defende a possibilidade de geracdo de direitos
subjetivos resultantes de direitos constitucionais sociais, sem a necessidade de intervencdo do legislador, o que
resultou, diante da influéncia da referida tese na Constituicdo Federal de 1988, da previsdo contida no art 5°, §1°.
(ver nota 87).

% GARCIA, Emerson. op.cit. p. 14.

! Ibidem, p. 15-17.
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atuacéo, traduzem o reconhecimento do ideal de solidariedade, de justica social, de igualdade

factual e de complementaridade entre as liberdades individuais e suas condigdes sociais®.

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia
na definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado — chamado livre
espaco de conformacéo. Entretanto, conforme menciona Canotilho, os direitos sociais dispde
de vinculatividade normativo-constitucional, impondo-se aos poderes publicos a realizacédo
destes direitos através de medidas politicas, legislativas e administrativas concretas e
determinadas, acrescentando que é dever do legislador dar operacionalidade préatica a estas
imposices, sob pena de inconstitucionalidade por omiss&o.*

2.3 A Constituicéo Dirigente.

A obra Constituicdo Dirigente e Vinculacéo do Legislador, de autoria de J.
J. Gomes Canotilho, desenvolveu o que se conhece por dirigismo constitucional, buscando
discutir o alcance da discricionariedade do legislador, apresentando limites positivos e

negativos a atuacao do legislativo.

A Constituicdo dirigente pode ser entendida como “o bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretivas e
estatuem imposicdes”.** Desse modo, uma constituicdo dirigente representa um projeto
historico pragmatico de limitacdo dos poderes do legislador, questionando a sua liberdade de
conformacdo e a sua vinculacdo aos fins que integram o programa constitucional.*® Nessa
linha, a Constituigéo transforma-se em um verdadeiro plano global normativo do Estado e da
sociedade, no qual estdo determinadas as tarefas, estabelecidos os programas e definidos os

fins.%

Ha o pressuposto de que os problemas econdmicos, sociais, cientificos sdo,

simultaneamente, problemas constitucionais suscetiveis de conformacdo e resolucdo através

%2 GARCIA, Emerson. op.cit. p. 19.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 7° Ed, Coimbra: Almeida,
2003, p. 518.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 224.

% Ibidem, p. 215-287.

% TRINDADE, André Karam. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Administrador: Breves consideragdes
acerca do papel dos tribunais na concretizacdo dos direitos sociais. Revista juridica da Faculdade de Direito
(Faculdade Dom Bosco), v. 4, 2008, p. 29.
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de decisdes politico-constitucionais que vinculem as decisdes tomadas pelo poder politico,
cabendo ao texto constitucional apontar solucdes e linhas de acdo politica de modo a
responder a demandas sociais e econdmicas, mobilizando governantes e legisladores a

concretizar o programa constitucional®’.

Assim, as normas constitucionais programaticas constitucionais sobre
direitos sociais, econémicos e culturais seriam capazes de obrigar o legislador a criacdo das
respectivas leis ordinarias que fixassem as prestacfes positivas, bem como o Poder Executivo
a oferecer tais prestacdes. *® Os direitos sociais ndo seriam simples apelo ao legislador, mas
uma verdadeira imposi¢do constitucional legitimadora de transformagfes econdmicas e
sociais, na medida em que estas forem necessarias para a efetivacdo desses direitos. O
dirigismo constitucional caracteriza-se, portanto, pela definicdo, a nivel constitucional, de
tarefas econémicas e sociais do Estado, guiando a atuacdo dos poderes politicos e a
consecucdo de politicas publicas™.

Tal aspiracdo vai de encontro aqueles que consideram a Constituicdo como
mero instrumento de governo, em que se definem competéncias e se regulam o0s
procedimentos. A lei fundamental deveria, nesse entendimento, ser apenas uma norma
juridica superior, abstraindo-se dos problemas de legitimacdo e dominio da sociedade. A
Constituicdo como instrumento formal de garantia ndo possui qualquer conteudo social ou
econémico, sob pena de perder a juridicidade do texto. Deve estabelecer o procedimento e
ndo se preocupar com o conteudo das decisfes, assegurando uma ordem estavel e garantindo

o status quo.'® E o conflito entre os procedimentalistas e os substancialistas.

2.3.1 Procedimentalistas e Substancialistas

1

O embate entre procedimentalistas e substancialistas'®* envolve a nocdo

acerca do papel que a Constituicdo deve desempenhar na atualidade. Para os primeiros a

9" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos™ e interconstitucionalistas: intinerarioes dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 151.

% KRELL, Andreas J. op. cit. p. 248.

% |EAL, Roger Stiefelmann. Pluralismo, politicas ptblicas e a Constituicdo de 1988: consideracdes sobre a praxis
constitucional 20 anos depois. In MORAES, Alexandre de. (Org) Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 75.

1% BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 37.

101 Sem pretensdo de exaurir 0s nomes que se envolvem nesse debate, podemos listar ao lado dos
procedimentalistas: Habermas, Gadamer, Alexy, Luhman, Ely; e ao lado dos substancialistas: Cappelleti,
Dworkin, Paulo Bonavides, Eros Roberto Grau, Fabio Comparato.
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Constituicdo é mero instrumento de governo e competéncias, enquanto para 0s segundos a

Constituicdo deve definir os fins para o Estado e para a sociedade%%.

Os substancialistas entendem que o constitucionalismo ndo pode prescindir
de valores e principios positivados na Carta Constitucional, criando limitagcdes no que tange a
legislacdo infraconstitucional e servindo de parametro para todas as politicas publicas.

Os procedimentalistas, ao contrario, dirigem diversas criticas a Constituicao

Dirigente’®®

, tais quais: (1) A Constituicdo Dirigente politiza o Judiciario, violando a
triparticdo dos poderes e lhe conferindo excesso de poder; (2) uma Constituicdo ndo deve
compartilhar valores, mas apenas procedimentalizar a formacdo democratica de opinides; (3)
A constituicdo Dirigente ignora o pluralismo das democracias, causando um afastamento da
realidade e, consequentemente, perda de efetividade; (4) a Constituicdo Dirigente é ingénua,

na medida em que tenta transformar, através de dispositivos constitucionais, a realidade.'®* %

Os procedimentalistas defendem que é necessario efetuar um processo de
“desjuridificacdo”, favorecendo o racionalismo e o pluralismo juridico e ampliando os

espacos de participacdo e de cidadania.*®

A discussdo referente a procedimentalistas e a substancialistas tera forte
influéncia na questdo da possibilidade, ou ndo, do controle de constitucionalidade da funcéo
governamental, circunstancia que motiva o retorno desse debate no capitulo seguinte, quando

que discutira tal questao.

192 SILVA, Jodo Fernando Vieira da. O resgate da idéia de constituicdo dirigente no constitucionalismo patrio.
Disponivel em: www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 25/09/2010.

193 canotilho menciona que os procedimentalistas ndo sdo os Gnicos inimigos da Constituicdo Dirigente, ja tendo
ocorrido ataques de correntes mais conservadoras, normativistas socioldgicos, adeptos do Direito Alternativo e
de correntes fundadas no “Pds-Modernismo” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Videoconferéncia. In
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org). Canotilho e a Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.14).

14 SILVA, Jodo Fernando Vieira da. op. cit.

195 0 primeiro argumento seré4 discutido no capitulo seguinte, tendo em vista que se trata do objetivo da presente
monografia, e 0s trés restantes serdo discutidos no topico seguinte.

108 SILVA, Jodo Fernando Vieira da. op. cit.
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2.3.2 Criticas a Constituicéo Dirigente

Conforme visto, a idéia de constituicdo dirigente ndo é isenta de criticas,
sofrendo ataques de diversas correntes doutrinarias. Ndo se pretenderd explanar todas as
criticas existentes, apenas aquelas que mais abalam o objetivo do presente trabalho.

A primeira menciona que, tendo em vista as imposicdes normativo-
programaticas, ha uma limitacdo das alternativas politico-administrativas a serem
implementadas pelo governo. Isso reduz o debate politico ordinario e exige que eventuais
mudancas no perfil das politicas sociais acabem por exigir a realizagdo de reformas
constitucionais, tendo em vista que o eventual descumprimento dessas determinacdes
ocasiona inconstitucionalidade, em prejuizo do pluralismo politico e acarretando a exclusdo

de propostas e programas alternativos de realizacdo de direitos econdmicos e sociais.™”’

Esse é o motivo de a praxis constitucional brasileira evidenciar o uso de
instrumento de reforma da Constituicdo para eliminar ou abrandar imposi¢ées de cunho
normativo-programaticas, impondo extensa agenda de reformas e transformando o governo

das leis em um governo das emendas constitucionais.'®
Bercovici combate tais criticas, explicitando que:

A Constituicdo dirigente ndo estabelece uma linha Unica de atuacédo politica,
reduzindo a direcdo politica a execugdo dos preceitos constitucionais, ou
seja, substitui a politica. Pelo contrério, ela procura, antes de mais nada,
estabelecer um fundamento constitucional para a politica, que deve mover-
se no ambito do programa constitucional. Dessa forma, a Constituicdo
dirigente ndo substitui a politica, mas se torna a sua premissa material [...] A
definicéo dos fins do Estado ndo pode nem deve derivar da vontade politica
conjuntural dos governos. Os fins politicos supremos e as tarefas do Estado
encontram-se normatizados na Constituicdo. Afinal, a constituicdo legitima o
poder politico.

Assim, o programa constitucional ndo tolhe a liberdade do governo, nem
impede a renovacgdo da direcdo politica e a confrontacdo partidaria, a direcdo politica deve
apenas definir suas linhas de atuacdo de modo a cumprir com os objetivos que o Estado fixou

para si.

97 EAL, Roger Stiefelmann. op. cit. p. 92.
1% 1hidem, p. 92.



109

39

Outro ponto que se critica da constituicdo dirigente é que ndo possuiria
efetividade, ante a impossibilidade de seu conteudo ser aplicado diretamente, necessitando da
intermediacdo de outros poderes. Verifica-se um descrédito para como o dirigismo
constitucional, associado a critica o carater prolixo e analitico da Constituicdo Federal,

ocasionando a frustracdo da sua normatividade e o aumento do déficit de efetividade'®.

Quanto a isso, € nitido que uma constituicdo apenas definidora de
competéncias e garantidora de liberdades formais atinge mais facilmente o ideal de
efetividade imediata. Por sua vez, uma constituicdo programatica necessita do auxilio das
instancias politicas para alcancar concretizacdo, dependendo da vontade dos detentores do

poder politico.'*°

Entretanto, é justamente nessa inten¢do de modificar a realidade que a
Constituico dirigente adquire sua forca. E a pretensio de eficacia que a incentiva a ordenar e
conformar a realidade. A eficicia ndo pode ser vista apenas no sentido juridico, isto &, na
qualidade de produzir efeitos juridicos ao regular situagdes ou comportamentos, mas também
em seu sentido social, referente a implementacdo do programa finalistico que orientou a
atividade do legislador, alcangando efetividade quando ocorrer a concretizagdo do comando

normativo no mundo real. Trata-se da conformidade das condutas a norma.*'!

O golpe mais forte, sem duvidas, que sofreu o dirigismo constitucional
proveio do seu mais aclamado expositor. A partir do final da década de 90, José Joaquim
Gomes Canotilno comegou a afirmar que o problema fundamental da constituicdo na
atualidade é o de saber ponderar as medidas liberais e estatais que devem informar o texto
constitucional, para que a Constituicdo continue sendo o documento fundamental da res

publica sem se converter em instrumento totalizador do Estado e da sociedade.**

Canotilho afirma que o grande problema da Constituicdo dirigente estd “nao
na contestacdo da bondade politica e dogmatica da vinculatividade imediata mas sim no

DANTAS, Miguel Calmon. Ode ou réquiem pela constituicdo dirigente? Revista do Curso de Direito da
UNIFACS, Porto Alegre, v. 5, 2005, p. 55.

19 BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 39.
111 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Constituicdo e Constitucionalidade. Belo Horizonte: L&, 1991, p. 34-36.

112

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra; Almedina,
1998, p. 1191-1192 (apud BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 40).
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alargamento ndo sustentavel da forca normativa directa das normas constitucionais a situagoes

necessariamente carecedoras da interpositio legislativa.”*** Canotilho menciona que:

O livre desenvolvimento da personalidade e a defesa da dignidade da pessoa
humana postulam ética e juridicamente a positivacdo constitucional dos
chamados “direitos sociais”, mas uma coisa € recortar juridicamente um
catdlogo de direitos de terceira geracdo e, outra, fazer acompanhar a
positivacdo dos direitos de um complexo de imposi¢des constitucionais
tendencialmente conformadoras de politicas puablicas de direitos
econdmicos, sociais e culturais."**

O autor portugués passou a negar a possibilidade da geracdo de direitos
subjetivos na base de direitos constitucionais sociais, alegando que somente o legislador
ordinério seria legitimado a determinar o conteldo concreto dos direitos sociais, sem
vinculagéo estrita as normas programaticas.’™ Assim, o referido autor reviu a sua doutrina de

dirigismo constitucional, reconstruindo-a para admitir uma maior abertura da constituicdo as

deliberacdes democraticas, associando-a a uma idéia de legitimidade procedimental.*®

Ademais, analisa que:

A “internacionalizacdo” e a “europeizacdo” no caso portugués e a
internacionalizacdo e a “marcosualizacdo” no contexto brasileiro tornam
evidente a transformacédo das ordens juridicas nacionais em ordens juridicas
parciais, nas quais as constituicbes sdo relegadas para um plano mais
modesto de “leis fundamentais regionais”. Mesmo que as constituicdes
continuem a ser simbolicamente a magna carta de identidade nacional, a sua
forga normativa tera parcialmente de ceder perante novos fenotipos politico-
organizatorios, e adequar-se, no plano politico e no plano normativo, aos
esquemas regulativos das novas “associacdes abertas de estados nacionais

abertos”. 't

Isso ¢, diante do mundo globalizado, em que se destacam diferentes
sistemas, 0 Estado e seus instrumentos juridico-normativos ndo mais tém a capacidade de
regular a complexidade da sociedade contemporanea, a propria sociedade busca reduzir a sua

complexidade por meio da diferencia¢do interna em varios sistemas, cada um deles atuando

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n® 15, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun, 1998, p. 13.

14 Ibidem, p. 15.

5 KRELL, Andreas J. op. cit. p. 248.

18 DANTAS, Miguel Calmon. op. cit. p. 55.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n® 15, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun, 1998, p. 10.
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em areas determinadas e auto-organizando suas estruturas, ordenamento, identidade.™'® A lei
dirigente cede o lugar ao contrato, o espaco nacional alarga-se a transnacionalizacdo e
globalizacdo, a sociedade funciona coordenadamente sob os principios da “responsabilidade

social” e da “consciéncia global.” **°

Desse modo, a Constituicdo deve evitar se converter em lei da totalidade
social, para ndo perder sua forca normativa. Afirma que os textos constitucionais de cunho
dirigente (como a Constituicdo brasileira de 1988) perderam a capacidade de absorver as
mudancas e inovagdes da sociedade, ndo podendo mais integrar o todo social, tendendo a
exercer uma fungdo meramente supervisora da sociedade, ndo mais diretiva. As constitui¢des
dirigentes padeceriam de uma “crise de reflexividade”, ou seja, ndo conseguiriam gerar um
conjunto unitario de respostas, dotado de racionalidade e coeréncia, as cada vez mais

complexas demandas da sociedade.'?

Assim, embora reconheca a necessidade de preservacdo de um contetdo
material minimo que permanecesse a vincular o legislador, considerando ser imprescindivel a
consagracdo de direitos econémicos, politicos e sociais***, Canotilho passa a sustentar um
constitucionalismo moralmente reflexivo, na medida em que propGe “a substituicdo de um
direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz através de outras férmulas que permitam
completar o projeto da modernidade”, como a “subsidiariedade, neocorporativismo,
delegacdo”, permitindo reforcar os mecanismos de cooperacdo e destacar as dimensdes da

responsabilidade insita & dinamica da sociedade civil.*?

118 BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 39.
9 Ipidem, p. 41.

120

121

122 |

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra; Almedina,
1998, p. 1204 (apud BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 41).

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n® 15, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun, 1998, p. 15.

bidem, p. 16. Esse suposto modelo de constitucionalismo reflexivo ndo é isento de criticas, conforme menciona
Berovici, “(...) para funcionar sem grandes traumas, a sociedade depende do acatamento pelos varios sistemas
dos principios da “responsabilidade social” e “consciéncia global”. Ou seja, critica-se a “utépica” pretenséo do
Estado e da constituicdo de quererem regular a vida social mediante um programa de tarefas e objetivos a serem
concretizados de acordo com as determinagdes constitucionais e, em seu lugar, propde-se, ndo menos
utopicamente, na nossa opinido, que 0s Varios sistemas agirdo coordenados pela idéia de “responsabilidade
social”.” (BERCOVICI, Gilberto. op. cit. p. 39). No mesmo sentido, Miguel Dantas ressalta que ndo consegue
vislumbrar a compatibilidade entre o constitucionalismo moralmente reflexivo e a ordem constitucional patria,
ante o deficitario sistema social instituido, pois ndo se pode admitir a substituicdo do constitucionalismo
dirigente por formas que estimulem a cooperacéo e a responsabilidade da sociedade civil se ndo houver sequer a
implementacdo parcial da sociedade insita ao Estado Democratico de Direito, 0 que deslegitima, por si s,
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Conforme menciona Krell:

Ultimamente, Canotilho revidou esse seu posicionamento, declarando-se
adepto de “um constitucionalismo moralmente reflexivo” (U. Preuss) em
virtude do “descrédito de utopias” e da “faléncia dos coédigos dirigentes”,
que causariam a preferéncia de “modelos regulativos tipicos da
subsidiariedade”, de “autodirecdo social estatalmente garantida”. O “entulho
programatico” e as “metanarrativas” da Carta Portuguesa, segundo ele,
impediriam  aberturas e alternativas politicas, tornando necessario
“desideologizar” o texto constitucional.*®

Primeiramente, cumpre ressaltar que o dirigismo constitucional ndo esta
morto, como defendem muitos autores. O proprio Canotilho ja ressaltou isso em diversas
ocasifes, na primeira delas, encontrada no final do artigo “Rever ou romper com a

constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo”, consta:

Se assim for [substituicdo da lei pelo contrato, pela cooperacdo], a
constituicdo dirigente fica ou ficara menos espessa, menos regulativa-mente
autoritaria e menos estatizante, mas a mensagem subsistird, agora
enriquecida pela constitucionalizacdo da responsabilidade, isto é, pela
garantia das condigdes sob as quais podem coexistir as diversas perspectivas
de valor, conhecimento e acgdo. '

O segundo comentario nesse sentido pode ser encontrado na segunda edicao
de sua obra — Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador — onde Canotilho adicionou

a seguinte licdo no prefacio:

A Constituicdo Dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de,
por si s, operar transformacfes emancipatérias. Também suportara
impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente
vergado sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito

qualquer concepgdo ou teoria procedimental da constituicdo, tendo em vista que ndo existem as condicfes
materiais que permitam inferir-se a abertura do procedimento a legitimidade da deliberacdo. (DANTAS, Miguel
Calmon. op.cit. p. 56) Ademais, é dificil considerar a sociedade brasileira preparada a assumir parte dos debates
sociais, atuando cooperativamente, segundo o principio da responsabilidade social, quando se verifica que nas
EleicGes de 2010 o candidato a Deputado Federal mais votado de um Estado da Federacdo foi um conhecido
comediante, cuja base da propria candidatura foi denegrir a imagem das instituicdes legislativas. O que leva a
duas conclusdes: ou sua eleicdo foi uma espécie de protesto, demonstrando um grave descrédito com o sistema
representativo e, consequentemente, um distanciamento do povo e seus representantes, o que poderia ser motivo
de se pensar se ha no Brasil uma crise de legitimidade das préprias instituicdes; ou que a falta de instrucdo do
povo o torna despreparado para sabiamente analisar as propostas trazidas pelos candidatos. Qualquer das duas
alternativas leva a indagacdo de se ha possibilidade de adocdo das propostas de revisdo do constitucionalismo
dirigente no &mbito nacional.

12 KRELL, Andreas J. op. cit. p. 248.

124

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n® 15, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun, 1998, p. 17.
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constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa
época de cidadanias multiplas e de maltiplos de cidadanias seria prejudicial
aos proprios cidaddos o fecho da Constituicdo, erguendo-se a categoria de
linha Maginot contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais.

Alguma coisa ficou, porém da programaticidade constitucional. Contra os
que ergueram as normas programaticas, a linha de caminho de ferro
neutralizadora dos caminhos plurais da implantagdo da cidadania,
acreditamos que o0s textos constitucionais devem estabelecer as premissas
materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que
se pretendam continuar a chamar de direito, democréaticas e sociais.!?®
(Grifos nossos).

E importante ressaltar que a tese de Canotilho n&o ¢é obra acabada, mas uma
fase dentro de sua producéo doutrinéria, as teses encontradas no livro Constituicdo Dirigente
e Vinculacdo do Legislador ja ndo mais poderiam ser admitidas de forma integral, pelo menos
ndo mais na realidade portuguesa. O que teria morrido foi o dirigismo constitucional
compreendido e estabelecido pelo texto original da Constituicdo portuguesa. Falecendo o
constitucionalismo dirigente entendido como Unico transformador da sociedade.’® Faz-se

necessario, portanto, transcrever a seguinte fala desse constitucionalista portugués:

Portanto, quando coloca essas questdes da “morte da constituicdo dirigente”,
0 importante é averiguar por que é gue se ataca o dirigismo constitucional.
Uma coisa é dizer que estes principios ndo valem e outra é dizer que, afinal
de contas, a Constituicdo ja ndo serve para nada, ja ndo limita nada. O que se
pretende € uma coisa completamente diferente da problemética que vimos
efectuando: € escancarar as portas dessas politicas sociais e econémicas a
outros esquemas que, muitas vezes, ndo sdo transparentes, ndo sdo
controlaveis. Entdo eu digo que a constitui¢do dirigente ndo morreu.’

Nesse sentido, o proprio mestre de Coimbra assevera que a Constituicdo
dirigente é estrutura do Estado Social e Democrético de Direito, propagar a sua morte € matar

guem ainda vive, ainda que viva de maneira diferente.'?®

Assim, Canotilho teria apenas a
adaptado as mudancas que ocorram em seu pais, ndo mais a defendendo como instrumento de
Revolugdes Sociais, mas sim um instrumento com menos carga ideoldgica, regulador das

relacdes sociais.

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p.

126 OLIVEIRA, Fébio de. A Constituicdo dirigente: morte e vida no pensamento do doutor Gomes Canotilho. In
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n. 28,
2005, p.195-228.

127 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Videoconferéncia. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org).
Canotilho e a Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.31.

128 |hidem, p.15.
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E nesse sentido que se afirma que as criticas de Canotilho tém por objeto,
em sua maioria, a redacao originaria da constituicdo portuguesa, ou seja, criticas patrioticas,
voltadas na sua esséncia ao dirigismo constitucional portugués. Entretanto, essas categorias
revisionistas ndo se ajustam a paises que possuem dividas sdcias profundas, como é o caso

brasileiro.?®

Desse modo, ao considerar a necessidade de uma teoria da Constituicdo na
qual ndo existe centro e em que os Estados nacionais tornaram-se apenas uma parcela de outro
esquema organizatorio, Canotilho evidencia que sua preocupacédo esté voltada exclusivamente

para a realidade européia:

Estamos a esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do Estado de direito
democrético e social, que a centralidade é ainda do texto constitucional, que
é a carta de identidade do proprio pais, que sdo estes direitos, apesar de
pouco realizados, que servem como uma espécie de palavra ordem para a
propria luta politica."*

Diferentemente do que ocorre no Brasil, em que o Mercosul ndo alcangou o
nivel de interacdo da Unido Européia e em que o dirigismo constitucional enfrenta grande
resisténcia, houve a implementacdo de grande parte dos direitos sociais na Europa™®!. A
leitura constitucional em paises de modernidade tardia como o Brasil ainda devem estar
pautados na luta pela efetivagdo dos valores consagrados na Constituicdo. As democracias de
paises como 0 nosso ainda ndo amadureceram a ponto de abandonar a tese de uma

constituicdo Dirigente.'*?

Sem a perspectiva dirigente, torna-se impossivel realizar os direitos que
fazem parte da esséncia da constituicdo, a jurisdicdo brasileira deve pautar-se na
concretizagcdo dos direitos fundamentais sociais e, ante esse fim, ndo pode abandonar o

constitucionalismo dirigente. Conforme menciona Lenio Luiz Streck:

129 OLIVEIRA, Fébio de. op. cit. p.195-228.

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Videoconferéncia. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org).
Canotilho e a Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.35.

B! Miguel Calmon Dantas defende que, somada a transplantacdo do dirigismo constitucional para o direito
comunitario e internacional (Unido Européia), a revisdo sobre o constitucionalismo dirigente s6 pode ser
adequada ao constitucionalismo de Portugal, ndo se coadunando ao constitucionalismo patrio, tendo em vista que
0 entendimento subjacente ao dirigismo constitucional portugués possuia um carater revolucionario de
instauracdo de uma nova ordem, de natureza socialista, o que ficou prejudicado pelas reformas que se seguiram e
alteraram esta concepc¢do programatica. (DANTAS, Miguel Calmon. Op. cit. p. 61.).

B2 SILVA, Jodo Fernando Vieira da. op. cit.
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A nocdo de Constituicdo dirigente e compromissaria ndo pode ser relegada a
um plano secundario, mormente em um pais como o Brasil, onde, repito, as
promessas de modernidade, explicitadas generosamente no texto
constitucional de 1988, longe estdo de ser efetivadas. Para tanto, ha que se
enfrentar/superar alguns dos problemas e/ou obstaculos que fizeram com que
a expressiva parcela dos dispositivos da CF/88 ndo obtivessem, até hoje,
efetivacdo.'®

Nessa mesma linha, Bercovivi explana que, para a Teoria da Constituicdo
Dirigente, a Constituicdo ndo é s6 uma garantia do existente, mas também um programa para
o futuro. Ao fornecer linhas de atuacdo para a politica, sem substitui-la, destaca a
interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constituicdo Dirigente € uma Constitui¢do

estatal e social.***

A Teoria da Constituicdo ndo deve possuir a intencdo de ser unitaria, deve
variar de acordo com o quadro da sociedade e das exigéncias do Direito Constitucional de
cada Estado. No Brasil, a Constituicdo Dirigente ainda precisa do “do verniz ideoldgico e

1135

revolucionario que marcava a génese deste ideario” ", servindo ainda o seu propésito de, no

minimo, obstaculo as vontades volateis dos governantes de ocasiéo.

2.4 Politicas Publicas.

A questdo das politicas publicas tornou-se recentemente uma categoria de
interesse para o direito, a partir da configuragéo prestacional do Estado, ndo se tratando de um
tema essencialmente juridico, mas provindo da Ciéncia Politica, em que se destaca seu carater

eminentemente dindmico e funcional, contrastando com a estabilidade e generalidade juridica.

E nesse sentido que menciona Fabio Comparato:

O conceito de politica, no sentido de programa de acdo, s6 recentemente
passou a fazer parte das cogitacOes da teoria juridica. E a razdo é simples: ele
corresponde a uma realidade inexistente ou desimportante antes da
Revolucado Industrial, durante todo o longo periodo histérico em eu se forjou
o conjunto dos conceitos juridicos dos quais nos servimos habitualmente.*

133 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo da Constituicdo. Revista Latino-Americana de Estudos

Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 682.

134 BERCOVICI, Gilberto. Constituicao e politica: uma relacdo dificil. Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo:

CEDEC, 2004, n. 61, p. 12.

1% SILVA, Jodo Fernando Vieira da. op. cit.
1% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade das Politicas Publicas. Revista de

Informac&o Legislativa, n. 138, abr/jun, 1998, p. 44.
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Quando a funcéo estatal se resumia ao poder de policia, no sentido omissivo
de limitacdo do poder estatal, pode-se dizer que ndo havia politicas publicas de interesse
juridico. Apenas quando o Estado passou a assumir 0 encargo dos servicos publicos € que a
situacdo se alterou. No momento em que o Estado teve de comegar a intervir da sociedade, o
estudo das politicas publicas revelaram-se de interesse. A idéia de politicas publicas refere-se
a um modo de agir do Estado nas funcdes de coordenacéo e fiscalizacdo dos agentes publicos

e privados para a realizacdo de certos fins ligados aos direitos sociais.

Comparato observa que a nogdo de politicas publicas alterou o fator de
legitimidade do Estado, havendo uma substituicdo da lei (sentido omissivo) pela fungéo das
politicas publicas (sentido comissivo). Na estrutura do Estado dirigente, a lei perde expressdo
por exceléncia da soberania popular, para se tornar mero instrumento de governo. 1sso por que
a grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadro de politicas governamentais e tem por
funcdo ndo mais a declaracdo de direitos e deveres em situagdes juridicas permanentes, mas a
solucéo de questbes de conjuntura, de direcionamento das atividades privadas ou de regulacdo

de procedimentos administrativos™’

Sdo trés os elementos em que se centra a nogdo de politicas publicas: (1) a
busca por metas, objetivos ou fins; (2) a utilizacdo de meios ou instrumentos legais; e (3) a
temporalidade, isto é, o prolongamento no tempo.**® Definem-se, portanto, as politicas
publicas como a coordenagdo dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacdo dos objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados, ou seja, como o0 conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de

um objetivo determinado.***

Deve-se fazer uma distincdo com relacdo a politica como programa de a¢ao:
ela ndo é norma nem ato, distinguindo-se nitidamente dos elementos da realidade juridica
sobre as quais os juristas desenvolveram a maior parte de suas reflexdes. Desse modo, se a
politica deve ser claramente distinguida das normas e dos atos, é preciso reconhecer que ela
acaba por engloba-los como seus componentes. E que a politica aparece, antes de tudo, com

uma atividade, como um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um

Ibidem, p. 44-45.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas pablicas (econdmicas) e controle. Revista de Informacdo Legislativa,
ano 40, n. 158, abr/jun, 2003, p. 268.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, ano 34, n. 133, jan/mar, 1997, p. 91.
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objetivo determinado. Assim, as politicas publicas, como um conjunto de normas e atos, séo

unificadas pela sua finalidade.**

A adocdo de certa politica publica representa o processo de escolha de
prioridades para 0 governo, por meio de programas de acdo para a realizagéo de objetivos
determinados num espaco de tempo determinado. Todas as areas de incidéncias das politicas
publicas representam significancia juridica, tendo em vista que as normas juridicas servem
tanto de instrumento de efetivacdo quanto de pardmetro de controle de tais opc¢des politicas.
Por serem opc¢Oes, importam em uma margem de discricionariedade, isto €, de flexibilizac&o
de atuacdo, o que ndo significa auséncia de controle legal, mas incidéncia de controle

diferenciado, finalistico.'*

Para reduzir a margem de discricionariedade do poder puablico na
consecucgdo das politicas publicas é que se instituiu no &mago das Constituicdo a garantia de
diversos direitos de natureza prestacional, ao que retornamos ao tema ja discutido referente &

Constituicdo dirigente™*.

As normas programaticas e os deveres que resultam dos direitos
fundamentais acabam repercutindo sobre as etapas componentes da estruturagdo das politicas
publicas, impedindo o poder publico de eleger prioridades que colidam com as dos programas
constitucionais, como a implementacdo de medidas que sejam ineficientes ou inadequadas e,
ainda, a inércia no desenvolvimento e execucdo das mesmas**’. Nesse sentido, o dirigismo
constitucional disciplina a confec¢do das politicas publicas, na medida em que elas se

configuram como o instrumento do dirigismo para a transformacéo da realidade.

10 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade das Politicas Publicas. Revista de
Informacéo Legislativa, n. 138, abr/jun, 1998, p. 45. E em razdo desse carater que o juizo de validade de uma
politica publica ndo se confunde com o juizo de validade dos atos que a compdem.

1 SANTOS, Marilia Lourido dos. op. cit. p. 269.

42 As constituicdes passaram a detalhar de tal forma as areas e os modos que o Estado deve gerir as politicas
publicas que muitos criticos identificam uma rigidez do sistema juridico que seria incompativel com a
velocidade das transformacfes sociais, ocasionando uma crise de governabilidade, o que resultou em um
movimento doutrinario a favor da desconstitucionalizacdo de diversas matérias. Entretanto, a legitimidade dessa
tendéncia ndo é imune de criticas, pois da mesma forma que a necessidade de controle da atuacdo estatal nédo se
resolve apenas pela constitucionalizagdo dos temas, igualmente, a necessidade de conferir agilidade e eficiéncia
a atuacdo estatal ndo se resolve tdo somente pela desconstitucionalizacdo, faz necessaria a busca por um meio-
termo. (SANTOS, Marilia Lourido dos. op. cit. p. 269).

3 DANTAS, Miguel Calmon. O Dirigismo Constitucional sobre as politicas publicas. Disponivel em
www.conpedi.org.br. Acesso em: 03/10/2010.
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Inicialmente, poder-se-ia pensar que o papel central na definicdo das
politicas publicas caberia ao legislativo, tendo em vista que composto pelos representantes do
povo. Entretanto, verifica-se que o Legislativo ndo possui a capacidade de concrecdo e
adequacdo das politicas publicas a realidade social, fazendo com que o Executivo passe a

144

exercer uma funcdo normativa com prejuizo do Legislativo, **" tendo Eros Grau denominado

esse fendmeno de capacidade normativa de conjuntura. **

Isso é resultado, principalmente, de dois fatores: (1) passa a haver uma
demanda desmedida por legislacdo, a fim de aprovar planos e mais planos, bem como a
regulamentacdo desses planos, fazendo com que o Legislativo abdique da direcdo politica do
Estado; e (2) faz-se necessario um extenso suporte institucional (agéncias de controle,

instituicGes da sociedade civil, etc), para a realizacdo das atividades.

E nesse contexto de Estado prestacional, em que o Executivo fica
sobrecarregado com a perseguicao de diversas tarefas, que se verifica a superagdo do modelo
tradicional de separacdo dos poderes. Governar se torna gerir uma ideologia consagrada nas
urnas, € elencar prioridades de acordo com as reivindicagdes sociais, totalmente diferente da
funcdo de apenas executar leis. O Executivo se divide em duas funcdes: a tradicional fungédo

executiva e a fungdo governamental.

2.5 Func¢do Governamental.

A existéncia de uma funcdo governamental foi primeiramente verificada na
Inglaterra, onde, objetivando preservar as instituicdes monarquicas frente a nova realidade
que compele o poder publico a tomar decisGes importantes e conflitantes com os interesses de
diversas classes sociais, destacou da Chefia do Estado a Chefia de Governo, transferindo-a
para um Orgdo representativo da sociedade. Comecava a se definir um quarto poder do

Estado: O poder Governamental.

Isso ocorreu por que as novas necessidades sociais resultantes da Revolugéo
Industrial comecaram a exigir uma atuacdo energética do Estado. Nas palavras de Cézar
Saldanha:

14 SANTOS, Marilia Lourido dos. op. cit. p. 270.
5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14° Ed, Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 69.
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A partir do século XIX, porém, com a funcdo “governamental” moderna, as
acOes politicas vao ganhando alcance, mais amplo e mais fundo, sobre os
interesses das pessoas, dos grupos e da sociedade. Movimentam mais
recursos. Exigem tributos. Aperfeicoam instrumentos coativos. Confrontam
seus titulares com opgdes dificeis, polémicas, conflituosas. [...] Os desgastes,
as polémicas e as contingéncias umbelicalmente atadas a funcgdo
“governamental” moderna ndo poderiam ser suportadas por uma autoridade
hereditaria e vitalicia. Todo rei que tentou governar, nessa nova realidade,
haveria mesmo de perder a Coroa. Pagaria com a instituicdo, sendo com a
vida também, o desgaste, as falhas e as contradi¢des que necessariamente
acompanham essa cumulacio.**

E claro que a primeira resposta a tal situagio foi tornar eletiva e temporaria
a chefia de Estado, aos moldes do modelo americano. Entretanto, a eletividade da chefia de
Estado néo resolve todo o problema. Afinal, como dimensionar numa mesma republica “a
funcdo de chefia de Estado (que requer a imparcialidade de um primeiro magistrado) com a
funcdo de governo moderna (que requer um politico de partido capaz de comandas uma
maioria politico-ideolégica)?” **/

Nessa linha, nota-se que a funcdo governamental veio como resolugdo do
problema referente a cumulacdo, na mesma pessoa, da Chefia do Estado e da Chefia de
Governo, ante uma realidade em que se destacava uma crise na triparticdo dos poderes'*®,
Para preservar a Chefia de Estado, fez-se necessario que o afastasse de decisGes que poderiam
ndo mais legitima-lo frente as massas como agente unificador da soberania nacional, deixando
apenas a sua competéncia apenas a propria funcdo de Chefia de Estado e a funcdo de

Administracéo Publica®®.

Nesse contexto, a separacdo da Chefia de Estado da Chefia de Governo
permitiu que se composse o grande conflito de idéias e de interesses sociais entre 0s setores

rurais arcaicos e 0s novos setores urbanos, alcancando a estabilizacdo necessaria para que o

SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder: Uma nova teoria da divisdo dos
poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 64-65.

Y7 Ibidem, p. 66.
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nteressante notar que, a despeito das criticas a que sofreu na época, a Constituicdo do Império estava alinhada ao
gue de mais novo havia a respeito de separacdo dos poderes, na medida em que consagrou um Poder Moderador
(Chefia de Estado) e um Poder Executivo (Chefia de Governo).

O primeiro doutrinador a defender a separacdo da chefia de governo foi Benjamin Constant, na sua obra
Refléxions sur les Constitutions et les Garanties avec une Esquisse de Constitution. (apud SOUZA JUNIOR,
Cezar Saldanha. op. cit. p. 74).
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novo sistema partidario, em vias de massificacdo, se adaptasse a uma ideologia

socioecondmica.'®

Pode-se definir, portanto, a funcdo governamental como o campo das
iniciativas que visam a realizacdo ativa do bem comum especifico da sociedade; vale dizer,
das acGes politicas que tocam os interesses conflitantes de setores, grupos e regides em que se

divide a comunidade, visando ordena-los ao bem comum.®*

Entretanto, essa atividade de execucdo de politicas publicas fez com que
Executivo e Legislativo se aproximassem, deixando de existir as tensdes entre os dois
poderes. O resultado disso foi que o eixo de confronto Executivo/Legislativo se transformou
em Chefe de Governo e sua maioria parlamentar/oposi¢do. Disso resultou na entrega de alto
poder para essa funcdo, desencadeando os regimes totalitarios que se alastraram no século

XX, ante a incapacidade da oposi¢do de fazer frente a maioria.

Nesse contexto, o Judiciario assume nova atribuicao de protetor dos ditames
constitucionais e, ainda, de instrumento aberto ao individuo, ou as minorias, fazerem frente as

decisbes da maioria.

10 50UZA JUNIOR, Cezar Saldanha. op. cit. p. 81.
B Ibidem, p. 75.
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3. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A LEGITIMIDADE
DO PODER JUDICIARIO PARA O CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS.

3.1 Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — Duas questdes preliminares.
3.1.1 Controle jurisdicional segundo as visfes Substancialista e Procedimentalista

Um ponto que merece destaque quanto ao controle jurisdicional das
politicas publicas € o relativo a divisdo entre duas doutrinas — substancialistas e
procedimentalistas — que, muito embora reconhecam o poder do judiciario como instituicdo
estratégica as democracias contemporaneas, divergem a respeito do papel a ser desempenhado

pelas modernas Constituicdes e, consequentemente, acerca da intervencdo do Judiciario.'*

Para a corrente substancialista, por ser a Constituicdo uma norma diretiva
fundamental, que orienta os poderes publicos e condiciona os particulares de tal maneira que
assegura a realizacdo das promessas constitucionais, faz-se necessario um Poder Judiciério
que abdique da concepcdo tradicional, tipica do século XIX, acerca dos limites da funcéo
jurisdicional e eleve-se ao nivel dos outros poderes, erigindo-se em um verdadeiro terceiro

gigante, capaz de controlar o legislador e o administrador'®,

Desse modo, acreditam que a legitimidade do Judiciario para a realizacdo
desse controle advém da prépria Constituicdo, ndo sendo nem maior e nem menor do que a

conferida aos demais 6rgéos politicos.

O Judiciario desempenharia o papel de regulador da propria identidade
cultural da Republica e, ao exercer a guarda da Constituicdo, assume uma dimensdo
normativo-consultiva dos compromissos pluralisticos nela pactuados, com a qual se relaciona:
questBes politico-constitucionais como a defesa das minorias perante a maioria parlamento-
governo; a primazia hierarquico-normativo da Constituicdo e do legislador constituinte

perante a maioria do parlamento-governo; a prevaléncia do dogma tradicional da presuncéo

152 \VIANNA, Luiz Werneck. et al. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 23-38.

153 CAPPELLETI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Safe, 1993, p. 47 (apud TRINDADE, André
Karam. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Administrador: Breves consideracGes acerca do papel dos
tribunais na concretizacdo dos direitos sociais. Revista juridica da Faculdade de Direito (Faculdade Dom
Bosco), v. 4, 2008, p. 47).
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de constitucionalidade dos atos legislativos; e a legitimidade do desenvolvimento do proprio

direito constitucional através da interpretacéo dada as normas da Constituico™”.

Os substancialistas entendem que o Judiciario precisa adquirir novo papel
ante a fungdo intervencionista do Estado e passar a ser o intérprete do justo na pratica social.
Se as politicas publicas ganharam mais relevancia que a propria lei, o Judiciario necessita
constituir-se em poder estratégico, capaz de assegurar que as politicas publicas garantam a

15 Isso

democracia e os direitos fundamentais e ndo interesses hegemonicos especificos
realca o dever constitucional, no sentido de que o magistrado deve assegurar a eficacia dos
mecanismos que a propria constituicdo estabelece para a vivéncia de uma democracia

participativa.*®

Sob a perspectiva procedimentalista, tendo em vista que a Constituicdo nao
pode possuir conteddos substantivos, mas apenas assegurar 0s procedimentos de formacéo
democrética da opinido e de vontade, o “monopdlio do Judiciario em precisar o significado do
texto constitucional, mediante o exercicio do controle jurisdicional de constitucionalidade de
leis, equipara o Judiciario ao proprio poder constituinte.’> Entende-se que o incremento do
controle judicial prejudica o exercicio da cidadania ativa, pois envolve uma postura

paternalista.

Assim, o controle do Judiciario se cingiria apenas ao desrespeito aos

procedimentos democraticos e a forma deliberativa de formacao da vontade™®.

Conforme defendido durante o presente trabalho, nota-se que a posi¢ao
adotada acompanha uma visdo substancialista da Constituicdo, até por que, ante a
circunstancia de o Brasil nunca ter se empenhada em efetivamente cumprir com as promessas
de reduzir as desigualdades, fazer justica social e implementar os direitos fundamentais

sociais, ainda se faz necessario manter o carater social, dirigente, compromissario e vinculante

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 681-682.

1% SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas Pdblicas (econdmicas) e controle. Revista de Informagéo
Legislativa, ano 40, n. 158, abr/jun, 2003, p. 272.

1% TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. Judicializacdo da politica. Revista de Informacéo Legislativa, ano 45, n.
177, jan/mar, 2008, p. 109.

T TRINDADE, André Karam. op. p. 49.

158 SANTOS, Marilia Lourido dos. op. cit. p. 272.
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da Constituicao brasileira de 1988, atribuindo-se ao Judiciario a tarefa de efetivar os direitos

fundamentais.

Entretanto, como bem observa Lenio Streck, o Brasil passa por um dilema,
por um lado, apesar de ter abracado a tese substancialista, o Judicidrio ndo demonstra estar
preparado para corresponder as expectativas criadas ante o advento do Estado Democrético de
Direito; e, por outro lado, também ndo optou por uma tese procedimentalista, em face da
democracia delegativa, no interior da qual o Executivo legisla através de constantes medidas

provisorias.'*®

Todavia, é importante lembrar que sustentar que o Judiciario goza de
legitimidade para o controle da consecucdo dos fins do Estado néo significa dizer que ele ndo
se encontre limitado pela propria Constituicdo. Da mesma forma que o legislador e o
administrador, o juiz se encontra vinculado a Constituicdo, de tal modo que a tarefa de
concretizar o texto constitucional e de, consequentemente, efetivar as promessas da

modernidade, ndo autoriza os juizes a agirem de modo discricionario.*®

3.1.2 Necessidade de uma interpretacéo constitucional material-valorativa.

O modelo de Constituigdo contemporéanea, principalmente a de linha
dirigente, contém, por sua natureza, muitos principios e conceitos vagos, abstratos, de textura
aberta, que constituem férmulas valorativas, as quais ndo podem ser interpretadas

adequadamente mediante métodos tradicionais da hermenéutica juridica.'®

E provavel que o grande desafio para a efetivagio do dirigismo
constitucional seja ultrapassar a visdo para com a interpretacao constitucional de grande parte
da magistratura, consistente no formalismo juridico. Segundo Bobbio, a concepcao formalista
da interpretacdo juridica da absoluta prevaléncia as formas com base numa operagédo

meramente ldgica, isto €, aos conceitos juridicos abstratos da norma legislativa com prejuizo

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica da direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 190.

10 TRINDADE, André Karam. op. cit, p. 53.

181 KRELL, Andreas J. Realizacio dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacgdo Legislativa, n. 144, out/dez, 1999,
p. 249.
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da finalidade perseguida por esta, da realidade social que se encontra por tras das formas e dos

conflitos de interesse que se deve fundar.'®®

Pode-se notar uma maneira extremamente formal de argumentacdo em
grandes partes da doutrina e jurisprudéncia do Brasil, que se concentra quase exclusivamente
em aspectos logico-formais da interpretacdo juridica e ndo permite a influéncia de pontos de
vista valorativos, ligados a justica material. O operador ainda ndo estd acostumado a

questionar o contetdo material de normas legais ou atos administrativos.

Essa leitura do constitucionalismo revela uma atitude ideoldgica destinada a
manutencdo do status quo, frustrando a normatividade constitucional, haja vista a
incapacidade dos operadores de se utilizarem do instrumental potencializado pela

Constituicdo Federal*®.

A natureza politico-social dessas normas impde um método de interpretacdo
especifico. O moderno Estado Democréatico de Direito requer uma magistratura preparada
para realizar as exigéncias de um direito material ancorado em normas éticas e politicas,
expressao de idéias para além das decorrentes do valor econdmico. As expectativas de novos
movimentos sociais de garantia dos direitos constitucionais aumentaram a visibilidade social
e politica do Poder Judiciario, que se transformou em um espaco de confronto e negociacao

de interesses'®*,

H& necessidade de renovacdo da hermenéutica, de modo a propiciar o
desenvolvimento de uma teoria da constituicdo compativel com o carater dirigente da
Constituicdo Federal de 1988, instrumentando a normatividade e a sua efetividade
progressiva, de acordo com a evolucdo do contexto social, politico e historico da comunidade
patria, com o proposito de transformar o direito de obstaculo a mével da transformacéo social,
para que o ordenamento infraconstitucional e as politicas publicas sejam efetivamente

conduzidas a transformacéo da realidade como tarefa.*®

162 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicBes de Filosofia do Direito. Compilacdo de Nello Moura.
Traducdo: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995, p. 221.

183 DANTAS, Miguel Calmon. Op. cit. p. 51-61.

164 KRELL, Andreas J. op. cit. p. 250.

185 STRECK, Lenio Luiz. op. cit. p. 30.
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Nesse contexto, impde-se que haja uma atividade de reconstrugdo dos
paradigmas e postulados que permitam o desenvolvimento de uma teoria da constituicdo que
enseje a analise acerca das condicdes e possibilidades normativas do dirigismo constitucional

aplicadas ao contexto sécio-politico e econémico brasileiro.

3.2 O Estado Democratico de Direito e a Legitimidade do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas.

Verificou-se em capitulos anteriores como o surgimento do Estado de

Direito, juntamente com a doutrina liberal, consolidaram um processo de limitacdo do poder

do Estado frente aos individuos, passando os detentores do poder a ter o seu arbitrio cerceado

por principios como o da legalidade, da liberdade e da igualdade formal.

A partir da Revolugdo Industrial, o Estado passa a intervir diretamente na
sociedade, visando proteger o individuo ndo mais do poder politico, mas do poder econémico.
Isso em resposta as manifestacGes contrarias as atrocidades perpetradas durante o liberalismo
(jornada de trabalho excessiva, condi¢cdes de trabalho sub-humanas, etc), buscando a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, o estabelecimento de uma igualdade material e a

defesa de uma responsabilidade social.

Entretanto, o modelo adotado pelo Estado brasileiro difere dos dois modelos
apresentados, na medida em que consagra o art. 1° da Constituicdo Federal que a “Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” (Grifos nossos).

Cumpre indagar entdo o conteudo do que seria o Estado Democrético de
Direito e de que forma a sua consagracdo interfere na consecucdo pelo Judiciario das

transformac6es sociais almejadas pela Constituicao.

Primeiramente, a idéia de Estado Democratico de Direito esta ligada a dois
fatores: (1) a limitacdo juridica e legitimacdo do poder; e (2) a eficacia dos mecanismos

garantidores dos direitos fundamentais, tanto individuais quanto sociais.*®®

16 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. op. cit. p. 102.
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Assim, a expressdo Estado Democratico de Direito vai muito além do que a
mera soma das duas fases anteriores, ele busca uma interpretacdo diferenciada do Direito,
busca um espaco necessario para interpretacdes construtivistas, almeja legitimar o Estado ao
assegurar a maioria da populacdo que ndo participa da vida publica uma atuagdo ativa, no
ideal de que a cidadania ndo se esgota na escolha dos candidatos, objetivando a garantia dos

direitos fundamentais. Isto €, visa a implementacdo da chamada Democracia Participativa.

E interessante que, apesar de empregado a cerca de dois mil e quinhentos
anos, o termo “democracia” é um dos que sobrevoa uma densa névoa enfrentada por fil6sofos,
cientistas politicos e juristas, mas que jamais foi dissipada por completo.’®” A primeira forma

de democracia, denominada direta, pode ser identificada na Agora grega, espago publico em

168

que se debatiam livremente os problemas da comunidade,™ cujas solucGes eram deliberadas

pelo povo ali reunido. Descrevendo a democracia direta na Grécia classica, menciona Paulo

Bonavides:

(...) a cidadania inteira poderia ser congregada e auscultada na agora, no
recinto de uma praca publica, para deliberar viva voce sobre todos o0s
assuntos de Governo; um Estado, enfim, onde, parodiando a célebre imagem
de Lincoln sobre a democracia, todo cidaddo vivia integralmente da polis,
para a polis e pela pdlis.

O homem politico da Grécia, por sua condigdo de homem livre, se desatara,
por inteiro, dos lagos profissionais de trabalho com que prover a préopria
subsisténcia. Cabia ao braco escravo naquela sociedade de privilégios
executar todas as tarefas econémicas essenciais de produ¢do. O ser livre, 0
cidaddo, ao contrario do que ocorre em nosso tempo, ficava desse modo
capacitado a consagrar cada hora, cada minuto, cada fracdo de sua vida as
reflexdes, meditacBes e analises do fendmeno politico que lhe envolvia a
existéncia e do qual, sem poder separar-se, pendia a seguranca de sua
liberdade.*®

E claro que a definicdo daquele tempo de povo, um dos elementos
constitutivos da democracia, excluia diversos segmentos da sociedade de entdo do exercicio

de direitos politicos, tais como o0s escravos, as mulheres e 0s estrangeiros.

17 MEDEIROS, Morton Luiz Faria de. Jurisdicdo constitucional exercida pelas cortes constitucionais: Sua
importancia para a consolidagédo do Estado Democrético de Direito. Revista de Informagdo Legislativa, ano
42,n.167, jul/set, 2005, p. 340.

18 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria politica do direito: uma introducdo politica do direito. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 81.

1% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7° Ed, Sdo Paulo: Malheiro, 2008, p. 498.
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A necessidade de insercdo dos mais variados setores da sociedade na
definicdo de povo que se governa a partir do ideal democratico, bem como crescente
complexidade dos Estados, cada vez mais extensos e populosos, fez com que a democracia
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direta™"" cedesse espaco para a democracia representativa.

Na democracia representativa, as decisdes politicas — aqui entendidas como
0s atos que dao rumo ao Estado na solucdo dos problemas engendrados na sociedade, tendo
em vista 0 convivio entre 0s seus membros — sdo tomadas ndo pelo povo, mas por seus
representantes, por ele eleitos. Destacam-se, portanto, as eleicdes como uma das vigas com
que se erige a democracia na atualidade, na medida em que franqueia a qualidade de povo a
um maior nimero de pessoas — todos aqueles que exercitam o direito de voto, com 0 mesmo
peso individual — e periodicamente sdo acendidos as discussdes acerca dos rumos que O

Estado deve seguir para o cumprimento de seus objetivos.'”

Lembrando que, somado a isso, a teoria da constituicdo dirigente
estabeleceu um critério ndo procedimental para se aferir a legitimidade da atividade estatal,
através da imposicdo de realizacdo de politicas publicas que visem a concretizacdo de

determinados fins.

Todavia, a democracia representativa se viu em meio a uma crise na medida
em que (1) restringiu-se a participacao politica do cidadao ao voto, cada vez mais corriqueiro
e, consequentemente, cada vez menos valioso, em prejuizo de um desenvolvimento do
individuo no espagco publico; (2) os governantes eleitos muitas vezes ndo se sentem
vinculados aos programas de seu partido anunciados quando da fase eleitoral, deixando
muitos grupos que os elegeram abandonados logo apos a eleicdo; (3) a consagracdo da
vontade da maioria pGe em risco a propria liberdade da minoria, atingindo um dos
pressupostos democraticos: a igualdade entre os eleitores; e (4) a identificacdo democréatica
com o0 processo eletivo de seus governantes acabou questionando a legitimidade de todos os
Orgdos estatais cuja composicdo nao houvesse sido produto das urnas para atuar no sistema

politico’.

0 para Rousseau, a Unica forma de se verdadeiramente expressar a vontade geral era através da democracia
exercida diretamente pelo povo.

"I MEDEIROS, Morton Luiz Faria de. op. cit. p. 340.

172 |bidem, p. 341.
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Por tudo isso, a celebracdo das eleicbes como o Unico momento de
realizacdo da democracia vem reclamando a companhia de um continuo vigiar e uma
incessante mobilizacdo dos governados, culminando com a chamada democracia
participativa, onde sdo preservados os tracOes gerais do regime representativo, mas é
conferido ao povo o poder de intervir diretamente na elaboragdo de leis e em outros

173

momentos decisivos do funcionamento do Estado™'°. A cidadania ndo se esgotaria na escolha

dos candidatos.

Desse modo, ndo ha de se questionar a importancia que representa o
sufragio para o desenvolvimento democratico de qualquer nacdo, mas seria simplificar em
demasia pensar que a democracia se restringe a esse principio, ou dele ndo logra se separar,

quando h4 outros instrumentos que também asseguram as feicdes democraticas ao Estado.!™

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento a incluséo politica,
por isso deve suprir a caréncia de legitimagdo democratica com novos métodos de controle
politico, como 0s que ensejam a participacdo efetiva do povo através de mecanismos de

democracia participativa.

E nessa linha que desperta o Judiciario com feicdes diferentes das que
usualmente possui. No Estado Democratico de Direito, onde a democracia participativa é
exaltada, visa-se instaurar um dialogo entre governantes e governados. Assim, sendo a
natureza do processo judicial altamente participativa, vem se destacando o Judiciario como
uma das instituicGes que possibilitam o desenvolvimento desse dialogo com o fito de melhor
definir os rumos do Estado e mesmo de suas politicas ptblicas.”

E por isso que Calmon de Passos V&, no que define como devido processo
constitucional jurisdicional, um complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e o
arbitrio dos que tém poder de decidir, culminando com um fator de fortalecimento da

democracia.l’™

1 MEDEIROS, Morton Luiz Faria de. op. cit. p. 341.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit. p. 74.

1 CAPELLETI, Mauro. Repudiando Montesquieu?: a expansdo e a legitimidade da “justica constitucional”.
Trad. Fernando S&. Revista Forense, v. 366, mar/abr, 2003, p. 146.

176 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 69.
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Desse modo, enquanto o fator de legitimidade dos Poderes Executivo e
Legislativo advem, formalmente, do sufragio universal e, materialmente, dos fins a que estéo
suas atividades vinculadas em decorréncia do dirigismo constitucional, isto é, através da
implementacdo de politicas publicas; o Poder Judiciario, na medida em que possibilita uma
abertura dialégica maior, legitima-se ao conferir o campo propicio a formacdo das

preferéncias atraves do debate.

[...] diferentemente dos demais poderes publicos, o Judiciario apresenta uma
notavel particularidade. Embora seja ele, por definicdo, a principal garantia
do respeito integral aos direitos humanos, na generalidade dos paises 0s
magistrados, salvo raras excecdes, ndo sio escolhidos por voto popular.*’”

O Estado Democratico de Direito € um modelo civilizatorio, visto que
ultrapassa as formulagcfes anteriores e impde a ordem juridica e & atividade estatal um
contetdo de transformacdo da realidade através do direito, que passa a ser um instrumento de
acdo concreta do povo.'™

Portanto, a judicializacdo das politicas pablicas encontra seu fundamento no
primado da supremacia da Constituicdo, tida como lei fundamental. Nessa ordem de idéias, 0
Judiciério ndo invade o &mbito do Executivo, apenas aplica a Constituicéo, esta sim superior a
todos 0s poderes estatais, por serem poderes constituidos. Ou seja, 0 Judiciario apenas exerce

sua funcéo, aplica a norma (constitucional).*

O Poder Judiciario é guindado a um locus perante os demais poderes,
transcendendo a classica separacdo dos poderes,*®® até porque, conforme mencionado no
capitulo anterior, a partir do Estado Social aparece um novo poder estatal, responsavel pela
consecucdo dos fins impostos pela Constitui¢do através da realizacdo de politicas publicas: a
funcdo governamental. Essa funcdo — exercida em conjunto pelo Executivo e pelo Legislativo,
na forma do presidente e sua maioria congressual — ameniza a separacdo existente entre
Executivo e Legislativo, na medida em que o eixo de tensdo passa a ser maioria parlamentar e

oposicao, exigindo uma nova configuracdo do Judiciario.

" COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judiciario no Regime Democratico. Estudos Avancados, v. 18, n. 51,
mai/ago, 2004, p. 151.

8 TRINDADE, André Karam. op. cit. p. 43.

1% SANTOS, Marilia Lourido dos. op. cit. p. 272.

180 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 5° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
43-45.
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Isso por que, conforme visto, o Estado Social exigiu uma maior rapidez nas
tomadas de decisdo, ndo se podendo esperar pelos processos legislativos normais. Tudo exigia
celeridade. Uma decisdo ndo tomada a tempo poderia acarretar sérios prejuizos. Assim, o
Executivo atraiu para si grande parte das fungdes tipicamente legislativas, aproximando 0s
dois poderes.'®

O Governo, entdo, provém desses dois poderes tradicionais: o Executivo e 0
Legislativo. Isso se da tanto no parlamentarismo, mais visivelmente, quanto no
presidencialismo; compreendendo o Governo, portanto, 0 Executivo (Primeiro-Ministro ou

Presidente) e maioria congressual.'®

A separacdo dos poderes, como visto anteriormente, adéqua-se ao contexto
social no Estado em que €é prevista. Na Franca de Montesquieu serve para acomodar as classes
sociais, na América dos founding fathers serviu como expediente para a criacdo dos checks
and balances e, atualmente, transformou-se em um mecanismo estatal de limitagdo do poder e

efetivacdo dos fins do Estado consagrados na Constituigéo.

Isso implica em uma flexibilizacdo do dogma da separacdo dos poderes, o
Judiciario deve se expandir e representar ndo apenas 0 mecanismo de defesa do cidaddo
contra o uso arbitrario do poder por parte do Estado, mas também para exigir sua atuaco

prospectiva. Conforme leciona Werneck Vianna:

A Carta afirmou a heranga e as instituicdes do liberalismo politico —
igualmente com raizes seguras ente nds —, recortando com nitidez os direitos
civis da cidadania e estabelecendo a configuragdo de uma plena democracia
politica, com a criacdo de mecanismos necessarios a uma gestdo publica
orientada para a eficiéncia. Sob essa orientacdo, o constituinte previu duas
formas de representacdo, a do voto e a funcional, e duas formas de
participacdo, a representativa, que assenta no principio eleitoral, e a direta,
qgue compreende a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito a acdo
popular, entre outros dispositivos, mas que, salvo no caso deste Gltimo, ainda
s&o puramente retorica.'®

A Constituicdo institui varios mecanismos processuais — tal qual o mandado

de injuncdo — no sentido de buscar dar eficacia a seus principios, sendo que essa tarefa é de

81 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. op. cit. p. 104.

182 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 213.

183 \VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre Principios e regras: cinco estudos de caso de
acao civil pablica. Revista de Ciéncias Sociais, v. 48, n. 4, 2005, p.778-779.
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responsabilidade de uma cidadania juridicamente participativa, que depende da atuacdo do
Poder Judiciario, mas, sobretudo, de um nivel de pressao e mobilizacao politica que se exerca

sobre os tribunais.*®*
Nesse sentido:

O modelo da Constituicdo é o democratico-comunitario, no qual o judiciario
tem o papel de formular, segundo determinados procedimentos de que
participa a comunidade de intérpretes, os valores compartilhados, bem como
0 de servir de canal de expressdo para grupos que demandem a promocao
dos objetivos comuns expressos pelos direitos fundamentais.*®

Se o Estado Liberal tem como protagonista o Poder Legislativo, em face da
institucionalizacdo do triunfo da burguesia; e o Estado Social exige a intervencdo do poder
Executivo, em razdo da necessidade de realizacdo de politicas publicas; € necessario
reconhecer que o Estado Democratico de Direito deposita no Poder Judiciario os mecanismos

capazes de assegurar as promessas incorporadas pelos novos textos constitucionais. %

O Judiciério, assim, ndo substituiu a atuacdo do Governo, mas preenche um
vazio, que, nas sociedades de massa com intensa mobilizacdo social (como a brasileira),
poderia vir a conceder consisténcia democratica ao excedente de soberania popular que
escapa & expressdo do sufragio.'®” Ademais, a ineficacia das instituicdes majoritarias, isto é, a
incapacidade dos Poderes Executivo e Legislativo de atender as necessidades da populagédo

gera uma expectativa redentora em relacdo ao Poder Judiciério.

Nas licdes de Lenio Streck: “as inércias do Executivo e a falta de atuacéo do

Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos

184 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e separacdo dos poderes. In
VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2001, p.
39 apud STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica da direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 195.

185 VIANNA, Luiz Weneck. et al. Judicializacdo da Politica e das Relacdes Sociais no Brasil. Rio de janeiro:
Revan, 1999, p. 130.

18 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 5° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
43-45.

87 \/IANNA, Luiz Weneck. et al. Judicializacdo da Politica e das Relages Sociais no Brasil. Rio de janeiro:
Revan, 1999, p. 258.
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mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de

Direito.”*%

Nesse sentido, a legitimidade do Poder Judiciario é fruto dessa nova
arquitetura. Partindo da premissa que o Estado é um instrumento de efetivacdo dos ditames
constitucionais, a justiciabilidade da funcdo governamental e, em decorréncia, das politicas
publicas, busca apenas garantir a implementacao de direitos fundamentais; sua legitimidade,
assim, decorre do proprio principio democratico, assegurado, ante a previsao contida no art.
50, XXXV, da Constituicdo Federal, que garante o principio da inafastabilidade do Judiciario,
pelo préprio texto constitucional, que cria o fecho necesséario a separacdo dos poderes no

Estado brasileiro.

188 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 5° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
55.
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CONCLUSAO

O fator de legitimidade do Poder Judiciario para o controle das politicas
publicas advém da nova conformacdo da separacdo dos poderes no Estado Democratico de
Direito, na medida em que se consagra uma democracia participativa, onde, ao lado dos
procedimentos tradicionais de eleicdo dos poderes constituidos, o Poder Judiciario se
transmuta em instrumento a disposicdo do individuo para a persecucdo dos fins

constitucionalmente garantidos.

O principio da separacdo dos poderes ndo é mecanismo estanque, cujas
estruturas sdo universais independentemente da sociedade em que estd consagrado, mas
volivel ante as necessidades de cada Estado. Percebe-se que ndo mais comporta 0 modelo
elaborado originalmente por Montesquieu, a classica triparticdo dos poderes esta superada,

nao mais atende a atual realidade social.

O Estado deixa de ser mero garantidor da propriedade, o liberalismo nao
resiste aos movimentos sindicais, o papel de agente garantidor do Estado sucumbe frente ao
seu papel de prestador de servigos publicos. Inicia-se uma fase de intervencionismo do
Estado, que passa a atuar em todos os segmentos da sociedade, com o fim de reduzir as

desigualdades sociais e assegurar a igualdade material.

As politicas publicas s&o vistas como um meio de persecucdo dos direitos
sociais. A legitimidade do Estado passa a depender da consecucao dessas politicas. Volta-se

todo o aparelho estatal para a sua realizacao.

Nesse contexto, ressalta-se uma quarta funcdo do Estado, que, visando
atender as pressdes populares advindas da Revolucdo Industrial, exige uma conjugacéo entre
Executivo e Legislativo, para a realizacdo das politicas publicas e implementacao dos direitos
sociais. As tensbes entre Executivo e Legislativo minguam, o eixo de disputas do Estado
passa a ser a maioria parlamentar e oposicdo, isto é, ressalta-se a Fungdo Governamental

resultante da juncéo do Chefe de Estado e sua maioria parlamentar.

O aumento desmedido do Executivo leva a uma crise das instituicbes

democraticas, abrindo espaco para o aparecimento dos Estados totalitarios, que, a pretexto de
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realizacdo dos direitos sociais, transforma a maquina estatal em instrumento de opressédo. O

Judiciario resta inerte nessa situacao.

Desse modo, ante a proximidade do Executivo e do Legislativo, o Judiciario
tem suas fungdes alteradas, passa a ndo sé resolver os conflitos de interesses, mas proteger a
constituicdo e os fins que ela elencou. A interpretacdo do direito deixa de ser passiva, para

uma verdadeira atividade de valoracdo das normas constitucionais.

Todavia, 0 Estado ndo € capaz de atender a todas as demandas sociais. Com
o fito de transformacdo da realidade, os direitos sociais alcangam patamar constitucional,
elevam-se ao status de direitos fundamentais, mas ainda assim n&o conseguem ser efetivados
na sociedade. A tese da Constituicdo dirigente busca uma resolucdo do problema, através da
vinculacdo do legislador e do administrador a producdo das politicas publicas previstas

constitucionalmente.

Ademais, a democracia representativa cede lugar a uma democracia
participativa, que exige a abertura de espaco aos governados para a atuacéo da vida politica. A
Constituicdo, assim, assegura ao Judiciario instrumentos capazes de socorrer o individuo e as

minorias quando excluidos da esfera de manifestacdo politica.

Desse modo, a Constituicdo passa a legitimar o Poder Judiciario como
espaco aberto a sociedade, permitindo-o controlar a esfera politica, mediante a guarda da
constituicdo e a exigir a satisfacdo dos direitos fundamentais consagrados através da

realizacdo de politicas publicas.
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