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APRESENTAÇÃO
Andrei Koerner e Fernanda Duarte. Justiça constitucional no Brasil:

política e direito. RJ, Ed. Do Tribunal da 2ª. Região Federal, 2010.

INTRODUÇÃO

A presente coletânea traz os trabalhos apresentados no Seminário
Nacional sobre Justiça Constitucional, realizado em agosto de 2009 no
Centro Cultural Justiça Federal, e outros artigos sobre o Supremo Tribunal
Federal. O Seminário foi realizado como uma iniciativa conjunta da ABCP,
da Justiça Federal da 2ª Região (EMARF -Escola da Magistratura Regional
da Segunda Região e Centro Cultural Justiça Federal), dos Institutos
Nacionais de Ciência e Tecnologia INEU e InEAC/UFF e do Programa de
Pós-Graduação em Direito da Universidade Gama Filho/PPGD. Nesta
introdução, apresentam-se as razões que levaram à organização do
Seminário e os desdobramentos daquela iniciativa. Em seguida,
apresentam-se os trabalhos que fazem parte desta coletânea.

A reflexão política sobre o Direito é central para a compreensão dos
Estados contemporâneos. Essa afirmação parece ser contraditória com a
separação entre Direito e Política presente no pensamento jurídico
convencional e no senso comum, mas a mera afirmação das relações
entre Direito e Política não passa de um truísmo. Assim, o trabalho da
pesquisa e a reflexão política apenas começa com a constatação dessas
relações intrínsecas, e desde logo colocam-se problemas formidáveis para
a compreensão daquelas relações e a ação política em prol da
democratização das nossas sociedades.

Ao métier do estudioso da política, é central a pesquisa sobre a
estruturação do Estado, o estudo das suas variantes históricas e geográficas,
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assim como das suas transformações. Nas últimas décadas, ocorreram
transformações importantes na estrutura dos Estados, de suas relações e
dos processos políticos em todo o mundo, desde a crise do comunismo
soviético e os dilemas das democracias capitalistas, às transições
democráticas, as reformas neoliberais, a globalização e, mais
recentemente, o novo constitucionalismo dos governos populares na
América Latina e o reforço da regulação dos mercados como reação à
crise econômica global.

A pesquisa política sobre o Direito e o Judiciário é central para a
compreensão dessas transformações em toda a sua complexidade. Este é
o caso do próprio conceito de democracia constitucional, em que só é
possível atribuir esse nome a uma determinada ordem política se nela
houver uma Constituição rígida com a declaração de direitos e e garantias
de sua efetividade, separação de poderes, com um judiciário
independente, e o controle judicial da constitucionalidade dos atos
normativos. É também o caso do processo político atual em vários países
da América Latina, em que governos populares têm investido na elaboração
de novas Constituições, que reconhecem novos direitos de indivíduos e
coletividades, em sociedades com fortes disparidades econômicas, sociais
e culturais a fim de serem capazes de promover mudanças sociais.
Patrocinam a redefinição dos direitos e das categorias jurídicas, engajados
na promoção de novos conteúdos e de formas públicas de ação para
torná-los efetivos. Este é, ainda, o caso das polêmicas sobre o desempenho
das instituições judiciais em nosso país, cuja atuação tem sido chamada,
em geral de forma pejorativa, de judicialização da política. Polêmicas
que são reveladoras da verdadeira ebulição pela qual as concepções de
direito e das instituições judiciais têm passado na nossa democracia.

O Direito e o Judiciário são, pois, centrais à pesquisa e à reflexão
sobre a política. Aliás, é a própria tradição do pensamento político, desde
a antiguidade até a contemporaneidade, que o demonstra.

Nas últimas décadas, a relevância do tema tornou-se inquestionável,
como demonstra sua presença nesses foros internacionais e nas
publicações de qualidade. Nos congressos de associações internacionais
e em países como os Estados Unidos, Alemanha, Inglaterra e Canadá,
têm sido comuns áreas temáticas ou grupos de trabalhos sobre o tema.
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Essa produção transpõe disciplinas acadêmicas, pois ela é visível nas
ciências sociais (Ciência Política, Sociologia, Antropologia), na doutrina
jurídica, na filosofia e sociologia jurídicas, em teoria do Direito
Constitucional, dos direitos humanos etc.

No Brasil, a produção intelectual tem acompanhado a tendência
internacional, e aqui também se vê a formação de novos pesquisadores,
publicações de livros e coletâneas, e um número crescente de artigos de
periódicos científicos e apresentações de trabalhos de pesquisadores
brasileiros em congressos nacionais e internacionais.

Desde a década de 80, os Encontros da Associação Nacional de Pós-
Graduação e Pesquisa em Ciências Sociais (Anpocs) abriram espaço para
a pesquisa sóciojurídica, com a criação do Grupo de Trabalho (GT) “Direito
e Sociedade”, do qual participaram os mais importantes pesquisadores
do país na área. Este espaço representou uma oportunidade privilegiada
para a formação e o diálogo entre pesquisadores de formação em ciências
sociais e em direito. Após a criação do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pós-Graduação em Direito (Conpedi) em 1988, houve um relativo
afastamento entre os pesquisadores de formação jurídica e integrados às
faculdades de Direito e os pesquisadores de ciências sociais. Nos anos
90, o diálogo na Anpocs foi retomado, no GT “Direito, Identidades e
Políticas Públicas” e, desde então, vê-se a presença contínua das pesquisas
sóciojurídicas nos encontros, nos seminários temáticos e grupos de
trabalho sobre teoria política, instituições e controles democráticos,
dilemas da modernização periférica, movimentos sociais, sociologia da
justiça criminal, sociologia da violência, cidadania. No último encontro,
houve GTs dedicados especificamente à administração da justiça e
conflitualidade social, à Sociologia do Direito e aos direitos humanos.
Verifica-se um panorama semelhante nos congressos Sociedade Brasileira
de Sociologia e de Associação Brasileira de Antropologia.

Na ciência política brasileira, a relevância crescente de trabalhos sobre
o tema do direito e do judiciário também ocorreu a partir dos anos 90,
com a formação de grupos de pesquisa permanentes nos principais centros
de pesquisa e programas de pós-graduação do país. Em todos os Encontros
da ABCP, os trabalhos sobre Direito e Judiciário foram acolhidos pelas
diversas áreas temáticas. Assim, no último encontro, foram dedicadas ao
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tema duas mesas-redondas, com a presença de cientistas políticos,
sociólogos do direito e juristas, houve sessões específicas nas áreas
temáticas de instituições, teoria política e relações internacionais, além
de comunicações apresentadas nas áreas de políticas públicas e de cultura
política e democracia.

No campo do Direito, nos últimos anos organizaram-se seminários
sobre Sociologia do Direito e criou-se o Instituto Brasileiro de História do
Direito, o qual realizou três encontros até o momento. O principal encontro
acadêmico no campo do direito, o Conpedi , não tem área temática regular,
em que se apresentem pesquisas e reflexões empiricamente orientadas
sobre os temas do Judiciário, cidadania e mobilização legal, sob as rubricas
de Sociologia do Direito, Ciência Política ou História do Direito.

Assim, nos últimos anos, a expansão da pesquisa sobre o tema “Política,
Direito e Judiciário” nas ciências sociais, e na ciência política em particular,
ocorreu num contexto de relativo afastamento entre cientistas sociais e
juristas. Além disso, não há espaço institucionalizado para seu diálogo
nos encontros das principais associações do país, tanto de ciências sociais
como de direito. Se a própria presença de trabalhos sobre o tema nos
encontros indica a expansão de pesquisas, o potencial dessa expansão
tem sido limitado por essa dispersão, à qual vem se somar a diversidade
de formação e filiação disciplinar dos pesquisadores.

A organização da área temática “Política, Direito e Judiciário” no
3° Encontro da Associação Latino-Americana de Ciência Política (Alacip),
realizado em setembro de 2006 na Universidade Estadual de Campinas
(Unicamp), representou uma oportunidade muito relevante para reunir
pesquisadores da área.  Um grupo de trabalho específico, que teve 12
sessões nos três dias do Encontro, reuniu pesquisadores brasileiros, de
outros países da América Latina e da Europa oriundos da Ciência Política,
Direito, Relações Internacionais, Sociologia do Direito e História do Direito,
sociólogos da violência, antropólogos e pedagogos que têm se dedicado
à pesquisa empírica, à reflexão teórica e à crítica do direito e dos juristas
na América Latina. Para muitos dos pesquisadores brasileiros de ciência
política, esse encontro foi a primeira ocasião para se reunirem, apresentarem
e debaterem os resultados de suas pesquisas.
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A organização do Seminário Nacional Justiça Constitucional no Brasil é
um desdobramento daquele encontro, e a iniciativa partiu da compreensão
compartilhada sobre a situação da área. Ao propiciar uma nova reunião dos
participantes  daquele encontro e de outros colegas de Ciência Política, Direito,
Sociologia do Direito e História do Direito, o seminário foi pensado como
uma iniciativa para se organizar um espaço acadêmico para a área no Brasil.

Ao integrar a organização do Seminário, a ABCP investe na expansão do
seu campo de atuação e da sua presença na comunidade intelectual
brasileira, incentivando a associação de pesquisadores com formação e/
ou atuação profissional em áreas afins à ciência política e interessados na
reflexão sobre a política.  Assim, a proposta apresentada vem ao encontro
do objetivo da diretoria eleita no 6° Encontro da ABCP em julho-agosto de
2008, de ampliar e diversificar as atividades da associação.

O Seminário Nacional teve vários desdobramentos, ressaltando-se a
criação da área temática “Política, Direito e Judiciário”, para o 7° Encontro da
ABCP, realizado em julho de 2010, na cidade de Recife (PE), o Seminário
Temático “Judiciário, Ativismo e Política”, no 34° Encontro Anual da Anpocs,
em outubro de 2010, e a criação da “Rede de Pesquisadores sobre Política,
Direito e Judiciário”, com o apoio do Centro Cultural Justiça Federal - CCJF.

A rede de pesquisadores tem o objetivo de facilitar  permitir o
compartilhamento de informações sobre: resultados de pesquisas; publicações
de livros e artigos; defesas de teses e dissertações; chamadas de papers para
congressos e seminários; palestras, cursos e disciplinas oferecidas nos
programas de pós-graduação; chamadas de artigos para revistas acadêmicas
e oportunidades profissionais, como editais e concursos.

O Centro Cultural Justiça Federal  pretende hospedar uma página da
rede, que conterá informações sobre os seus objetivos, seus participantes,
as atividades da rede e a memória de sua atuação. O CCJF proporcionará as
condições para a manutenção da página e o compartilhamento de
informações enviadas pelos integrantes. Os responsáveis pela página farão
o tratamento das informações e as divulgarão aos demais integrantes por
meio de uma newsletter bimestral. A newsletter será divulgada
eletronicamente para a comunidade acadêmica e suas informações serão
integradas ao Boletim da ABCP, cuja circulação também é bimestral.
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Os integrantes da rede contribuirão periodicamente com as
publicações da Justiça Federal, notadamente a revista República e a Revista
da Seção Judiciária do Rio de Janeiro. Cogita-se, ainda, publicar um Anuário
e, futuramente, organizar uma revista acadêmica.

Além dos benefícios proporcionados pela comunicação e
compartilhamento de informações qualificadas entre os integrantes da
rede, e de sua divulgação para um público específico, a rede promoverá
atividades para a Área Temática da ABCP, formulando temas específicos
para os encontros bienais da ABCP. Buscar-se-á, também, realizar
encontros intermediários, nos moldes do presente Seminário Nacional
sobre Justiça Constitucional, e promover a participação dos integrantes
da rede em encontros de associações de ciências humanas e direito, de
âmbito nacional e internacional.

A intenção da rede não é de ser um passo inicial para algo mais
formalizado como uma associação nacional, nem se pretende que ela
venha a sediar pesquisas ou atividades próprias, de ensino ou divulgação.
Assim, a rede não se tornará uma pessoa jurídica e não terá qualquer
estrutura de direção ou coordenação. Terá apenas os coordenadores da
área temática junto à ABCP e o coordenador do CCJF. A participação na
rede dar-se-á sob simples demanda dos interessados, os quais poderão
optar por se tornarem participantes ou serem apenas incluídos na lista de
e-mails. A rede não oferecerá declarações, nem certificados.

Os capítulos da coletânea apresentam grande variedade de abordagens,
temas e de apreciações sobre a justiça constitucional no Brasil. Ao notar
as diferenças, o leitor poderá ter uma ideia dos vivos debates que
ocorreram entre os participantes do Seminário. Os capítulos têm em
comum a preocupação com a democracia e a efetividade dos direitos e
garantias fundamentais e a análise crítica das relações entre justiça
constitucional e política em nosso país. Porém, as razões das críticas são
bastante diversas, colocando-se análises dos conceitos de separação dos
poderes e de jurisdição constitucional, da judicialização e do ativismo
judicial, da limitação de decisões do STF e as políticas públicas, bem
como a análise de pensadores políticos brasileiros sobre o papel do STF e
do Judiciário para a formação da democracia e o fortalecimento da
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cidadania em nosso país. Se os autores têm apreciações sobretudo
positivas a respeito da atuação do Judiciário e do STF nesse domínio, eles
também ponderam sobre a necessidade de se evitar visões unilaterais ou
voluntaristas. A atuação do Judiciário não é só compatível como pressupõe
e implica instituições democráticas vigorosas como um todo. Portanto,
chama-se a atenção para a baixa legitimidade enfrentada pelo Congresso
e os parlamentares, assim como os governantes em todos os níveis, além
da permanente abertura à participação de movimentos, associações
populares. Esse compromisso é a grande diferença da ordem
constitucional atual em relação a outros momentos históricos, como
mostram os capítulos de análise histórica. Por sua vez, os capítulos de
discussão conceitual e de análise prospectiva procuram tirar as
consequências de nossa atualidade para a reflexão teórica e propositiva
sobre o Judiciário e a Constituição brasileiros.

A coletânea não reproduz a organização do seminário, tendo-se
adotado uma nova distribuição que reflita o conteúdo dos trabalhos
escritos. Assim, os textos estão distribuídos em três partes: pensamento
político, constitucionalismo e Judiciário no Brasil; a mobilização social
do direito e o Judiciário e, enfim, as decisões do STF a política.

Na primeira parte, Pensamento Político, Constitucionalismo e
Judiciário no Brasil, apresentam-se trabalhos de história do pensamento
político, de análise do constitucionalismo e da Constituição e, enfim, de
crítica conceitual e prospecção política sobre os rumos da Constituição e
da atuação da justiça constitucional no Brasil. Na segunda parte, a
mobilização social do Direito e o Judiciário discutem-se as contribuições
sobre as relações entre o Judiciário e os agentes sociais, do ponto de
vista dos sentidos atribuídos ao processo judicial pelos indivíduos e atores
coletivos na busca da efetivação dos seus direitos pelo Judiciário.
Apresentam-se também análises sobre as relações entre os profissionais
do direito e os movimentos sociais, nas condições cambiantes da
democratização e da internacionalização das profissões jurídicas.
Na terceira parte, analisam-se as relações entre Judiciário e política do
ponto de vista das relações entre as decisões do Supremo Tribunal Federal
sobre temas de políticas públicas e as outras instituições governamentais.
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Essas relações são polêmicas e de dificil conceituação, e o conteúdo dos
capítulos bem revela a diversidade de perspectivas e concepções.

A seguir faz-se uma breve apresentação do conteúdo dos trabalhos.

1ª PARTE: PENSAMENTO POLÍTICO, CONSTITUCIONALISMO E
JUDICIÁRIO NO BRASIL

A primeira parte inicia-se com o texto da conferência “Judiciário,
Constituição e Democracia no Brasil” do prof. Luís Werneck Vianna, em
que ele analisa as mudanças provocadas pela Constituição de 1988, que
foi capaz de encontrar um arranjo entre as matrizes “americanista” e
“ibérica” da nossa formação social. Esse resultado não resultou de uma
estratégia, um projeto definidos, mas das próprias circunstâncias da
transição e da Constituinte. Essa centralidade não fazia parte da agenda
dos principais atores da Constituinte, cuja atenção voltava-se para os temas
clássicos da democracia liberal. Mas um aspecto central a essas
transformações foi o fortalecimento das instituições e instrumentos
judiciais para garantirem a efetivação dos direitos reconhecidos pela
Constituição. A partir de então, ocorreu a descoberta do Judiciário pelos
atores políticos e sociais, e um protagonismo crescente dos juízes e outros
profissionais do Direito. Assim, a Constituição expressa um reencontro e
uma releitura de nossa história e uma abertura para a democracia no
Brasil. No final, ele afirma que o fortalecimento do Judiciário nada tem a
ver com a substituição da política pelo Direito e, então, crises de
legitimidade das instituições representativas recolocam em pauta o tema
da reforma política.

No capítulo “Entre o liberalismo monárquico e o conservadorismo
republicano: a democracia impossível de Rui Barbosa”, o professor
Christian Edward Cyril Lynch retoma a trajetória política do publicista
baiano, para enfatizar as mudanças de registro de enunciação do seu
projeto político, passando do combate político-parlamentar, a pedagogo
da República para, enfim, colocar-se como um profeta dos direitos e
liberdades, ou seja, um antipolítico. Ele mostra essas passagens pelo
enfrentamento de Rui na defesa de seu ideal de sociedade liberal no
processo político brasileiro. Com as modificações políticas aportadas pela
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República, o Judiciário surge como o esteio para a estabilidade das
instituições, garantindo o equilíbrio dos poderes contra os excessos do
presidente da República e as liberdades cívicas contra o arbítrio social de
proprietários. Confrontado com a realidade autoritária da primeira década
republicana, Rui Barbosa teria tomado consciência das limitadas
possibilidades de realização de seu ideal e, a partir de então teria projetado
sua ação na defesa solitária de uma República ideal, utópica, que deveria
superar a Monarquia em matéria de liberalismo, mas que, por isso mesmo,
não se confundia com aquela república real, empírica. Sua atuação política
posterior seria a de combate à República oligárquica, tornando-se o
candidato do povo à presidência. O autor afirma que essa projeção trazia
em si o seu próprio limite, pois Rui Barbosa atuava mais como publicista,
como propagandista de uma democracia utópica, enquanto a viabilidade
de uma candidatura efetiva dependia de alianças com as oligarquias que
ele combatia. Assim, a realização do seu projeto esgotava-se na sua
condição de antipolítico.

Em “Oliveira Vianna e a origem corporativa do Estado Novo: Estado
Antiliberal, Direitos Sociais e Representação Política”, o prof. Rogério
Dultra estuda as características fundamentais da teoria social que subjaz
à interpretação da realidade brasileira, com ênfase na origem histórica
da estrutura modernizada do Direito. Para o autor, essa compreensão é
necessária para entender conceitos centrais do constitucionalismo
contemporâneo. Oliveira Vianna era crítico do modelo de modelo de
democracia parlamentar, adotado pela Constituição de 1891, que havia
reforçado o localismo e o mandonismo oligárquico durante a Primeira
República. Para evitar que as oligarquias atuassem dessa forma estreita,
e que o próprio Poder Executivo fosse capaz de moldar um projeto de
nação, seria necessária a organização dos seus interesses por meio do
corporativismo.

O direito corporativo teria, então, função cultural e civilizatória no
sentido de forjar a nação. Isso implicava a redefinição de conceitos centrais
da teoria do Direito e da organização dos poderes políticos do Estado.
Então, ele redefine a função da dogmática jurídica, e de conceitos como
o direito subjetivo, a noção de força normativa da decisão judicial,
a incorporação dos direitos sociais na Constituição e a redefinição do direito
público. Por sua vez, o corporativismo redefine as bases da representação política,
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com a participação de grupos de interesse como fundamento das decisões
administrativas do Estado. Dultra aponta os limites dessa concepão, visto
que o sistema corporativo não tem como garantir a preservação do interesse
público, e tem em si a marca de tendências antidemocráticas. Mas Oliveira
Vianna distingue-se de outro protagonista e doutrinador do Estado Novo,
Francisco Campos, que coloca a sociedade brasileira no mesmo registro
que a sociedade europeia, enquanto fenômeno de massa, pois, a construção
do líder carismático passaria pela capacidade mobilizadora do mito. Oliveira
Vianna, por sua vez, coloca a questão do ponto de vista da dinâmica
representativa, a legitimação do regime dar-se-ia pela organização social
da massa, a partir do presidente da República e da administração e  da
organização corporativa das classes produtoras, representantes do
verdadeiro interesse nacional.

Ernani Carvalho analisa em “Política Constitucional no Brasil:
A Ampliação dos Legitimados Ativos na Constituinte de 1988” um aspecto
relevante para as mudanças do sistema de controle concentrado de
constitucionalidade. Ele pergunta o que teria levado o legislador
constituinte de 1988 a uma abertura tão ampla dos legitimados ativos do
artigo 103 da Constituição Federal. Para responder à pergunta, seu artigo
contextualiza o dilema constitucional brasileiro, traz informações sobre
outras experiências institucionais próximas e a analisa entrevistas de duas
figuras centrais do debate constitucional da época, Plínio de Arruda
Sampaio e José Afonso da Silva.

Para o autor, a agenda política da transição ter-se-ia concentrado em
dois pontos, a definição do regime e da do grau de centralização política.
Embora o reforço dos poderes de controle do Judiciário seja um processo
comum nos países ocidentais, esse processo ocorreu de diferentes
maneiras nos diversos países. O autor ressalta como as decisões sobre o
desenho institucional da revisão judicial na Constituinte brasileira contrasta
com as disputas acirradas na  Espanha e Portugal. A Constituição de 1988
veio a consagrar o papel institucional do STF na política nacional; e, então,
cabe indagar como se deu tal processo, ou seja, dadas as características
do processo constituinte, como foi encaminhado o tema da ampliação
dos legitimados ativos e quais teriam sido as razões das escolhas que
produziram o resultado final? Ele argumenta que a baixa polarização da
subcomissão sobre o Poder Judiciário, em contraste com de outras
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comissões, resultou da composição do poder hegemônico do PMDB
com o poder dos bacharéis, em que as alianças obedeceram à lógica
de interesses setorizados. O autor conclui que a ampliação dos
legitimados ativos do artigo 103 da CF não foi matéria controvertida,
o que pode ser explicado pela experiência negativa do sistema existente
até então, em que a legitimação ativa era monopolizada pelo procurador-
geral da República. A ampliação dos legitimados converge com a
orientação geral da Constituição, de abertura política à participação de
vários setores da sociedade.

Marcelo Burgos, em “A Constituição de 1988 e a Transição como Obra
em Progresso”, argumenta que a força da Constituição reside na sua
própria natureza contraditória e no equilíbrio instável que ela tem
propiciado à vida política do país. Coloca-se, de forma algo paradoxal,
como a ação de forças contraditórias pode produzir estabilidade política
em uma sociedade tão desigual como a brasileira? Para o autor, a força
da Constituição reside na maneira pela qual ela permitiu romper uma
dinâmica da política brasileira marcada pela polarização entre duas
matrizes que apareciam como inconciliáveis: uma concepção que via o
Direito como dimensão instauradora da política e a concepção de que a
política, filha do mercado, é quem institui a ordem jurídica. Até a
Constituinte, o Estado colocou-se como fundador do direito, e as mudanças
estruturais criaram condições para a emancipação da economia e da
política. Na Constituição de 1988, é na cidadania que se concentra o
conflito político, deslocando-se do Estado para a sociedade o exercício
da soberania democrática. Foram criadas novas arenas e formas de
participação, surgiram novos atores que atuam com lógicas distintas
daquelas que presidiam as oposições políticas do período anterior.
O Direito aproxima-se do homem comum; aqueles que querem mudar a
realidade mobilizam o direito contra a política. A representação funcional
de interesses e mecanismos judiciais aparece, então, como elemento
central da nova configuração criada pela Constituição de 1988. E esta,
por sua vez, aparece como portadora do desenvolvimento das
potencialidades da cidadania e como horizonte que permite a
compatibilização prática entre igualdade e liberdades no Brasil.

Em “A Constituição entre a Esperança e a Frustração: em busca de um novo
constitucionalismo latinoamericano”, Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas
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faz uma análise prospectiva sobre as relações entre constituições
impulsionadas por movimentos populares, fortemente marcadas por
expectativas de mudanças sociais, e as limitadas condições para a sua
realização desses projetos. Apoiado em trabalho de Mauricio Garcia-
Villegas, ele caracteriza um constitucionalismo de expectativas, que visa
à transformação da realidade, impulsionada por movimentos populares,
que se engajam num processo político em que a constituinte ocupa o
centro do embate político, de que resultam constituições analíticas,
detalhadas e extensas. O constitucionalismo de expectativas, então, tem
um caráter otimista, maximalista e demanda prestações positivas dos
poderes públicos, com apoio em forças políticas e uma nova cultura de
proteção dos direitos. No entanto, ele se dá em situações em que há
enorme distância entre os objetivos normativos e as realidades sociais.
Para o autor, esse constitucionalismo coloca problemas, pois a realização
do programa constitucional é matéria de políticas públicas complexa e
ultrapassa a capacidade de produzir normas individuais obrigatórias por
meio do Poder Judiciário, como se verifica no Brasil. Mesmo assim, esse
constitucionalismo tem como aspectos positivos a vivificação da
consciência política de mudança social e a sua inserção em processos
democráticos reforça as perspectivas de que produzam efeitos imediatos.
Porém, ele alerta para a excessiva esperança de que as mudanças políticas
sejam realizadas pela Constituição e o Estado em detrimento dos atores
sociais e políticos. E também a saturação da agenda política por reformas
constitucionais e legais, em substituição a mudanças substantivas. Em
conclusão, ele indica uma constituição de expectativas que combine a
proteção e a realização gradual dos direitos, embora haja o risco de que
a desilusão constitucional ocasione o surgimento de movimentos
autoritários. Mas aponta que a novidade é a seriedade da Constituição
para a política latino-americana nas últimas décadas.

Marcus Faro de Castro, no capítulo “Jurisdição, Economia e Mudança
Social”, discute o conceito de “jurisdição” no contexto da democracia,
procurando delinear suas limitações, especialmente em face de demandas
sociais crescentes e do desenvolvimento de políticas econômicas que as
afetam. Ele propõe reformular os conceitos normativos, dada a sua
distância para com as relações políticas empíricas, para que se tenha
maior clareza sobre os papéis institucionais sobre os devem se formar
consensos públicos na democracia. Ele discute inicialmente os elementos



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    21

Andrei Koerner e Fernanda Duarte

conceituais da “separação de poderes” e sua vinculação às noções de
“lei superior” e “direitos preexistentes”, apresentando as transformações
conceituais da doutrina antiga e medieval do governo misto à teoria de
Locke. Ele nota que, para este autor a separação institucional dos poderes
é combinada com a doutrina dos direitos naturais, combinação comum
às tradições da common law e civilista, e preservada pela noção de direito
subjetivo nas teorias jurídicas do século XIX. Ele discute em seguida o
papel da jurisdição no contexto do crescimento da democracia, em que
se dá o surgimento da “legislação social” e o desenvolvimento conceitual
e empírico dos sistemas de freios e contrapesos como abrangentes da
“jurisdição” e como característica institucional do núcleo político dos
sistemas democráticos. Nos Estados democráticos ocorreu uma mudança
pragmática do sistema da separação de poderes para o de freios e
contrapesos, com a multiplicação dos centros de autoridade dotados de
poderes que se enquadram dificilmente naquele esquema de separação.
O exercício da jurisdição passa a ser considerado como uma atividade
integrada, embora distinta, à das autoridades não judiciais. Com o judicial
review, o Judiciário toma parte ativa no sistema de freios e contrapesos,
exercendo seleção restritiva de interesses emergentes que deveriam ser
considerados direitos subjetivos. Em seção ulterior, ele analisa a
administração de políticas econômicas e seus efeitos sobre a habilitação
e inabilitação econômica de indivíduos e grupos, na economia de
mercado, bem como seu significado em face da jurisdição e seu alcance
em termos de proteção de direitos. Os interesses emergentes são
incorporados à interação social efetiva por meio da modificação da
“inserção econômica” desenvolvida pela sua institucionalização. Eles são
transformados de facto no equivalente a um “direito subjetivo”, sem que
juristas tomem conhecimento de sua existência ou se pronunciem sobre ela.
Isso ocorre de diversas formas, com a habilitação de certos interesses no
mercado, com a sua proteção face às relações mercantis ou por meio da
política econômica. A multiplicação de centros de autoridade proporciona
a habilitação/inabilitação econômica de grupos e indivíduos, tornando
indispensável a interveniência jurídica ou judicial. O mesmo processo
ocorre com a expansão de organismos internacionais com capacidade
para incidir nos contratos das economias nacionais ou nas relações entre
elas. Enfim, apresenta o que considera como os novos desafios da
jurisdição, nas sociedades democráticas de mercado contemporâneas,
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em que a jurisdição deixou de ser, na prática, a atividade de “dizer o
direito” e “direito subjetivo” é a maneira jurídica de designar quais
interesses merecem ser estabilizados socialmente. Essa conclusão aponta
para o cerne da cultura jurídica, que adota atualizações de conceitos
ultrapassados, que não são úteis para promover a mudança da sociedade
em direção a ordens que sejam aceitas como desejadas, legítimas e justas
no futuro próximo. Propugna, então, que se busquem inovações
conceituais, mudando as noções de direitos e de jurisdição.

2ª PARTE – A MOBILIZAÇÃO SOCIAL DO DIREITO E O JUDICIÁRIO

No capítulo “O uso do hábeas corpus no Judiciário Federal para o
alargamento dos direitos de cidadania: o caso dos imigrantes portugueses
no Distrito Federal”, Gladys Ribeiro analisa os sentidos atribuídos pelos
imigrantes ao utilizar o habeas corpus para a defesa dos seus direitos, e
o papel da Justiça federal nesse processo. Ela ressalta que a reorganização
do Poder Judiciário na Primeira República teve o sentido de delimitação
dos direitos dos cidadãos ao poder do Estado centralizado do período
monárquico. Nesse período, o hábeas corpus destacou-se como
instrumento de ação privilegiado dos cidadãos para protegerem seus
direitos. Sua pesquisa trata das ações de imigrantes portugueses que, em
virtude da dissociação entre cidadania e nacionalidade vinculada ao
nascimento estabelecida pela Constituição de 1891, pleiteavam o
reconhecimento de seus direitos enquanto cidadãos. Ela salienta que os
imigrantes ajudavam a alargar direitos quando lutavam por direitos
econômicos e sociais, muitos deles estreitamente relacionados ao
mercado de trabalho. O recurso ao Judiciário significava a busca do
reconhecimento da igualdade, mostrando sua plena consciência de que
era sujeito de direitos e obrigações, e legitimando igualmente o vínculo
jurídico de pertencimento ao Estado e à nação por via mais ampla do que
a via nacional. A autora apresenta a mudança nas tendências do uso e da
concessão de habeas corpus, em que, na primeira década republicana
eram concedidos os pedidos para imigrantes detidos em virtude de
inúmeros delitos menores. A lei de expulsão dos estrangeiros de 1907
seria a marca de uma política de repressão aos opositores, em que a
acusação por crimes políticos foi crescentemente usada como pretexto
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para a expulsão de estrangeiros. Nesse período, os casos de hábeas corpus
eram dominados pela discussão sobre a constitucionalidade dessa lei.
A partir da década de 20, além da repressão política, passam a ocorrer
prisões e deportações de estrangeiros por motivos de saúde. Em
conclusão, ressalta o significado especial dessas lutas para a afirmação
dos direitos de cidadania na Primeira República, quando, diante das
mobilizações e demandas populares, ocorreram restrições crescentes às
liberdades políticas. Os direitos dos imigrantes implicam também a
rediscussão do conceito de cidadania, que deve apontar na direção das
identidades construídas no movimento social, e que o seu entendimento
deve mapear as expectativas de vivências das liberdades dentro de uma
sociedade democrática.

No capítulo “Justiça Federal, Profissões Jurídicas e Mobilização Social
do Direito”, José Carlos Garcia reflete a experiência da sua geração, em
que a mobilização social aparece como característica do momento
constitucional brasileiro, com ativo papel das associações de classe das
profissões jurídicas, em especial da magistratura. A técnica jurídica, até
então marcada pelo positivismo, tem sido, de forma parcial, ultrapassada,
permitindo-se a ampliação e diversificação do debate jurídico. Ele retoma
as limitadas possibilidades de crítica ao direito na década de 80, mas
estas atuaram para ativar e fortalecer a sociedade civil para
reconhecimento de direitos. E foram profissionais do direito dessa geração
que atuaram para a efetivação dos direitos fundamentais e dos institutos
da Constituição em vigor. A seguir, ele trabalha o conceito da abertura
interpretativa do texto constitucional para outros atores da sociedade civil,
além dos profissionais do direito. Isso significa, por outro lado, que a
concretização das promessas constitucionais necessita da mobilização
social em todas as esferas, inclusive para o reconhecimento jurídico das
demandas que inaugura ou veicula. A esse respeito, a atuação das
associações de classe das profissões jurídicas tem sido de importância
crescente, como é o caso da Ajufe. O autor conclui com observações
sobre a necessidade de se fortalecer o diálogo entre o Judiciário e a
sociedade,  de que as reformas administrativas nos tribunais não se deem
apenas com o reforço dos controles hierárquicos sobre os juízes de
primeira instância, devendo resolver problemas processuais e voltar-se à
resolução de demandas de massa.
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No capítulo “Ativismo, formação dos juristas e usos do direito no Brasil”,
Fabiano Engelmann apresenta três eixos fundamentais para a explicação
das relações entre a configuração das profissões jurídicas e  a mobilização
do direito no Brasil após a redemocratização. Primeiro, os efeitos de
emergência política das instituições judiciais com a maior participação
das carreiras de Estado nos litígios políticos e o desenvolvimento de uma
advocacia coletiva. Se os profissionais do Direito perderam posições no
âmbito político e nas arenas decisórias do Executivo para outros
segmentos da elite burocrática, eles buscam recuperar espaço construindo
a autonomia do campo judicial. Nesse contexto, os profissionais do Direito
desenvolvem novas formas de associação e novos repertórios de ação e
passam a atuar de forma conjugada  a movimentos populares, organizações
de direitos humanos, etc. A análise do engajamento pelo Direito deve
envolver também as estratégias dos movimentos sociais para o uso do
espaço judicial, o papel dos juristas na tradução dessas causas em judiciais,
assim como a conciliação da sua atuação profissional com o militantismo
político. Esse processo ocorre num espaço internacional de construção
de causas coletivas e a constituição de redes internacionais entre
advogados. Em segundo lugar, a combinação da expansão da pós-
graduação e dos estudos no exterior em Direito com a demanda por
fundamentação das práticas judiciais que surgem no contexto da
redemocratização. A diversificação das especialidades técnicas conjuga-
se com a diversificação das bases de seu exercicio no âmbito do Estado,
e o uso de tais especialidades é relacionado com as estratégias mobilizadas
pelos agentes que disputam posições de poder e o sentido das definições
de Estado, Política e Justiça. Em terceiro lugar, o processo de expansão
de um polo da advocacia de negócios, como as grandes sociedades de
advogados integradas a redes internacionias, o qual tem impacto para a
expansão de novas formas de uso do direito, como a mediação e a
arbitragem. O autor explora, em conclusão, o sentido dessas mudanças,
que propiciam novos usos do direito por novos grupos sociai e permitem a
emergência de novas concepções de Moral e de Direito. De um modo geral,
esse processo acompanha a redemocratização do país e a expansão do campo
dos juristas de negócios que se baseiam em fontes e práticas jurídicas
internacionalizadas. O autor vê, então, configurar-se uma oposição entre
os juristas posicionados nas carreiras do Estado e os juristas de mercado.
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Fernanda Duarte discute, em “Método de decisão judicial e Supremo
Tribunal Federal: uma gramática a ser descoberta”, a possibilidade de
reconhecimento de uma  gramática decisória que implicaria a identificação
de um sistema de regras lógicas informadoras dos processos mentais de
decisão utilizados pelo STF. Essas regras são entendidas como fórmulas
que regulam o pensamento e estruturam as decisões, habilitando o juiz a
compreender o sentido dado ao direito para, então, decidir. Admitir-se
essa gramática é reconhecer a existência de estruturas mentais que
viabilizam a “escolha” de um ou outro método de interpretação do Direito,
seja vinculado ao positivismo clássico, ao pós-positivismo ou a qualquer
outra escola. Nesse sentido, o esforço de identificação dessa gramática ou
gramáticas não se confunde com os estudos de interpretação e
hermenêutica. Na verdade, opera no seu interior, a fim de trazer à lume as
unidades portadoras de significado jurídico e os recursos formais que regem
a combinação dessas unidades, explicitando suas condições e locais de
produção. Entre os processos lógicos que integram a gramática decisória,
a pesquisa aponta para a chamada lógica do contraditório (entendida como
um processo mental de disputa de teses) que permitiria a aplicação da
norma constitucional de forma particularizada, dificultando a consolidação
de um espírito republicano-cidadão no seio da sociedade brasileira.

No capítulo “Verdadeiras e falsas expectativas na proteção dos direitos
humanos pelo Poder Judiciário: uma visada empírica desde a sociedade
civil”, José Ricardo Cunha apresenta análise baseada em pesquisa sobre
o grau de efetivação dos direitos humanos consagrados em tratados
internacionais em decisões judiciais, bem como o grau de familiaridade
dos magistrados do estado do Rio de Janeiro com tais direitos. O artigo
apresenta a pesquisa que consistiu em questionário aplicado, por meio
de entrevistas, aos juízes do estado. A análise estatística dos questionários
identif icou três variáveis significativas para a explicação do
comportamento dos juízes: o tipo de vara, a cor ou raça do magistrado e
o conhecimento do direito internacional dos direitos humanos. Em
seguida, a pesquisa realizou uma análise exploratória comparativa entre
os dados obtidos com as entrevistas dos juízes e desembargadores do TJ-
RJ, que é apresentada no capítulo. Dessa análise o autor conclui que a a
baixa utilização dos direitos humanos no processo de tomada e
fundamentação das decisões judiciais ocorre em virtude de razões como
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o baixo grau de conhecimento do direito internacional de direitos humanos
e de sua aplicabilidade aos casos concretos. Enfim, a pesquisa explorou
a percepção que os agentes de ONGs voltados à defesa dos direitos
humanos têm da atuação do Poder Judiciário nesse domínio. O autor
apresenta dados da sua pesquisa e conclui que é apenas mediana a busca
da efetivação dos direitos por meio do Judiciário, em contraste com as
ações de caráter educativo e/ou assistencial. Quanto aos motivos, aponta
que são relevantes tanto as opções das próprias ONGs quanto os obstáculos
dos processos judiciais. Assim, ele conclui que há muito o que fazer para
fortalecer a atuação judicial na proteção dos direitos humanos, indicando
algumas prioridades nesse campo.

3ª PARTE: STF SISTEMA POLÍTICO

Cristina Pacheco, em “O Governo Fernando Henrique e o Supremo
Tribunal Federal: a atuação política da Corte diante da Reforma da
Previdência”, analisa a atuação política do Supremo Tribunal Federal ao
longo do primeiro mandato de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998),
período caracterizado por uma situação de equilíbrio institucional, durante
o qual foi anunciado um ambicioso e profundo programa de reformas no
Estado brasileiro.  Ele procura mostrar um alinhamento entre as decisões
tomadas pela Corte e a agenda do Executivo Federal. Inicialmente, o artigo
oferece uma caracterização do primeiro mandato de FHC. Em seguida,
analisa as decisões de ações de controle de constitucionalidade naquele
período. E, enfim, analisa a reforma da Previdência, em que predominou,
por parte dos ministros do STF, uma posição restritiva acerca dos seus
poderes. A autora verifica que, embora as reformas do Estado pudessem
esbarrar no Judiciário, caso viesse a utilizar seu poder de veto, isso não
aconteceu, apesar de este ter sido repetidamente provocado para se
manifestar a respeito. O STF usou o seu poder de veto apenas em uma
ocasião: na cobrança dos inativos e pensionistas. E, em alguns momentos,
como na emenda da reeleição, a atuação do Supremo contribuiu para a
sua aprovação. A autora conclui, então, que o sentido geral da atuação
do Supremo foi de apoio à implantação das reformas. Apesar da exceção
ao caso da contribuição dos inativos, as análises realizadas nesse artigo
mostraram que o poder constitucional de veto do Supremo foi mitigado
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pelas decisões de seus ministros. Embora não demonstre que os ministros
não deram seguimento às ações que contestavam as reformas em virtude
de seu apoio ao conteúdo de tais reformas ou à sua participação na
coalizão dominante, o sentido político das decisões do STF foi o de
sustentação ao processo político e à orientação das reformas do Estado.

Em “Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática”, Luís
Roberto Barroso analisa os riscos da atuação política do STF nos últimos
anos. Considera que a centralidade das cortes na política é um fenômeno
das democracias contemporâneas, mas a peculiaridade do Brasil dá-se
pela extensão e o volume das suas decisões. Se a apreciação da atuação
dos tribunais deve ser, sobretudo, positiva, o risco de ativismo está
presente. O autor apresenta o conceito de judicialização e de suas causas,
próximas às do ativismo. Ambos são distintos, pois a primeira é um fato
que decorre do nosso modelo constitucional, enquanto o segundo é uma
atitude, uma escolha de interpretar a Constituição de modo a expandir
seu sentido e alcance. Para o autor, o Judiciário brasileiro tem exibido
uma atitude ativista em determinadas situações recentes. Ela tem sido
impulsionada pela crise persistente de representatividade, legitimidade
e funcionalidade no âmbito do Legislativo. Com isso, o ativismo judicial
exibe as dificuldades do Legislativo e mascara a necessidade de reformas
políticas. Ele discute as críticas que se concentram nos riscos para a
legitimidade democrática, na politização indevida da justiça e nos limites
da capacidade institucional do Judiciário, rejeitando que se trate de
objeções absoluto, mas de questões a serem sopesadas pelo Judiciário
ao decidir sobre os fundamentos e o alcance das suas decisões, que
devem ser, fundamentalmente, orientadas pelos direitos fundamentais e
dos valores e procedimentos democráticos, inclusive em face dos outros
Poderes. As decisões devem sempre respeitar as fronteiras procedimentais
e substantivas do Direito: racionalidade, motivação, correção e justiça.

Marcelo Cattoni, em “Notas programáticas sobre a chamada ‘nova
configuração” da Jurisdição Constitucional brasileira: O caso da Súmula
Vinculante nº 4º do STF e o “desvio” hermenêutico do TST”, trata de tema
bastante recente: a recepção, pelos tribunais, das súmulas vinculantes
editadas pelo STF. Para ele, é tarefa da doutrina jurídica a reconstrução
constitucionalmente comprometida e a crítica politicamente responsável
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dos institutos jurídicos. A reconsideração da súmula vinculante é
importante pois, ao contrário do que se afirma, ela não tem aplicação
automática, uma vez que, tal como textos normativos, exige a mediação
do intérprete. Esse foi o caso da Súmula Vinculante nº 4, em que o TST é
quem decidiu em que sentido ele mesmo se vincula às súmulas do STF,
e não o suprem. O autor explora as consequências desse tema, pois a
súmula vinculante evidencia a impossibilidade da redução do discurso
jurídico à sua dimensão instrumental, pois, apesar das aparentes restrições
de seu enunciado codificado, admite a reaproprição dos seus enunciados
normativos pelos agentes. Assim, se no caso analisado o TST utilizou seu
poder de interpretação e decisão para contornar e neutralizar a própria
súmula, ele propõe uma reconstrução doutrinária do instituto da súmula
de efeito vinculante. Essa tarefa é tanto mais necessária quanto há o risco
de que o Judiciário seja colocado como um poder tutor da política, um
guardião dos valores, desconsiderando-se os riscos para o pluralismo
cultural, social e políticos de um Estado democrático de direito.

Marco Aurélio Sampaio propugna, no capítulo “Que sistema político
temos e que STF queremos?”, pela redefinição da perspectiva de análise
para a concepção normativa sobre o papel do STF na democracia política
brasileira. Ele parte da constatação do anacronismo das concepções
jurídicas herdadas da tradição liberal, especialmente a doutrina sde
eparação de poderes. Essa doutrina descola-se da prática e do próprio
Direito e a jurisprudência, que atualizam e modificam os seus conceitos.
A redefinição proposta por ele toma como ponto de partida as teses de
ciência política empírica sobre as relações entre os agentes políticos dos
poderes Executivo e Legislativo no Brasil, caracterizados como
presidencialismo de coalizão e da teoria jurídica, que avança o conceito
de diálogo constitucional entre os poderes. Nosso sistema de governo é
claramente híbrido, como se vê que não se pode imaginar um poder
funcionando sem o outro. Isso ocorre no processo legislativo ordinário,
mas também, e de forma aparentemente paradoxal, no caso das medidas
provisórias, cuja aprovação dá-se pelo do diálogo constitucional entre os
dois poderes. A expressão “diálogo constitucional”, aqui, é utilizada como
sendo o conjunto de ações ou omissões de um veto player com relação a
determinado assunto, gerando ação ou omissão pelo outro veto player
em um determinado sentido, considerados apenas, no jogo em questão,
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Executivo e Legislativo. A semântica dessas ações ou omissões é, na
verdade, a de um diálogo. E esse diálogo é permanente. O ponto de vista
que deve prevalecer, então, é o da prática constitucional, o que significa
que o Direito Constitucional não é feito apenas pelas cortes. Porém, o
problema é que os juristas não têm consciência e provocam o STF a
conformar agenda governamental ao judicializar discussões acerca de
programas de governo e sua implementação. Isso é agravado pela
concentração de poderes de controle da constitucionalidade no STF.
A questão que ele apresenta, então, é: sabe o STF que participa desse
diálogo constitucional, fazendo-o de modo extenso e profundo, necessário
e bastante, ou se permite cair em ilegitimidades, que podem ser
julgamentos aparentemente ocupantes de espaço, mas não deixam de
ser ilegitimidades? Ele propõe, enfim, que se rediscuta o controle da
constitucionalidade, abrindo o diálogo à sociedade, permitindo a
participação do Judiciário como um todo e, inclusive, colocando em
questão a atribuição exclusiva do Judiciário para o seu exercício.

Por fim, gostaríamos de consignar nossos agradecimentos à Justiça Federal
da 2a Região, à Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro, à Faperj, à Capes
e ao Consulado Norte-Americano no Rio de Janeiro pelo apoio dado a evento,
sem o qual não poderia ter se realizado com êxito.
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JUDICIÁRIO, CONSTITUIÇÃO E
DEMOCRACIA NO BRASIL1

Luís Werneck Vianna

Agradeço ao convite para estar aqui neste lugar cheio de memória,
que foi o Superior Tribunal Federal brasileiro, e vou ver como me
desvencilho da atividade de pensar estas três dimensões juntas.

A nossa Constituição tem elementos ainda enigmáticos. Como ela,
afinal, assumiu a sua forma? Um grande constitucionalista brasileiro disse
o seguinte: “Não se trata da Constituição da nossa maturidade institucional:
é a Constituição das nossas circunstâncias.”

Tenho pensado muito nesse tipo de colocação. Estamos ainda na
expectativa de uma Constituição que seja representativa da nossa
maturidade institucional? O que devemos entender propriamente pela
“nossa maturidade institucional”? Por que ainda deve se interpretar, pelas
palavras deste constitucionalista, que somos ainda relativamente imaturos?
E vamos ainda tendo que negociar com as circunstâncias, com as
contingências.; não achamos ainda a nossa forma plena de ser no mundo.

 Para muitos, a nossa forma plena de ser no mundo seria dependente
de uma revolução. Nós teríamos que ter realizado alguma ruptura
dramática em nossa história. Mas não foi assim desde a hora inaugural da
formação do Estado-Nação, quando não rompemos – embora uma
revolução estivesse amadurecendo – uma revolução nacional-libertadora,

1 Transcrição: Ivan Ervolino (PPGCP-UFSCar)
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animada pelos princípios e valores do liberalismo. Essa ruptura não veio,
e nós nascemos combinando duas matrizes, dois sistemas de valores,
duas formas de orientação que foram postas em convivência e obrigadas
a coexistirem. Essas matrizes podem ser qualificadas como a ibérica e a
americana dos nossos liberais – esta última já presente nas lutas antes da
Independência e imediatamente depois dela, do que são exemplares os
movimentos de 1817 e 1824. Um pouco mais tarde, com a crise da
abdicação de D. Pedro I, os liberais ressurgem nos episódios que levaram
à Regência – sempre se comportando como um elemento dissonante
naquele Estado ainda em fundação.

Já sob a Regência, a presença americana, republicana, inclusive em
Feijó, perde ímpeto. A partir de 1840, a competição forte que existia
entre elas dá lugar à dominância da matriz ibérica, pelo tema do Estado,
pelo tema do público – em oposição à outra, que estaria mais orientada
ao mercado, à livre iniciativa, aos valores do indivíduo e que, um pouco
mais tarde, vai ser celebrada pela obra magnífica de Tavares Bastos.

Essas duas matrizes nos acompanham desde a hora inaugural.
Nós nascemos sob essa tormentosa disputa, concorrência entre duas
formas diversas de ser no mundo. Não podemos dizer que optamos pelas
duas, mas fomos obrigados a admitir, no curso da nossa existência, que
as duas fazem parte de nós, que tínhamos que colocá-las em coexistência,
tínhamos que aprender a conviver com elas. Penso que maturidade
institucional, para nós, deve ser lida nessa chave, de como aprendemos
a coexistir com essas matrizes de sinais opostos. Lembro, só de passagem;
que este tormento não é um tormento singularmente brasileiro.
A bibliografia francesa fala de disputa entre a matriz jacobina e a inglesa
– que também até hoje se faz presente na vida institucional francesa,
inspirando gregos e troianos a se animarem por direções contrastantes e
conflitantes, e que agora parecem ter se aplacado, também aprendendo
a se pôr em convivência.

Penso que o grande resultado dessa Carta – embora sem estar,
inicialmente, orientada por uma estratégia particular para enfrentar esta
questão – foi ter sido capaz de arrumar, equilibrar essas duas matrizes
presentes entre nós. O livre indivíduo, as liberdades econômicas, as
grandes conquistas liberais estão todas escritas no texto constitucional.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    33

Luís Werneck Vianna

De outro lado, está a presença forte do público, a presença forte do Direito,
de seus procedimentos e das suas instituições na configuração da política
brasileira. Esse resultado, do meu ponto de vista, resultou mais do
inesperado, das circunstâncias, do que propriamente de uma estratégia,
de um projeto definido.

Vamos então às circunstâncias da época em que a constituinte é
mobilizada e passa a trabalhar. Não houve ruptura, e sim negociação.
No entanto, no plano político há fortes evidências de continuidade,
inclusive personalizada naquele que vai ocupar a primeira Presidência
da República no regime democratizado: o presidente José Sarney, um
homem do antigo regime que foi líder da Arena, partido do antigo regime.
Se abstrairmos esse plano mais contingente, mais visível e mais sensível
da política e formos para o plano societal, nós nos defrontamos com um
processo que deve ser compreendido na chave das revoluções: basta
lembrar o que foi as “Diretas, Já”, em 1984, mobilização de milhares de
pessoas numa manifestação multitudinária, congregando a classe política,
as principais lideranças da sociedade civil (de cima e de baixo), sindicatos,
empresários, intelectuais, personalidades e a massa do povo. Mas essa
não foi uma manifestação que tenha se esgotado num determinado dia,
pois ela continua com a eleição indireta de Tancredo Neves e,
posteriormente, com a cerimônia do seu enterro, que teve uma projeção
cívica monumental. Logo, quando a constituinte é convocada, embora o
tema geral seja o da transição e o da negociação, há por fora disso a
presença de uma sociedade que se tinha mobilizado no sentido da
democratização do país e das suas instituições. Houve dificuldades nesse
processo – a morte de Tancredo não foi trivial do ponto de vista dos
acontecimentos subsequentes e a própria recusa do presidente eleito,
José Sarney, em aceitar o anteprojeto da Comissão Afonso Arinos
marcavam este fato. Vamos para uma constituinte sem projeto de
Constituição. Isto é, o que tinha ocorrido no plano político, na transição
do regime autoritário para o democrático, iria se manifestar no interior
do processo constituinte, que ia ser dominado pela negociação. Não
era uma Constituinte exclusiva, pois era também congressual. E o
Presidente da República tinha uma boa capacidade de jogo no seu interior
e duas bandeiras fortes, que não eram tão consensuais entre os
constituintes: os cinco anos de mandato e o presidencialismo.
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Mas havia uma ambição – especialmente nos setores que tinham estado
a cavaleiro da mobilização política e social que estava nos conduzindo
para a transição – por uma Constituição e uma Constituinte democráticas,
com a expectativa de fortalecer as instituições da sociedade civil,
especialmente os partidos políticos, sindicatos e vida associativa em geral.
A grande expectativa era de que essa sociedade, mobilizada e
arregimentada como estava, tendo se encontrado afinal com possibilidades
institucionais libertas de constrangimentos, ia  manifestar-se no sentido
de ativar mudanças sociais – as mudanças substantivas viriam pelo caminho
clássico democrático liberal. Para sociedade, partidos, sindicatos,
associações, opinião pública, pressão sobre a esfera pública, essa
legislação de mudança era a ambição e uma enorme crença na democracia
representativa, no sistema da representação política. Falo especialmente
da perspectiva da esquerda da época, a esquerda do MDB, o PCB, o PT.
Essas forças políticas acreditavam que, com as liberdades civis e públicas
recém-conquistadas, a sociedade, fortemente mobilizada como estava,
poderia, pelos caminhos democráticos, realizar as grandes mudanças sociais.

Essa era uma estratégia bem definida. No entanto, o constituinte
admitiu outra alternativa, provavelmente por influência dos juristas que
assessoravam os trabalhos nas comissões, que, ao que parece, abrigavam
uma certa descrença nos mecanismos da democracia representativa. O
que não quer dizer, de modo algum, adversidade, mas descrença de
que, aqui, neste lugar do mundo e na América Latina em geral, as grandes
expectativas de mudança a partir da democracia representativa já haviam
sido frustradas no passado e poderiam frustrar-se mais uma vez. Daí terem
concebido novos institutos por meio dos quais a cidadania poderia,
acionando o poder judicial, demandar pela eficácia dos princípios e
valores declarados na Constituição.

Atente-se para o fato de que a esquerda da época, em particular os
seus partidos políticos, não tinha a menor percepção a respeito dessa
alternativa que destinará um lugar central ao Direito, aos seus
procedimentos e às suas instituições na vida republicana brasileira.
É verdade que, entre os juristas, alguns indícios anteriores à própria
Constituinte já apontavam no sentido da mutação que a Carta vai introduzir
nas relações entre Política e Direito. O mais importante patenteou-se em
1985, com a criação da Lei da Ação Civil Pública – que significava a ideia
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de animar a sociedade em defesa de seus interesses, de seus direitos
pela via do cenário judicial. É o encontro entre sociedade e Direito, em
busca de concretizar as conquistas de políticas públicas e de encontrar
caminhos alternativos aos caminhos clássicos da democracia
representativa. As ações civis públicas significaram, desde sua criação
nos Estados Unidos, a ideia de ativar uma sociedade desanimada e criar
mecanismos e instituições para essa direção. Com esse espírito, ela é
trazida para cá. Se olharmos os depoimentos de Ada Pelegrini Grinover,
Kazuo Watanabe e de tantos outros que participaram desse processo,
temos uma clara percepção dessa intenção. É preciso criar outras formas
de animação da vida republicana, porque as clássicas estão exangues,
pobres ou são incapazes, ou não estão dotadas da plena possibilidade de
realizar o que deveria ser realizado. Assim, enquanto os grandes
vencedores da transição, as forças democráticas progressistas, estão
mirando na agenda clássica da democracia liberal, o constituinte,
inesperadamente – processo ainda a ser estudado –, recria a arena judicial
e a aproxima da sociedade, ao instituir novas formas de acesso a ela.

Quando a Constituição afinal toma forma, a sociedade tem diante de
si um complexo aparato novo com o qual pode mobilizar o Judiciário a
fim de procurar cumprir o seu programa democrático e de mudanças
sociais. Com esse objetivo, dois institutos são criados com a missão
institucional de garantir eficácia aos direitos fundamentais: o mandado
de injunção e a ação de inconstitucionalidade por omissão. “Sociedade,
eis os vossos direitos, e se a classe política tergiversar quanto a eles, aqui
estão disponíveis esses recursos para que, judicialmente, lute por sua
realização”. O resultado parecia ser meramente retórico mais uma vez:
uma constituição simbólica, um programa forte – a de 1946 tinha sido
também – convertida em letra morta por falta de ação, por falta de política
que a concretizasse. Poderia ter redundado nisso. Então, a pergunta que
devemos fazer é: por que essa concepção vingou? Por que não ficou no
papel? Quem deu vida a ela? Não tínhamos uma magistratura e operadores
do Direito que fossem contemporâneos dessa nova configuração. O que
havia era uma bibliografia velha, uma corporação atrasada que logo
desqualificou o mandado de injunção; a ação de inconstitucionalidade
por omissão ficou na gaveta. Foi a sociedade quem descobriu a nova
Constituição e lhe deu vida. Ela a descobre e a seus novos institutos
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jurídicos como uma arena de defesa e aquisição de direitos. Tome-se por
exemplo o caso das ações diretas de inconstitucionalidade (ADIs): os
partidos e os sindicatos vão ser os grandes animadores da efetiva imposição
desse instituto, especialmente o PT, que é o grande campeão das ADIs
no período imediatamente à sua institucionalização. Converte-se então o
Judiciário em um novo lugar para se fazer política.

A descoberta, por parte da sociedade, desses institutos sedimentou e
criou história e hoje se fala de ADIs para tudo. O Judiciário entrou na vida
interna do Legislativo, como no caso das comissões parlamentares de
inquérito (CPIs), obrigando, judicialmente, em nome dos direitos
parlamentares da minoria, a convocação de uma CPI por parte do
presidente de uma casa legislativa que se recusava a praticar esse ato
regimental. O Direito tornou-se uma nova gramática, uma nova linguagem
para a vida política brasileira – inclusive dos setores subalternos, como
no caso do estatuto das cidades, com o tema do usucapião, que agora
voltou, felizmente, a ganhar novo fôlego a partir de certas políticas
públicas que estão sendo desenvolvidas nas cidades. Essa linguagem,
essa gramática está presente na organização dos quilombolas e nas lutas
sindicais. E a própria corporação dos magistrados, antes resistente, começa
a se ajustar, pois já mudam a bibliografia, os juízes, os próprios cursos de
Direito. Não se pode mais falar de política no Brasil tendo como base os
velhos axiomas da separação nítida e rigorosa entre os três poderes.

Esse é um continente ainda a ser vivido por nós, na medida em que
formos amadurecendo a nossa prática com essa Carta e aprofundarmos a
nossa reflexão sobre a sua experiência e seu significado na vida
republicana brasileira. Mais precisamente, entendo que a Carta de 1988
confirmou o que há de melhor nas matrizes presentes ao longo da nossa
formação: esse país não é só mercado; esse país não será só mercado,
esse país tem uma dimensão pública relevante, tem instituições que
garantem essa relevância. Aliás, criou-se o Ministério Público exatamente
para garantir a precedência do público sobre o mundo privado. Isso
significa que a nossa história foi repensada na hora de concepção da
Carta, criando uma articulação muito singular entre modernidade e
tradição. A presença do Direito nos vem da hora inaugural da formação
do Estado-nação, com a afirmação dos princípios liberais que deveriam
animar o que deveria ser a civilização brasileira. O Direito também estará
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presente nas horas estratégicas da modernização, como nos anos 1930,
quando foi mobilizado para regular o mundo do mercado de trabalho –
elemento estratégico para uma sociedade capitalista. É evidente que o
Direito foi, em nossa história, mobilizado para controlar, para vigiar. Mas
não só: sem dúvida, exerceu uma certa pedagogia para o civismo; e isso
é muito claro na legislação corporativa do trabalho, que procurava induzir,
embora autoritariamente, elementos de agregação em uma sociedade
fragmentária. O que se viu em 1988 foi a releitura da experiência brasileira
quanto ao Direito, às instituições e procedimentos, no sentido de fazer
dele um instrumento de emancipação da sociedade. Essa, a meu ver, foi
a grande mutação. Isso nos põe diante de questões teóricas e práticas
monumentais, porque não queremos uma justiça messiânica, porque não
queremos uma justiça substitutiva da política. Mas, por outro lado, temos
que aprender a usar estes novos instrumentos no sentido de eles se
tornarem efetivos e eficazes, para que as grandes questões substantivas
da nossa sociedade tenham como andar.

Tudo isso se qualifica e se perturba quando nós temos uma
circunstância de política adversa, quando o Legislativo perde
representatividade, quando ele é vítima de escândalo, como tristemente
constatamos nos dias que correm. Sem uma reforma política que
efetivamente aproxime o cidadão das suas instituições de representação,
creio que esse quadro de patologia ainda vai se complicar mais. Termino
dizendo que temos um bom mapa na carta de 1988 a fim de defendermos
direitos, conquistarmos direitos, mas sem uma boa interpelação da vida
política, das suas instituições clássicas, não teremos como avançar muito.

Muito Obrigado.
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 ENTRE O LIBERALISMO MONÁRQUICO E
  O CONSERVADORISMO REPUBLICANO:

A DEMOCRACIA IMPOSSÍVEL
DE RUI BARBOSA

Christian Edward Cyril Lynch1

Abordarei aqui o pensamento de Rui Barbosa no contexto político da
transição da Monarquia para a República, focando no tema daquilo que
estou aqui chamando “a democracia impossível” e que, numa versão
anterior deste texto, denominei menos propriamente de “utopia
democrática” – elemento central, parece-me, para compreender o sua
orientação intelectual e política.2 Insatisfeito com as limitações do ideário
liberal sob a monarquia parlamentar, Rui procedeu a uma escalada
doutrinária e idealista que atingiu seu ápice durante o Governo Provisório
da República, quando, como ministro de Estado, colaborou num projeto
de república democrática e liberal. Decepcionou-se, todavia, com a
realidade autoritária da primeira década republicana, dominada
sucessivamente pelo democratismo jacobino e pelo conservadorismo
oligárquico. À luz da experiência de dois regimes, ele pôde verificar a
fragilidade ou inconsistência de suas avaliações anteriores quanto às

1 Doutor em Ciência Política pelo Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro (Iuperj);
pesquisador bolsista da Fundação Casa de Rui Barbosa (FCRB); professor adjunto do Departamento
de Direito Público da Universidade Federal Fluminense (UFF); e professor do Programa de Pós-
Graduação em Direito da Universidade Gama Filho (UGF).
2 Esta é uma segunda versão, bastante condensada, de um texto meu publicado em 2007 pela
Fundação Casa de Rui Barbosa numa coletânea organizada por Marta de Senna intitulada Rui
Barbosa em Perspectiva.
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possibilidades de realização de seu ideal, afastando-se, então, do novo
partido conservador – liderado por Campos Sales, Prudente de Morais e
Francisco Glicério – para reaproximar-se de seus ex-colegas monarquistas,
comprometidos com o liberalismo. No entanto, sua condição de arquiteto
da República e a dificuldade em admitir seus erros na transição entre os
dois regimes, que não o permitiam aceitar os projetos autoritários dos
jacobinos e dos conservadores oligárquicos, impediam-no também de
aderir ao programa liberal restaurador. Na impossibilidade de avançar na
realidade autoritária do novo regime, como republicano, ou de retroceder
à Monarquia parlamentar, como liberal, Rui refugiou-se na defesa solitária
de uma República ideal, utópica, que deveria superar a Monarquia em
matéria de liberalismo, mas que, por isso mesmo, não se confundia com
aquela república real, empírica, que via do lado de fora de sua janela.
Essa experiência de Rui entre o Império e a República é fundamental
para compreender sua atuação política posterior, quando, declarando
guerra à República oligárquica, ele se tornaria o permanente candidato
do povo à presidência. Na verdade, Rui nunca quis verdadeiramente ser
presidente, porque, para tanto, teria de aceitar o apoio das oligarquias
que combatia e destruiria, assim, o que nele havia de mais atraente – sua
condição de antipolítico, de arauto da democracia utópica. No xadrez
político em que se metera – paradoxo supremo de uma vida de paradoxos
–, Rui estava obrigado a concorrer à presidência, desde que não pudesse
vencer. Porque perder era vencer; e vencer, perder.

1 A FORMAÇÃO DO IDEÁRIO LIBERAL DEMOCRATA DE RUI BARBOSA
E O CONTEXTO POLÍTICO E IDEOLÓGICO DE SUA MOCIDADE

A caracterização do ideário moral e político de Rui Barbosa impõe um
exame preliminar do ambiente ideológico em que foi criado – em
especial, sua decidida filiação à tradição política anglo-americana, na
qual a moral e o direito precedem a política. Grosso modo, o que chamo
aqui de tradição política anglo-americana resulta da conjugação de dois
discursos: o constitucionalismo antiquário e o republicanismo cívico (ou
clássico). O discurso republicano cívico remonta à Roma Antiga e postula
que, amparada na moralidade dos seus costumes e no culto da lei, a
liberdade política do povo era condição essencial para o autogoverno da polis.
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Livre da disciplina moral, o homem tenderia a se corromper, e essa
degeneração dos costumes traria consigo a decadência do governo e a
tirania.3 Já o constitucionalismo antiquário pugnava que os direitos dos
cidadãos ingleses remontavam à Idade Média, decorrendo de uma luta
entre o poder arbitrário e a resistência à opressão, cujo desfecho, na
Revolução Gloriosa, culminara com a vitória da liberdade.4 Ambas as
ideologias entendiam que o bem-estar da sociedade política dependia
de instituições que, embora representativas do poder popular, fossem
limitadas pela lei. Predominava aí uma concepção pluralista do político,
na qual o direito do indivíduo, compreendido como produto da vontade
histórica e fundamento da ordem legítima, formatava a esfera de
manifestação da soberania. Do ponto de vista constitucional, essa
concepção das relações de poder refletia-se num respeito quase religioso
às formalidades jurídicas, na supressão quase absoluta do recurso ao poder
discricionário, na divisão dos poderes e no papel do Poder Judiciário
como moderador político. Daí a concepção normativa acalentada por Rui
Barbosa e sua ilimitada admiração pelos modelos anglo-saxões. “O espírito
jurídico é o caráter geral das grandes nações senhoras de si mesmas”,
diria em 1892. “Dele nasce a grandeza da Monarquia representativa na
Inglaterra e a grandeza da República federal nos Estados Unidos. Cada
cidadão inglês, cada cidadão americano é um constitucionalista quase
provecto”.5 No interior daquelas duas linguagens políticas, mais do que
qualquer outro filósofo, foi decisivo na conformação do seu pensamento
o liberalismo de John Stuart Mill – por ele qualificado como “o maior
pensador político do nosso tempo, o autor dos melhores livros modernos
sobre a democracia e a liberdade, o sábio bem temperado nas suas
opiniões”.6 Foram obras como Da Liberdade e Do Governo Representativo
que forneceram a Rui a concepção liberal democrática que lhe permitiria
expandir seu moralismo político.

3 POCOCK, John. The Machiavellian moment: Florentine political thought and the Atlantic
republican tradition. Princeton: Princeton University Press, 1975.
4 POCOCK, John. The ancient constitution and the feudal law: a study of the English historical
thought in the seventeenth century, a reissue with a retrospect. Cambridge: Cambridge University
Press, 1997.
5 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 58.
6 BARBOSA, Rui. Cartas de Inglaterra. T. 2. São Paulo: Iracema, 1966. p. 22. A primeira edição é
de 1896.



Entre o liberalismo monárquico e o conservadorismo republicano: a democracia
impossível de Rui Barbosa

42         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p.1-440, dez. 2010

Pensando o Direito como expressão de um ideal de justiça intangível
pela vontade política, a ética republicana e constitucional da tradição
anglo-saxã, apresentada pelo liberalismo democrático de Stuart Mill, foi
a fôrma que moldou politicamente o intelecto de Rui Barbosa e lhe
permitiu organizar o ideal do bom governo que nortearia a sua vida pública.
O mais idealista dos nossos políticos, Rui se recusava a distinguir entre
moral e política: “Toda a política se há de inspirar na moral. Toda a política
há de emanar da moral. Toda a política deve ter a moral por norte, bússola
e rota”.7 Daí que o papel do Direito na política não se limitaria ao
cumprimento juspositivista da lei como produto da vontade soberana.
Rui entendia a lei a partir de uma concepção transcendente de justiça
que não se confundia com seu texto, associada à capacidade de se orientar
para o bem de que o indivíduo precisava dispor, caso pretendesse se
aperfeiçoar. A obediência à ordem jurídica decorria, pois, do imperativo
ético contido na norma: “Só o bem, neste mundo, é durável, e o bem,
politicamente, é todo justiça e liberdade, fórmulas soberanas da
autoridade e do direito, da inteligência e do progresso”.8 Salvaguarda
das liberdades individuais, a lei constituía o limite intransponível da
democracia e da soberania popular, pois permitia à justiça, isto é, à razão
e à liberdade, triunfarem sobre a vontade irracional do povo ou do tirano.
Daí sua predileção pelo hábeas corpus, por meio da qual o direito e a
justiça libertavam o indivíduo do arbítrio da política e das paixões da
soberania. Se o veículo da moral era o Direito; e o seu guardião, o
Judiciário, nada mais natural concluir que “a autoridade da justiça é moral,
e sustenta-se pela moralidade de suas decisões”, e que num tribunal
“não podem entrar as paixões, que tumultuam a alma humana; porque
este lugar é o refúgio da justiça”.9

Por outro lado, a concepção anglo-saxã da lei como imperativo ético
de liberdade permitiu a Rui elaborar também um tipo ideal do mau
governo, em que a imoralidade, associada à injustiça, à opressão e ao
desprezo da lei, resultavam num governo arbitrário, patrimonial e
militarista. Além de encarnar-se na ditadura pura e simples, ou disfarçada

7 BARBOSA, Rui. Tribuna parlamentar: Império. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1952. p. 56.
(Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 1.)
8 Ibid., p. 60-61.
9 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1892. p. 65.
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pelo uso abusivo do estado de exceção, Rui também associava esse mau
governo à concepção francesa hegemônica de Estado de direito, que, à
noção de limitação do poder predominante no mundo anglófono,
sobrepunha a soberania do príncipe ou do povo como princípio ordenador
da ordem política.10 A lei era aí vista como um instrumento de uma vontade
eticamente definida e, como tal, poderia ser suspensa ao seu arbítrio.
Ou seja, era a política que formatava o Direito, e não o contrário. Do
ponto de vista constitucional, a subordinação da lei à soberania implicava
a subordinação do Judiciário frente aos poderes políticos – Executivo e
Legislativo. Por conseguinte, ficava o Judiciário impossibilitado de verificar
a constitucionalidade dos seus atos ou de apreciar as ações de que o
Estado fizesse parte, reservados à esfera de uma justiça administrativa.
Para um purista como Rui, essa tradição política era um híbrido e, como
tal, suspeito, porque o ambiente revolucionário que a gerara, com sua
ênfase excessiva na potência soberana, a faria inclinar-se, quase que por
atração física, na direção do autoritarismo, ocasião em que o Estado de
direito degenerava em bonapartismo, positivismo ou jacobinismo.11

Preferindo dar livre curso às paixões políticas da soberania pelo estado
de exceção, o problema fundamental das nações latinas e do seu modelo
francês residia, justamente, na carência de sua disciplina jurídica e,
portanto, do senso de justiça de que eram dotados os países anglófonos.
Uma vez que Rui pertencia à “raça dos constitucionalistas americanos e
dos juristas ingleses”,12 era seu dever cívico manter-se em estado de alerta
contra os “vícios franceses de nossa disciplina intelectual”.13

Por isso, Rui sentia-se desconfortável no quadro ideológico do Império
brasileiro, que desde a sua fundação se conformara ao liberalismo da
tradição gálica. Embora o modelo institucional imperial fosse o do governo
parlamentar britânico, ele o era filtrado pelos teóricos e práticos franceses
da Monarquia de Julho – Guizot à frente, para quem o liberalismo não

10 GIRARD, Louis. Les libéraux français: 1814-1875. Paris: Aubier, 1985; JARDIN, André. Historia
del liberalismo político: de la crisis del absolutismo a la Constitución de 1875. 2. ed. México: Fondo
de Cultura Económica, 1998. A primeira edição é de 1985.
11 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro:
Companhia Impressora, 1892. p. 58-59.
12 BARBOSA, Rui. Correspondência. Coligida, revista e anotada por Homero Pires. São Paulo:
Saraiva, 1932. p. 94.
13 BARBOSA, Rui. Teoria política. Seleção, coordenação e prefácio de Homero Pires. Rio de
Janeiro: Jackson, 1950. p. 44.
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implicava a rejeição do unitarismo, da justiça administrativa e de um
governo parlamentar baseado na confiança da Coroa e do Parlamento.
Esses traços da Monarquia orleanista foram adaptados no final da década
de 1830 pelos conservadores brasileiros, como Vasconcelos e Uruguai,
na confecção de um modelo político capaz de organizar e estabilizar as
instituições consagradas pela Carta de 1824. Esse modelo político
saquarema – governo parlamentar e unitário, tutelado pela Coroa – era
justificado com dois argumentos básicos. De cunho bonapartista,
o primeiro reivindicava a preeminência democrática do imperador: sua
aclamação popular, antes de reunida a Constituinte, fizera ele, e não a
representação parlamentar, o intérprete privilegiado da vontade nacional.14

O segundo argumento, de natureza sociológica, residia na invertebração
da sociedade nacional, cuja pobreza e atraso intelectual se refletiam na
vacuidade da vida política e no individualismo de seus estadistas.
Na falta de um ponto qualquer na base, onde o sistema pudesse se apoiar,
ele só poderia se organizar de cima, a partir da legitimidade democrática
de que a Monarquia hereditária havia sido investida. Daí a centralidade
adquirida pelo Poder Moderador da Coroa, forma estrutural de controle
constitucional criada por Benjamin Constant que se tornara o pivô da
estabilidade brasileira, ao proporcionar, do alto, a filtragem de uma
liderança política relativamente autônoma das oligarquias e uma alternância
artificial, mas eficaz, entre os partidos políticos. A relativa autonomia do
Estado imperial por sobre a sociedade – ignorante e oligárquica – era a
condição do seu liberalismo e da sua estabilidade, permitindo-lhe organizar
a política para impor o interesse público e submeter os potentados rurais,
para difundir pelas províncias a civilização da corte.15

Entretanto, essa ideologia que justificava a hegemonia do modelo
político saquarema começou a ser contestada a partir de 1867-1875, quando
a segunda reforma eleitoral inglesa e a consolidação da República na
França apontaram para a democratização, e as teorias do governo misto e
do governo parlamentar foram substituídas pelas da democracia e do
parlamentarismo. Referência de todas as monarquias constitucionais,

14 LYNCH, Christian Edward Cyril. O discurso político monarquiano e a recepção do conceito de
Poder Moderador no Brasil (1822-1824). Dados, Rio de Janeiro, v. 48, n. 3, p. 611-654, set. 2005.
15 MATTOS, Ilmar Rohloff de. O tempo saquarema: a formação do Estado imperial. 3. ed. Rio de
Janeiro: ACESS, 1994.
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vigia agora na Inglaterra um parlamentarismo democrático, que retirara a
Coroa do centro decisório da política e que, por isso, doravante deveria
se limitar a reinar, e não governar. Como explicava Walter Bagehot, a
Coroa e a Câmara dos Lordes eram apenas as partes dignificadas da
Constituição inglesa, fachada solene e aparatosa atrás da qual se
escondiam suas partes eficientes – a Câmara dos Comuns eletiva, o
gabinete responsável, o primeiro-ministro executivo.16 Esse momento
coincidiu com a grita das oligarquias brasileiras contra a compressão
exercida pelo governo nacional e suas reivindicações por maior
autonomia. Daí a campanha promovida pelo novo Partido Liberal brasileiro
por reformas que incluíam a eleição direta, a descentralização, a
autonomia do Judiciário, a extinção da justiça administrativa, a
temporariedade do Senado e a neutralização do Poder Moderador.17

Também a exemplo dos franceses, chefiados por Jules Simon – “o límpido
Júlio Simon, um dos melhores homens da França”–,18 a ala esquerda dos
liberais brasileiros adotou uma forma mais exaltada de expressão – o
radicalismo. Acreditando representarem uma consciência pública
democrática, gerada pelo conhecimento científico, os radicais brasileiros
propuseram romper as fórmulas de transigência que até então
caracterizavam a política liberal, pregando a separação entre Igreja e
Estado, a democratização do sufrágio e a instrução pública universal –
medidas necessárias a uma sociedade moderna e, como tal,
autenticamente liberal.19

2 DE DEPUTADO RADICAL A MINISTRO DA REPÚBLICA:
AFIRMAÇÃO E REALIZAÇÃO DE SEU IDEAL POLÍTICO-
CONSTITUCIONAL (1879-1891)

Diagnosticando o atraso nacional, os radicais brasileiros pregavam
reformas para acelerar o tempo histórico e aproximar o país daquele

16 BAGEHOT, Walter. The British Constitution. Disponível em <http://www.ibiblio.org/gutenberg/
etext03>. Acesso em 25 jun. 2007.
17 LYNCH, Christian Edward Cyril. O momento Monarquiano: o conceito de Poder Moderador e o
debate político brasileiro do século XIX. Rio de Janeiro, 2007. Tese de Doutorado em Ciência
Política – Iuperj.
18 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: República: 1899-1918. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1957. p. 141. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 8.
19 SIMON, Jules. La politique radicale. 2.ed. Paris: Librarie Internationale, 1868.
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estado de civilização em que estariam os chamados países cultos. Essas
reformas se fariam transcendendo o limite das arenas parlamentares,
mobilizando a opinião pública urbana pela imprensa, por conferências e
comícios. “Toda reforma é a preparação de uma reforma superior; todo
progresso, a determinante de um progresso futuro”.20 Para colocar o Brasil
à altura do século, os radicais não tinham medo de mexer na Constituição
de 1824: ela não era “um Talmude, onde o texto, materialmente obedecido,
exerça a menos inteligente e a mais servilizadora das tiranias”.21

Foi nesse ambiente de contestação ao modelo saquarema que Rui
Barbosa assumiu sua cadeira de deputado geral em 1878. Do ponto de
vista do seu ideal de governo justo, era a esclarecida democracia liberal
descrita por Mill, em geral; e a Monarquia parlamentarista de Bagehot,
em particular, que norteavam a atividade de Rui. Durante todo o período,
todas as reformas por que se bateu – a reforma eleitoral, a abolição da
escravatura, a reforma judiciária e da instrução, a separação entre a Igreja
e o Estado, a extinção do conselho de Estado e do contencioso
administrativo, a temporariedade do Senado e o federalismo – tiveram
por fim reordenar as instituições brasileiras, tendo por norte a Monarquia
vitoriana. Embora outros colegas partilhassem do radicalismo e da
anglofilia liberal, ninguém igualou Rui em rigor, fôlego e agressividade
verbal. Sua anglofilia exagerada refletiu-se também no modo como Rui
criticava as instituições imperiais. Rui nunca aceitou o argumento de que
a relativa autonomia do Estado imperial, garantida por aquele poder, fosse
necessária para salvaguardar o país do domínio oligárquico ou da tirania
de um único partido, ou que constituísse antes efeito do que causa das
dificuldades de se praticar o sistema representativo num país atrasado
como o Brasil. Repetindo Bagehot, Rui alegava que, numa sociedade
democrática e liberal, as atribuições constitucionais da Monarquia deveriam
ser interpretadas pelos critérios do parlamentarismo democrático inglês.
Como tais, somente poderiam ser exercidas por uma autoridade
responsável – isto é, o gabinete. O poder pessoal que a Constituição
outorgava ao imperador não podia passar de “fórmula reverencial, em
homenagem ao papel simbólico da Coroa.22

20 ANAIS DA CÂMARA DOS DEPUTADOS, 21 de junho de 1880.
21 BARBOSA, Rui. Teoria política. Seleção, coordenação e prefácio de Homero Pires. Rio de
Janeiro: Jackson, 1950. p. 95.
22 BARBOSA, Rui. Tribuna parlamentar. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1952, p. 37. Obras
Seletas de Rui Barbosa, v. 1, Império.
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Na oposição havia quatro anos, os liberais voltaram ao poder em junho
de 1889, um ano depois da abolição decretada pelos conservadores sob
pressão da princesa Isabel. O objetivo do novo gabinete do Visconde de
Ouro Preto era pôr em execução um extenso programa de reformas que,
decidido na convenção do partido, envolvia a democratização do voto,
a temporariedade do Senado, a descentralização política das províncias
e a transformação do Conselho de Estado em órgão administrativo. Esse
programa foi criticado como tímido pelos liberais radicais que já
advogavam o federalismo. Convidado por Ouro Preto para assumir o
ministério do Império, Rui não apenas declinou do convite, sem qualquer
proveito para o país,23 como passou a fustigá-lo todos os dias, assim como
o regime que periclitava, por meio das páginas do Diário de Notícias. As
reformas propostas por Ouro Preto pareciam-lhe aquém daquelas exigidas
pelo tempo histórico, e a perspectiva de a caridosa e impulsiva dona
Isabel assumir o trono também não o empolgava. Por isso, quando
procurado por Benjamin Constant Botelho para aderir ao golpe militar e
ao futuro governo, Rui Barbosa aceitou a República como fato consumado.
A mudança seria “de um regime constitucional para outro, igualmente
constitucional: da Monarquia à inglesa para a república à americana, de
instituições já liberais para outras mais adiantadas em liberdade”.24

Ministro do primeiro governo, ele poderia decretar todas as reformas
políticas por que vinha se batendo e que se arrastavam sob a Monarquia,
como a secularização dos cemitérios, a separação entre a Igreja e o Estado,
a federação das províncias e o sufrágio universal. Além disso, era preciso
lutar contra a república autoritária desejada pelos militares positivistas;
para isso, nada melhor do que fazê-lo do próprio governo.25

Com efeito, espelhando o espectro político que derrubara a Monarquia
com o golpe militar, era bastante díspar a coalizão que sustentava o
governo provisório. Ela reunia generais como Deodoro e Floriano,

23 Ouro Preto convidara Rui para a pasta do Império, recusando este ao pretexto do seu federalismo,
com que não se comprometera o novo gabinete. “Não é razão”, atalhou-lhe Ouro Preto. “No meu
programa está a descentralização ampla, que é meio caminho da federação. O senhor executa no
meu governo a descentralização, e ficará para realizar a federação”. Ouro Preto insistiria ainda uma
vez, inutilmente (in: MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins,
1960. p. 32).
24 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: Império: 1869-1889. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1956. p. 269. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
25 BARBOSA, Rui. Cartas de Inglaterra. T. 2. São Paulo: Iracema, 1966. p. 170.
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inclinados à ditadura pura e simples; militares e civis positivistas, como
Benjamin Constant Botelho e Demétrio Ribeiro, propensos a uma república
autoritária, científica e progressista; aristocratas rurais conservadores, como
Campos Sales e Francisco Glicério, que queriam uma república oligárquica
como a Argentina de Júlio Roca; e jornalistas democratas, como Aristides
Lobo e Quintino Bocaiuva. Rui manobrou o tanto que pôde para que a
ditadura fosse, dentro do possível, um breve interregno para a organização
democrática e liberal da nova República. Naquele momento, conservadores
e liberais republicanos precisavam uns dos outros para fazer prevalecer,
contra o grupo positivista ortodoxo, o modelo institucional norte-americano.
Para tanto, foi nomeada uma comissão de juristas vinculados à grande
propriedade, cujo anteprojeto foi revisto por Rui Barbosa com o apoio do
ministério. O resultado foi a Constituição Provisória de 22/6/1890, tentativa
consciente de romper a autonomia do Estado sobre a sociedade e a
hegemonia da moldura intelectual francesa. Isso se fez pela extinção da
Coroa, do Conselho de Estado e da vitaliciedade do Senado (objeto logo do
primeiro decreto da ditadura), e pela substituição do unitarismo pelo
federalismo (art. 1º); do parlamentarismo pelo presidencialismo (art. 39);
da Justiça Administrativa por um Poder Judiciário autônomo (art. 54); do
Tribunal de Cassação por um Supremo Tribunal soberano (art. 55); e do
Poder Moderador pelo controle normativo e jurisdicional da
constitucionalidade (art. 58, § 1º, “a” e “b”).

Na confecção do anteprojeto, a atuação de Rui Barbosa foi fundamental.
Mas era preciso ortodoxia na cirurgia da transposição: além de envolverem
contemporizações com o atraso político, as fórmulas híbridas aumentavam
a imprevisibilidade do experimento e, com ela, o risco de um governo
arbitrário. Daí que a boa Constituição não era a que exprimia o estado
sociocultural do povo, mas a que servia de bitola ou corretor ortopédico
para aprumar o crescimento irregular do organismo social. Se os valores
morais da justiça eram universais e eternos, como ele acreditava, e
encontravam nas instituições anglo-americanas sua mais acabada
expressão, os povos atrasados precisavam urgentemente importá-las e
praticá-las, para terem condições políticas de acelerar seu
desenvolvimento. A ferramenta essencial para a adequada inoculação
institucional do germe da liberdade num ambiente que lhe era hostil,
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como o brasileiro, era o Direito Constitucional comparado. O relativismo
cultural, a história ou a intuição sociológica tinham pouca ou nenhuma
relevância. Por esse motivo, também às voltas com a tarefa de pensar a
organização da nova República – a partir da experiência positiva do
Império, porém –, Joaquim Nabuco o acusaria de ser, não “um organizador,
um criador de instituições, mas um copista de gênio”, “o jurista
constitucional” do regime republicano.26

De fato, Rui fez umas poucas alterações no modelo constitucional
estadunidense, tendo em vista, basicamente, a evolução política daquele
país desde 1787. Com receio da deficiente educação do povo, ele também
adotou a eleição indireta para presidente e senadores; mas, com receio
de que as eleições presidenciais fossem tumultuárias, fixou uma duração
mais longa, de seis anos, para o mandato presidencial. Receoso de que o
presidente manipulasse o Supremo Tribunal, fixou seu número de
integrantes na Constituição; temendo o excesso de federalismo – ciente
de que, no Brasil, ele se fazia do centro para a periferia, e não o contrário –,
Rui ajudou a fortalecer a União, concedendo-lhe o poder de emitir moeda,
a propriedade das terras devolutas e a competência para legislar sobre
Direito Civil, Penal e Processual. No mais, com o propósito firme de
transplantar fielmente as instituições anglo-americanas, com um olho na
Constituição da Argentina, Rui valeu-se de toda a sua expertise de Direito
público para reescrever o anteprojeto, modificando-o para além de seu
estilo, técnico ou vernáculo, ao enxertar novas normas, consagrar novas
instituições e aprimorar a redação de quase todas as outras.27 Ele melhorou
os dispositivos referentes à intervenção federal – para permitir que os
poderes judiciários e legislativos dos estados pudessem requisitá-la – e a
do estado de sítio, frisando a necessidade de que o Congresso Nacional
fiscalizasse os atos do governo. Quanto ao controle da constitucionalidade,
foi ele quem o enxertou no capítulo do Poder Judiciário, quase todo
reescrito. Ficaram também por sua conta a integral inviolabilidade
parlamentar e a ampliação da declaração de direitos, evitando que ela
fosse inferior à da Constituição de 1824.28

26 Arquivos da Fundação Joaquim Nabuco.
27 CARNEIRO, Levi. Dois arautos da democracia: Rui Barbosa e Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro:
Casa de Rui Barbosa, 1954.
28 CALMON, Pedro. Prefácio. In: BARBOSA, Rui. A Constituição de 1891. Rio de Janeiro: Ministério
da Educação e Saúde, 1946. Obras Completas de Rui Barbosa, v. 17, 1890, t. 1.
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A adoção do presidencialismo merece uma análise mais
circunstanciada. Esse poder, ao menos teoricamente, não era um problema
para os conservadores agrários, que apreciavam um chefe de Estado forte,
enérgico, capaz de manter a ordem social contra as reivindicações dos
setores alijados ou subalternos. A rejeição do regime monárquico pelos
senhores rurais, na verdade, radicava menos no caráter pessoal do
governo, do que do fato de ele não vir sendo empregado em seu benefício,
mas em seu detrimento, desde o início do processo da abolição. Daí que,
como explicava Campos Sales, chefe dos conservadores agrários, a
vantagem de substituir a Monarquia parlamentar pela república
presidencial estava na conjugação que esta permitia, de um governo forte
e pessoal, de um lado, com sua temporariedade e responsabilidade frente
aos representantes da lavoura, reunidos no Congresso, de outro. Ou seja,
garantia de governo forte a serviço do establishment oligárquico.29 Este
não era o caso de Rui. Embora ciente de que ele pudesse converter-se
num veículo do arbítrio do Chefe do Estado, dado o histórico latino-
americano, mas não vendo o precedente anglo-americano de uma
república federativa que comportasse, ao mesmo tempo, a fórmula
parlamentarista, Rui resistiu mais uma vez à tentação do hibridismo, o
coração sangrando, para se render ao sistema presidencial.30 Sua
esperança era a de que as derivas autoritárias do governo ou do Congresso
fossem coibidas pelo Judiciário, cujo poder, por isso mesmo, tratara de
pessoalmente fortalecer. Fixada sua competência para declarar a nulidade
dos atos e leis incompatíveis com a Constituição e de julgar os conflitos
entre os estados, e entre estes e a União, o Supremo Tribunal Federal
deveria exercer o papel “de um poder neutral, arbitral, terminal, que
afaste os contendores, restabelecendo o domínio da Constituição”.31

Reunido o Congresso Constituinte, dividido entre positivistas,
conservadores e liberais, cedo se forjou um consenso em torno das linhas
gerais do anteprojeto do governo. Foram assim rejeitadas as propostas
de alterações mais substantivas, como as da unidade do Judiciário; de
parlamentarismo ou de cunho exclusivamente positivista. A verdadeira

29 SALES, Manuel Ferraz de Campos. Da propaganda à presidência. São Paulo: [s.n.], 1908. p. 215.
30 BARBOSA, Rui. Escritos e discursos seletos. Seleção, organização e notas de Virgínia Cortes de
Lacerda. Rio de Janeiro: Nova Aguilar; Fundação Casa de Rui Barbosa, 1960. p. 352.
31 DELGADO, Luiz. Rui Barbosa: tentativa de compreensão e síntese. Rio de Janeiro: José Olympio,
1945. p. 141.
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luta travou-se entre os federalistas, encabeçados por Rui, e os
ultrafederalistas, coalizão de positivistas e conservadores agrários,
chefiados respectivamente por Júlio de Castilhos e Campos Sales, que
antecipavam o bloco de sustentação oligárquica da República ao
desfraldarem, juntos, a bandeira da soberania dos estados. Embora
derrotados em alguns pontos, os ultrafederalistas tiveram vitórias
significativas ao conseguirem estabelecer a eleição direta para presidente
e senadores; a redução do mandato presidencial para quatro anos; a
ampliação da competência tributária e processual dos estados.
Conseguiram, em especial, a transferência das terras devolutas para o
domínio estadual, inviabilizando um projeto de reforma agrária imposto
de cima. Inconformado, Rui Barbosa passaria anos vergastando contra
esse “prurido lamentável, desastroso” de superfederalismo e
hiperdemocracia que, em prejuízo da soberania nacional, desfigurara na
Constituinte seu cuidadoso anteprojeto.32 O caso é que ele exagerava –
na realidade, o anteprojeto de Rui foi muito pouco alterado. Seu
regramento acerca do estado de sítio e da intervenção federal, por
exemplo, passou quase incólume, bem como a organização do Poder
Judiciário e o controle de constitucionalidade. Tanto assim que houve
quem se apercebesse da envergadura dessas mudanças. A respeito da
organização e competência do Supremo Tribunal, o deputado Gonçalves
Chaves foi direto ao ponto: “É o Poder Moderador da República”.33

3 ENTRE MONARQUISTAS LIBERAIS E REPUBLICANOS
AUTORITÁRIOS: A ELABORAÇÃO DA UTOPIA REPUBLICANA DE
RUI BARBOSA NA DÉCADA DE 1890

Ao retirar-se do governo provisório, às vésperas da promulgação da
Carta Republicana, Rui encerrou a escalada normativa de seu ideal liberal
democrata. Bem-sucedida essa primeira etapa pela sua consagração
constitucional, começava a segunda: a prática cotidiana da Constituição e
o esforço de difusão e aprendizagem dos seus valores, que passava por

32 BARBOSA, Rui. Correspondência. Coligida, revista e anotada por Homero Pires. São Paulo:
Saraiva, 1932. p. 48-51.
33 WITTER, João Sebastião (Org.). Ideias políticas de Francisco Glicério. Rio de Janeiro: Fundação
Casa de Rui Barbosa, 1981, p. 76.
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educar as elites políticas e jurídicas na prática das instituições livres. Educar-
se-ia depois o eleitorado, pela influência dos mais esclarecidos e pela
generalização da instrução pública.34 Este era o tempo do aprendizado
constitucional, “período de acomodação tanto mais dilatado quanto mais
revolucionário foi o seu nascimento, quanto maior a distância entre os
novos regimes e os regimes destruídos”.35 Pela tribuna judiciária e
parlamentar, pela imprensa e pelos comícios, Rui exerceria agora, portanto,
o papel de pedagogo do regime republicano, ensinando o povo a manejar
as novas instituições conforme seus valores de justiça e moralidade.

Indispensável ao aprendizado, seus pupilos não mostraram, porém, a
boa vontade que Rui deles esperava. Confirmando o prognóstico de
Nabuco, o exercício do poder político da Primeira República foi marcado
pelo autoritarismo que sucessivamente lhe imprimiram as forças que
derrubaram a Monarquia – o Exército e a aristocracia rural: primeiro, na
forma de um militarismo positivista, transmudado em populismo jacobino;
depois, pelo conservadorismo oligárquico. Afora as tentativas de golpe,
houve três insurreições armadas nos primeiros vinte anos do regime, só
na capital federal – as revoltas da Armada (1893), da Vacina (1904) e da
Chibata (1910). Em praticamente todos os estados, quando não se resolvia
pela fraude, a violência da luta política manifestava-se em conflitos entre
milícias privadas ou privatizadas, bombardeios navais às capitais (como
em Salvador, em 1911, e Manaus, em 1912), e por massacres de
autoridades pelas mãos inimigas, com a conivência das forças federais
(como no Mato Grosso, em 1906). Rebeliões de caráter místico-
monárquico, como Canudos (1897) e o Contestado (1914), eram dizimadas
em campanhas de guerra. Na falta do Poder Moderador, os três remédios
previstos para esses casos eram o estado de sítio (arts. 6º e 81 da
Constituição), a intervenção federal (art. 6º) – que ficavam a cargo do
presidente da República e do Congresso –, e o controle normativo da
constitucionalidade (arts. 59, § 1º, “a” e “b”), cujo encarregado era, em
última instância, o Supremo Tribunal.

34 BARBOSA, Rui. Ruínas de um Governo: o governo Hermes, as ruínas da Constituição, a crise
moral, a justiça e manifesto à Nação. Prefácio e notas de Fernando Néri. Rio de Janeiro: Guanabara,
1931. p. 140.
35 DELGADO, Luiz. Rui Barbosa: tentativa de compreensão e síntese. Rio de Janeiro: José Olympio,
1945. p. 167.
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O vago das fórmulas constitucionais impunha a regulamentação do
estado de sítio e da intervenção federal por lei ordinária; entretanto, a
coalizão do positivismo castilhista com o conservadorismo oligárquico
nunca o permitiu, sequer a uniformização de seus entendimentos. Dizia
Campos Sales que regular o art. 6º da Constituição, que previa a
intervenção federal, representaria “um ataque de morte contra o coração
do nosso corpo político”.36 A decretação do sítio, por sua vez, sofria da
parte de políticos como Quintino Bocaiuva e Rodrigues Alves uma
interpretação extensiva que fazia dele um verdadeiro “interregno
constitucional” durante o qual o governo estava livre para agir de forma
plenamente discricionária, isto é, ditatorial.37 Durante todo o período, o
estado de sítio foi decretado 11 vezes, não se computando aí as inúmeras
prorrogações para além do prazo legal. Seus prazos de vigência tornaram-
se cada vez mais longos, ocupando 7 dos 38 anos de período
constitucional. Dois pontos dessa interpretação ampla do sítio eram
particularmente polêmicos. O primeiro incluía, na suspensão das garantias
fundamentais, as imunidades parlamentares, o que autorizava o governo
a prender deputados e senadores da oposição e desterrá-los para a
Amazônia, para que morressem de malária. O segundo ponto rezava que o
Poder Judiciário ficava proibido de conceder hábeas corpus durante o sítio,
cujos efeitos se protrairiam no tempo. Desse modo, entregues às
interpretações casuísticas de juristas jacobinos, como Felisbelo Freire, ou
conservadores, como Carlos Maximiliano, convertia-se o estado de sítio
em instrumento de repressão policial, ao passo que variava a intervenção
federal ao sabor das simpatias do governo pelas oligarquias insurretas.

Coerente com sua postura de pedagogo constitucional, logo nos
primeiros meses de 1892 Rui começou a arengar contra a ditadura
florianista e contra os abusos do Executivo na utilização do sítio,

36 RIBAS, Antônio Joaquim. Perfil biográfico do Dr. Manuel Ferraz de Campos Sales. Brasília:
UnB, 1983. p. 284.
37 Quintino Bocaiuva sustentou várias vezes a tese de que o estado de sítio era um “interregno
constitucional”, razão pela qual se conformava “com o despojo das imunidades parlamentares, [...]
com a suspensão de todas as outras garantias constitucionais” (SILVA, Eduardo (org.). Ideias
políticas de Quintino Bocaiuva. Rio de Janeiro: Fundação Casa de Rui Barbosa, 1986, p.361). Na
mensagem enviada ao Congresso no início de 1905, em que pedia a prorrogação do sítio decretado
quando da Revolta da Vacina, também Rodrigues Alves pediria a suspensão “de todas as garantias
constitucionais” (FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Rodrigues Alves: apogeu e declínio do
presidencialismo. Brasília: Senado Federal, 2003. v. 1, p. 522).
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manifestações, segundo ele, do “cesarismo republicano”.38 Suas
decretações irregulares e as prisões arbitrárias dos adversários políticos
ensejaram as primeiras oportunidades de testar os mecanismos de defesa
da república liberal por ele criados em torno do controle normativo da
constitucionalidade. Assim, com a ansiedade de um inventor que põe à
prova a própria criação, Rui impetrou hábeas corpus junto ao Supremo
Tribunal para libertar políticos e militares, presos ilegalmente pelo
governo, e ajuizou ações em que pedia a reintegração de servidores
demitidos sem processo. O Supremo era a garantia dos direitos dos
cidadãos contra os desmandos do governo e do Congresso; “o mediador,
o conciliador, o arbitrador”; o “centro de gravidade da República”.39

À guisa de razões finais, Rui escreveu enormes arrazoados que foram
depois publicados em livros que deram circulação à sua primeira grande
interpretação liberal da Constituição: O Estado de Sítio: Sua Natureza,
Seus Efeitos, Seus Limites; e Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do
Executivo. Lançando mão de toda a sua imensa erudição e veemência,
citando lições de Alexander Hamilton, James Madison, John Marshall,
Joseph Story e Thomas Cooley, Rui alegou que os governistas confundiam
o estado de sítio com o de guerra, que o governo não podia ao mesmo
tempo desterrar os suspeitos e mantê-los presos, e que o Judiciário nunca
ficava impedido de conceder hábeas corpus. Na medida em que o sítio
suspendia apenas algumas garantias contra a prisão arbitrária – e não
todas, como queriam os florianistas –, o hábeas corpus impedia a
degeneração do sítio pela razão de Estado.40 Do contrário, caía-se na
situação da Argentina, que vivia sob um sítio intermitente desde 1853.

Infelizmente, a expectativa de Rui em relação ao papel do Supremo
frustrou-se, porque, pressionado pela ditadura, o tribunal negou o hábeas
corpus. Embora, com o tempo, o tribunal aperfeiçoasse sua doutrina e
passasse a enfrentar o governo, ele ficou longe de assegurar ao regime
o equilíbrio moderador que dele esperara. O Supremo enfrentava a
resistência dos demais poderes ao reconhecimento de sua autoridade e

38 BARBOSA, Rui. República: teoria e prática. Textos doutrinários sobre direitos humanos e
políticos consagrados na primeira constituição republicana. Seleção e coordenação de Hildon
Rocha. Petrópolis: Vozes, 1978. p. 225.
39 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro:
Companhia Impressora, 1892. p. 142.
40 Ibid., p. 40.
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ao acatamento de suas decisões, como ocorreu com Floriano Peixoto,
Prudente de Morais e Hermes de Fonseca. Sancionada por
constitucionalistas como Thomas Cooley, a tímida concepção do controle
normativo vigente permitia que os governos alegassem, para desacatá-las,
que as decisões judiciais invadiam o terreno político, de competência
exclusiva do Executivo e do Legislativo. “Sobre questões políticas, os
tribunais não têm qualquer autoridade, devendo aceitar a determinação
dos órgãos políticos do governo como conclusivas”.41 Como a doutrina
de Cooley não enumerava de forma taxativa quais eram essas questões,
ela fornecia argumentos para que o governo desobedecesse ao Judiciário,
por exemplo, em matéria de hábeas corpus. O Supremo também não
podia examinar a constitucionalidade da lei em abstrato – o que lhe
permitiria conferir efeitos gerais aos seus acórdãos – nem dispunha do
mecanismo do stare decisis, com que a Suprema Corte estadunidense
criava uma jurisprudência obrigatória que vinculava os juízes e tribunais
inferiores aos seus julgados. Na medida em que, no Brasil, a declaração
de inconstitucionalidade da lei, em vez de surtir efeitos para todos os
casos similares, obrigava os órgãos públicos apenas naquele caso concreto
– ou seja, só incidia sobre as partes daquele processo específico –, os
poderes Executivo e Legislativo, e mesmo os juízes inferiores, estavam
livres para, em todos os outros casos idênticos, continuarem a ignorá-la.
Por fim, a própria nomeação dos ministros do tribunal pelo presidente da
República estava submetida aos critérios da política oligárquica. Os ministros
votavam de acordo com os interesses das facções a que eram ligados, o
que mantinha incertos os limites de aplicação da ordem constitucional.42

Sem obter do Judiciário a contribuição que dele esperara na
estabilização de uma ordem republicana liberal, Rui retomou suas
atividades propriamente políticas – primeiro, em conferências efetuadas
na Bahia; depois, numa campanha jornalística que, das páginas do Jornal
do Brasil, pretendia mobilizar a opinião pública liberal para derrubar a
ditadura republicana – exatamente como ele julgava ter derrubado a
Monarquia, três anos antes, das páginas do Diário de Notícias. Como o
liberalismo era associado à Monarquia, e a República, ao militarismo

41 COOLEY, Thomas M. The general principles of constitutional law in the United States of
America. Boston: Little, Brown and Company, 1898, p. 156. A primeira edição é de 1880.
42 KOERNER, Andrei O Poder Judiciário Federal no sistema político da Primeira República. Revista
da USP: Dossiê Judiciário, n. 21, 1994. p. 58-69.
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jacobino, Rui desenvolveu uma estratégia que desfizesse essas identidades
e convencesse o público a aderir à sua bandeira da república
conservadora, isto é, liberal. Ele defenderia a obra do Governo Provisório,
por ter preparado uma República democrática e liberal; desqualificaria a
obra do Império como retrógrada, e a propaganda restauradora, como
quimérica; e refutaria a influência positivista na fundação da República,
atacando-a como anacrônica e autoritária. Assim, nunca houvera “uma
ditadura tão desmedidamente senhora do poder do mal” esparzido “sobre
a sua pátria soma tão extraordinária de bem”,43 do que o governo
provisório. A Monarquia, por sua vez, estava felizmente morta e enterrada:
“Mumificada nos trapos da Corte de D. João VI”, a Nação nada devia ao
antigo regime; com seu falso afeto pela cultura, Pedro II forjara um “Brasil
de exportação” regido pelas “aparências de um parlamentarismo
desacreditado”.44 Por fim, Rui negava que a República fosse obra do
positivismo: “A República, no Brasil, decorre da Constituição de Hamilton,
e não do catecismo de Comte”.45 Rui concluía assim que a solução política
não estava nem na restauração da Monarquia nem no autoritarismo
positivo-jacobino. Era a República que tinha de ser conservadora,
“conservadora, a um tempo, contra o radicalismo e contra o despotismo;
contra as utopias revolucionárias e contra as usurpações administrativas,
contra a selvageria anárquica das facções e contra a educação
inconstitucional dos governos”.46

Dessa forma, Rui apelara à opinião pública monarquista, para que o
ajudasse, e aos republicanos históricos, para firmarem a República liberal
contra o autoritarismo de Floriano. Mas Rui cedo percebeu que nenhum
histórico se sensibilizara com o seu apelo. Muito pelo contrário, Campos
Sales, Glicério e Prudente estavam em vias de converter seu bloco
parlamentar num partido que, confirmando a suspensão das imunidades
parlamentares, a legalidade dos seus sítios e concedendo-lhes as
respectivas prorrogações, assegurasse ao governo o apoio “absoluto e
incondicional” de que este carecia para prosseguir na obra da repressão.47

43 BARBOSA, Rui. Escritos e discursos seletos. Seleção, organização e notas de Virgínia Cortes de
Lacerda. Rio de Janeiro: Nova Aguilar; Fundação Casa de Rui Barbosa, 1960. p. 189.
44 Ibid., p. 203.
45 Ibid., p. 206.
46 Ibid., p. 184.
47 RIBAS, Antônio Joaquim. Perfil biográfico do Dr. Manuel Ferraz de Campos Sales. Brasília:
UNB, 1983. p.238.
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Embora Sales, por aquele tempo, também fizesse, como Rui, profissão de
fé conservadora, o que ambos entendiam por conservadorismo era coisa
muito diversa. Se, para Rui, a República conservadora queria dizer pura e
simplesmente democracia liberal, não jacobina, para os históricos agrários
ela significava República aristocrática ou oligárquica. Para Campos Sales, o
imperativo da ordem precedia o da liberdade; portanto, a prática leal ou
liberal da Constituição era secundária frente à ameaça de restauração
da Monarquia – daí que a ditadura vinha em boa hora esmagá-la em nome
da legalidade republicana. Depois de afastada a ameaça monárquica e
consolidado o regime oligárquico, os conservadores se livrariam dos
militares e dos jacobinos, como haviam antes se livrado da realeza e dos
liberais radicais. Campos Sales despia-se da velha fantasia radical para votar
pelo sítio, agora como conservador, e assumir a continuidade, apaulistada
e republicanizada, da ala agrária do velho Partido Conservador.48

Por sua vez, Rui continuou a pregar a inviabilidade da restauração e a
necessidade de um outro partido “contra o despotismo e a desordem – o
partido constitucional, o partido conservador republicano”. Entretanto,
ele percebia que o radicalismo dos históricos nunca passara de
propaganda. São Paulo se tornara “a escola mais áspera do partidismo
militante e o mercado mais ativo da transação política entre nós”.49 Pela
imprensa, ele mostrava-se estarrecido de que, para chancelar o sítio de
Floriano, Campos Sales desenterrasse os pareceres do Visconde do
Uruguai, “o pontífice da escola reacionária”.50 Sua maior irritação, todavia,
era com o fato de o novo partido – o Partido Republicano Federal – roubar-
lhe a bandeira da legalidade para se pôr ao lado do governo, e não contra
ele. Organizar um partido, argumentava Rui, implicava lançar ao povo
uma mensagem capaz de “reerguê-lo da apatia, de fortalecê-lo contra o
desalento, de congregá-lo em adesões ativas, enérgicas, dedicadas”.
Por isso, havia apenas dois partidos naturais no país: “o dos que fraternizam
com a ditadura e dos que lutam pela Constituição”.51 Os conservadores
não deixavam Rui sem resposta, tratando-o como um desgarrado,

48 Ibid., p. 255.
49 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro:
Companhia Impressora, 1892. p. 226.
50 Ibid., p. 240-241.
51 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: Império: 1869-1889. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1956. p. 108-110. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
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que não punha, com seu purismo liberal, a República acima de todas as
considerações; e que por isso estava, como lhe advertia Glicério,
“politicamente no caminho errado”.52 Para piorar, Quintino Bocaiuva e
Aristides Lobo, jornalistas que Rui sempre considerara bons liberais
republicanos, resolveram acompanhar os conservadores, em vez de
resistirem com ele. Inconformado, Rui acusava-os de não querer a República,
mas “o domínio dos que se encantaram nela, o privilégio da minoria que
absorve o país, a onipotência da individualidade, que faz da minoria o
escabelo de seus pés e desta terra o pasto de sua ambição”.53 Aristides
devolveria o petardo, elogiando Floriano, “fiel intérprete da ordem e da
segurança social”, de cujo fortalecimento dependia “a permanência da
República”, contra o “imaginário constitucionalismo mal pensado” de Rui.54

Desamparado por todos os antigos colegas do Governo Provisório,
isolado no regime que ajudara a fundar, em meados de 1893 Rui Barbosa
começou a voltar para os ex-companheiros monarquistas, que combatiam
Floriano em nome do liberalismo. Em todos eles, o irrompimento da
ditadura provocou as mesmas reações intelectuais, como que desvelando
o fundo ideológico comum formado sob a Monarquia. Todos eles
abandonaram, por exemplo, a pretensão de fundar a política no
cientificismo, associado doravante ao autoritarismo, e retornaram ao
espiritualismo, que lhes parecia a única base possível para o humanismo
banido do Brasil.55 Houve também, entre eles, uma epidemia de Burke,
crítico avant la lettre do jacobinismo francês: enquanto Nabuco
mencionava-o em escritos como Balmaceda, o mesmo fazia Rui: ele era
“o maior dos modernos”, “o maior gênio político de uma idade de
gênios”.56 O apoio estadunidense à ditadura florianista era outro item da

52 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960. p. 72.
53 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: Império. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1956.
p. 123. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
54 COSTA, Emília Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construção da cidadania. São Paulo:
Unesp, 2006. p. 32.
55 Assim, enquanto Nabuco escrevia Minha Fé e Eduardo Prado destacava o papel da Igreja na
formação social brasileira, Rui se reconciliava com o catolicismo na Conferência em favor das
órfãs do Asilo de Nossa Senhora de Lourdes, em Feira de Santana, e em As Bases da Fé, resenha
sobre o livro homônimo de Arthur Balfour que combatia o darwinismo social e o positivismo, bases
filosóficas dos conservadores republicanos e dos jacobinos. V. BARBOSA, Rui. Escritos e discursos
seletos. Seleção, organização e notas de Virgínia Cortes de Lacerda. Rio de Janeiro: Nova Aguilar;
Fundação Casa de Rui Barbosa, 1960. p. 904.
56 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: Império: 1869-1889. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1956. p. 225-256. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
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agenda, presente em obras como A Intervenção Estrangeira durante a
Revolta de 1893, de Nabuco; A Ilusão Americana, de Eduardo Prado, e as
Cartas de Inglaterra, nas quais Rui se referia ao “duro, pérfido e cruel
egoísmo” da política de Washington.57 Essa identidade com os liberais
monarquistas só fez aprofundar-se durante a Revolta da Armada e a
Revolução Federalista, quando, foragido, ameaçado de ser preso e
assassinado pelos jacobinos, Rui colaborou com os revoltosos
parlamentaristas e monarquistas, como Silveira Martins e Saldanha da
Gama, e passou um longo período exilado na Inglaterra, durante o qual
se reconciliou com Eduardo Prado, que havia sido seu mais impiedoso
crítico durante o Governo Provisório, e com o próprio Ouro Preto, contra
o qual conspirara. Daí por diante, escasseiam em sua obra os ataques à
Monarquia ou aos monarquistas, surgindo, em seu lugar, o elogio do
liberalismo do Império e do patriotismo dos restauradores. A superioridade
do Segundo Reinado sobre a República é reiterada com crescente
veemência por Rui desde pelo menos 1897, quando, num primeiro balanço
geral do novo regime, denunciou o recuo nacional de todas as forças de
progresso moral desde o seu advento,58 até o famoso discurso das
nulidades, em 1914, no qual, da tribuna do Senado Federal, fez o elogio
de dom Pedro II.

De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra,
de tanto ver crescer a injustiça, de tanto ver agigantarem-se os poderes
nas mãos dos maus, o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se da
honra, a ter vergonha de ser honesto... Esta foi a obra da República nos
últimos anos. No outro regime, o homem que tinha certa nódoa em sua
vida era um homem perdido para todo o sempre – as carreiras políticas
lhe estavam fechadas. Havia uma sentinela vigilante, de cuja severidade
todos se temiam e que, acesa no alto, guardava a redondeza, como um
farol que não se apaga, em proveito da honra, da justiça e da moralidade
gerais. Na República, todos os tarados são tarudos. Na República todos os
grupos se alhearam do movimento dos partidos, da ação dos governos,
da prática das instituições. Contentamo-nos hoje com as fórmulas e a

57 BARBOSA, Rui. Escritos e discursos seletos. Seleção, organização e notas de Virgínia Cortes de
Lacerda. Rio de Janeiro: Nova Aguilar; Fundação Casa de Rui Barbosa, 1960. p. 877.
58 BARBOSA, Rui. Tribuna parlamentar: Império. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1952. p.
109. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 1.
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aparência, porque estas mesmo vão se dissipando pouco a pouco, delas
quase nada nos restando. Apenas temos os nomes, apenas temos a
reminiscência, apenas temos a fantasmagoria de uma coisa que existiu,
de uma coisa que se deseja ver reerguida, mas que, na realidade, se
foi inteiramente.59

Rui percebia ter se precipitado ao concluir que as conquistas liberais
da Monarquia independessem do regime ou da forma de governo.
Desabada a “cena política de puro encantamento”, forjada pelo liberalismo
do “velho de São Cristóvão”,60 Rui Barbosa ficara dali por diante clamando
no deserto da nova cena republicana, na qualidade de único sobrevivente
da esquerda liberal. “As formas do novo regime mataram a palavra”,
escreveria. “Deixaram o mecanismo das instituições legislativas.
Mas, acastelando o governo em um sistema cabal de irresponsabilidade,
emancipando-o totalmente dos freios parlamentares, reduziram a tribuna
a um simulacro de locutório, insulado no vazio”.61 Rui dava a entender
que a história da Monarquia teria sido a de uma contínua ascensão do
liberalismo rumo à democracia; uma expansão continuada dos valores
de justiça e de liberdade pelas tribunas parlamentar, judiciária e da
imprensa, que se interrompera bruscamente na República, quando os
governos aproveitaram o fim do parlamentarismo para anular o equilíbrio
dos poderes, subalternizando o Congresso e tentando anular o Judiciário,
pressionando-o, ou simplesmente descumprindo seus julgados.

Assim, em 1911, Rui referia-se à “atividade civilizadora do Império, a
luminosa jurisprudência dos seus tribunais, os seus magníficos
monumentos de codificação e educação liberal das classes cultas pela
escola de suas assembleias, a conquista da emancipação pelos comícios
populares, a organização da Monarquia e da República pelas nossas duas
constituições”.62 Não à toa, conservadores e positivistas, como o senador
Pinheiro Machado, acusariam Rui de revelar “extremos intermitentes pela

59 BARBOSA, Rui. Discursos parlamentares. Rio de Janeiro: Fundação Casa de Rui Barbosa, 1974,
p. 86-87. Obras Completas de Rui Barbosa, v. 41, 1914, t. 3.
60 NABUCO, Joaquim. Minha formação. Prefácio de Carolina Nabuco. Rio de Janeiro: Jackson.
1949. p. 275-276.
61 BARBOSA, Rui. Escritos e discursos seletos. Seleção, organização e notas de Virgínia Cortes de
Lacerda. Rio de Janeiro: Nova Aguilar; Fundação Casa de Rui Barbosa, 1960. p. 475.
62 Ibid., p. 551.
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sorte da República e pelo regime republicano”.63 Os conservadores
castilhistas tinham uma concepção ética da República, ao passo que Rui
sempre repetia não ter “predileção por nenhuma forma de governo”, desde
que ela garantisse “a felicidade da minha Pátria”. E caracteristicamente
retorquia a Pinheiro Machado: “Quer V. Exa. comparar a República
brasileira com a Monarquia inglesa?”.64 Solitário na cena autoritária e
oligárquica da República, era mais que natural que Rui voltasse às hostes
liberais dos monarquistas. No entanto, ainda que seus elogios ao Império
o comprometessem até a morte, Rui Barbosa nunca defendeu abertamente
a restauração da Monarquia ou do parlamentarismo. Interrogado sobre a
necessidade de revisão da Constituição, cuja bandeira levantara em 1897
– embora admitindo a superioridade do Império e do parlamentarismo
sobre a República e o presidencialismo –, Rui acabava sempre por
reafirmar a ortodoxia doutrinária que, em 1890, o orientara para a república
presidencial, apelando aos republicanos, para que fossem liberais; e aos
monarquistas, para que aderissem à República.65 Não por acaso, Rui ficou
radiante com o aceite de Joaquim Nabuco ao convite de Campos Sales, já
presidente, para servir novamente ao Brasil, agora na condição de ministro
e embaixador. Seis anos depois, em plena Revolta da Vacina, da qual
participavam os monarquistas, ele declararia sem rebuços que eram estes
os que davam os melhores republicanos:

Os monarquistas resistentes não são os piores. Antes, essa altura de
caráter os deve assinalar de preferência à nossa veneração. Quando se
chegarem à república, ficarão sendo republicanos dos melhores, e
exercerão sobre a moralidade do sistema uma influência das mais
saudáveis. Se nós acolhermos com prazer as conversões fáceis, devemos
requestar com habilidade as custosas.66

Qual a razão dessa incongruência, da parte de um homem que confessava
se achar sempre “na mais desagradável das posições em que se pode

63 BARBOSA, Rui. Discursos parlamentares. Rio de Janeiro: Fundação Casa de Rui Barbosa, 1974.
p. 410. Obras Completas de Rui Barbosa, v. 41, 1914, t. 3.
64 Ibid., p. 412.
65 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas. Império: 1869-1889. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1956, p. 133. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
66 BARBOSA, Rui. Correspondência. Coligida, revista e anotada por Homero Pires. São Paulo:
Saraiva, 1932. p. 146.
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achar um homem político, sem ter o amparo, a solidariedade de nenhum
dos grupos organizados na política republicana”?67 A resposta talvez esteja
nas próprias Cartas de Inglaterra, hino de denúncia das repúblicas latino-
americanas e de amor à Monarquia inglesa, que ele concluía,
paradoxalmente, fazendo profissão de fé republicana. Diante da suposição
de Afonso Celso Jr., de que havia retornado às hostes monarquistas, Rui
reconhecia que “sob a república atual, as nossas liberdades são
incomparavelmente inferiores às que nos restavam sob a Monarquia”,
mas objetava, contra a restauração, que o regime republicano de governo
já existia, e que lhe parecia mais fácil regenerá-lo do que galvanizar o
anterior. Tantos haviam sido os descalabros desde a queda da Monarquia
que, se a restauração fosse realmente possível, ela já teria ocorrido.
Ademais, os príncipes da Família Imperial ainda não se lhe afiguravam
ter vocação para o trono. O argumento decisivo, porém, era outro. Depois
de se referir “à prostração popular, ao marasmo público, à subserviência
nacional”, Rui concluía lucidamente que nada adiantavam formas de
governo idealmente boas, se faltava ao povo amor à liberdade para praticá-
las: “O povo alheio a estes sentimentos será tão incapaz da Monarquia
representativa, como da república constitucional”.68 Como se pode
perceber, sua enorme decepção com a prática do regime republicano
lhe permitia agora mobilizar seu passado político monárquico para
comparar os dois regimes, não apenas à luz doutrinária, mas da
experiência, elemento que mais lhe faltara como ator político, mas que,
dali por diante, lhe serviria para temperar com realismo a sua ação pública.
Por outro lado, sua responsabilidade na obra de demolição da Monarquia
e de organização da República, somada ao enorme orgulho e à sua
dificuldade em se penitenciar,  impediam-no de dar o passo seguinte:
reconhecer que a mudança de regime havia sido um equívoco, fazer o
mea culpa que Afonso Celso Jr. já lhe atribuíra, e defender a restauração
da Monarquia parlamentar. Ele mesmo confessaria, em 1897: “Se eu
tivesse voltado à Monarquia, não hesitaria em confessá-lo. Mas então
minha vida política estaria encerrada para sempre. Minhas mãos não se
levantariam contra a República, em cuja fundação labutei”. 69

67 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960. p. 79.
68 BARBOSA, Rui. Cartas de Inglaterra. São Paulo: Iracema, 1966. t. 2., p. 173-174. A primeira
edição é de 1896.
69 BARBOSA, Rui. O Partido Conservador Republicano: documentos de uma tentativa baldada. Rio
de Janeiro: Ministério da Educação e Saúde, 1897, p. 61. Obras Completas de Rui Barbosa, v. 24,
1897, t. 1.
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Daí que a única saída possível a Rui tenha sido a de, também
paradoxalmente, rever a história da democracia liberal brasileira. Ele foi
forçado a apresentar o governo provisório como o ponto culminante da
evolução do liberalismo político do Império, descolando-o, por
conseguinte, da narrativa republicana. Expurgado de sua história ulterior
como um justo intervalo discricionário, voltado para a
reconstitucionalização do país nas bases mais democráticas,70 o governo
provisório poderia ser apresentado não como o marco da decadência
política nacional, iniciada na República, mas como o momento máximo
das conquistas liberais da Monarquia brasileira, que apenas soçobrara
pela lamentável resistência de seus políticos ao federalismo. Daí que Rui
já não tivesse qualquer constrangimento em declarar que, “na própria
galeria republicana”, havia reservado “um lugar, e grande” para o “longo
e memorável reinado” de dom Pedro II.71 A pedra de toque de sua
estratégia de apresentar o governo provisório como o apogeu da evolução
das ideias liberais no Brasil residia na sua insistente reivindicação da
condição de pai da Constituição. Era ela que lhe poderia conferir
legitimidade, como advogado junto ao Supremo Tribunal, para fazer
interpretações autênticas sobre o seu conteúdo normativo; e como
senador, para defender as intenções liberais dos fundadores do regime
contra os políticos que o praticavam. Não por acaso, sua paternidade
constitucional seria contestada ao mesmo tempo por jacobinos, como
Felisbelo Freire, e por conservadores, como Campos Sales, que a
atribuiriam ao governo provisório como um todo.72 Tratavam assim de
golpeá-lo no ponto que mais o fortalecia publicamente – a condição de
pai intelectual da República.

Prensado, assim, entre a lembrança positiva da Monarquia parlamentar
e a realidade corrompida da República presidencial, no espaço
intermediário de pai da Constituição e intérprete autêntico de suas
intenções, Rui Barbosa pôde construir o ideal de uma República que seria

70 BARBOSA, Rui. Tribuna Parlamentar: República. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1954. p.
289. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 1.
71 BARBOSA, Rui. Discurso na Liga de Defesa Nacional sobre a trasladação dos restos mortais dos
ex-imperadores. Revista do IHGB, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, p. 62, 1925. Tomo Especial.
Trasladação dos restos mortais de D. Pedro II e de D. Teresa Cristina.
72 CARNEIRO, Levi. Dois arautos da democracia: Rui Barbosa e Joaquim Nabuco. Rio de Janeiro:
Casa de Rui Barbosa, 1954. p. 115-116.
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a continuidade e a superação do Império em matéria de democracia,
mas que não havia sido concretizada; que havia sido traída, desviada e
sofismada pelos políticos – “os politiquinhos e politicotes, os politiquilhos
e os politicalhos, os politiqueiros e os politicastros”.73 Verdadeira era
aquela República liberal e democrata que Rui imaginara, e de que ele
era, na condição de fundador do regime, a encarnação mais pura; e falsa,
a República existente, empírica, cotidiana – “corrupção do ideal
republicano”, “república de rótulo”.74 Por esse artifício retórico, que fazia
da República inexistente e ideal a República autêntica, verdadeiramente
republicana, contra a república que existia, mas que não era república,
mas reprivada75 –”república de oligarcas, mandões e caudilhos”–76,
a utopia democrática de Rui Barbosa transformava-se num imperativo
cívico; e sua fraqueza como ator político, em força moral – ainda que o
obrigasse a “demonstrar longamente, com a insistência e a paciência de
um missionário naufragado em plagas inóspitas, ensinando aos autóctones
o alfabeto, a rotação da terra, ou a gravidade dos corpos”.77

A comparação evangélica era perfeita porque, dali por diante, o
pedagogo se tornaria cada vez mais profeta, escrevendo à maneira da
prédica barroca do padre Antônio Vieira e se fazendo representar, em
sua performance de candidato, como um “Antônio Conselheiro da razão”.78

De fato, do lugar etéreo que mediava entre o Império e a República,
onde o plano cívico do ideal republicano e democrático confundia-se
com o da justiça e o religioso, Rui forjou paulatinamente a teologia política
liberal que lhe permitiria lançar-se duas vezes à presidência, na década
de 1910, na qualidade de missionário, apóstolo, mártir, santo, profeta –
ou seja, de antipolítico. Era “a justiça de Deus” que se abeirava de nós:
ou o Brasil se salvava “pelo caminho da moral divina”, ou se perderia
“nos sinistros imprevistos da tremenda anarquia moderna, em que a

73 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960. p. 321.
74 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro:
Companhia Impressora, 1892. p. 245.
75 BARBOSA, Rui. Campanha presidencial de 1919. Rio de Janeiro, Ministério da Educação e
Cultura, 1956. p. 40. Obras Completas de Rui Barbosa, v. 46, 1919, t. 2.
76 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960. p. 236.
77 BARBOSA, Rui. O estado de sítio: sua natureza, seus efeitos, seus limites. Rio de Janeiro:
Companhia Impressora, 1892. p. 193.
78 LOPES, Antônio Herculano. Um Antônio Conselheiro da razão. In: LUSTOSA, Isabel et al.
Estudos históricos sobre Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Fundação Casa de Rui Barbosa, 2000.
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política dos nossos aventureiros, irremediavelmente, nos acabará por
mergulhar, desde que não seja coibida quanto antes, e não encontre
quanto antes, para a represar, uma barreira de corações honestos”.79

Convertendo a tribuna em púlpito, bendizendo a Deus por lhe ter “dotado
com o instinto divino de lançar a âncora da fé” –, Rui Barbosa equipararia
os chefes conservadores aos fariseus e vendilhões – “ajuntamento
desacreditado e tumultuário de oligarcas desabusados”; “massa de papa-
moscas vilões e egoístas” – e apontaria ao povo brasileiro a terra
prometida da redenção democrática, na qual a República deixaria de ser
um apanhado de fórmulas vãs, para se tornar “um conjunto de instituições,
cuja realidade se afirma pela sua sinceridade no respeito às leis e na
obediência à justiça”.80

O consectário dessa estratégia, porém, era que Rui só poderia conduzir
o povo no caminho da terra prometida, com a condição de não chegar
até ela. Por isso, ele estragaria todas as possibilidades de ser escolhido
candidato pelo establishment, lançando-se em campanha apenas depois
de o obrigar a abandoná-lo com suas exigências impossíveis. Nesse ponto,
decifra-se o enigma que Afonso Arinos lhe atribuiu: sua “invencível
tendência de tornar inviável aquilo que sempre desejou: ser presidente”.
É que, na verdade, ele não queria se apresentar como candidato, mas
como anticandidato. Ele não era “homem de subir à presidência transigindo
com seus princípios”; não era “uma pessoa, mas um programa”. Desde
que, nas condições políticas reais, apoiado pelos vendilhões e fariseus,
ele se mudasse para o Catete, Rui destruiria o seu ideal e, com ele, todo
o capital político construído desde a Monarquia. Ele era “a negação formal
de todas as qualidades de homem de governo”, como o acusara Sales,
porque temia que o princípio, a República liberal que pregava, não tivesse
condições de se realizar; e que ele não deveria arriscar conspurcar o
ideal com o real, encarnando sua pessoa na terra. Ocorre que, para semear
eficazmente para o futuro, Rui precisava vender o Apocalipse como
próximo, e por isso – paradoxo supremo de uma vida de paradoxos –, ele
se via moralmente obrigado a concorrer à presidência, desde que

79 BARBOSA, Rui. Campanhas jornalísticas: Império: 1869-1889. Rio de Janeiro: Casa de Rui
Barbosa, 1956. p. 33 e 269. Obras Seletas de Rui Barbosa, v. 6.
80 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960. p. 281,
227 e 193.
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dinamitadas as pontes. Quando sondado para candidato da resistência às
oligarquias, em 1910, tentaram convencê-lo recordando-lhe que seu velho
padrinho político, o senador Dantas, o qualificava na mocidade como o
homem dos sacrifícios. Rui admitiu a alcunha emocionado: “Você tem
razão. Eu sou dos sacrifícios. Se fosse para a vitória, não me convidariam,
nem eu aceitaria, mas, como é para a derrota, aceito. A ideia não morrerá
pelo meu egoísmo. Perderemos, mas o princípio se salvará”. Daí que
“não se luta só para vencer, luta-se também para perder. E às vezes é
mais nobre perder do que vencer”.81

Com isso, não quero dizer que Rui desejasse perder. Ele preferia achar
que perderia, porque a virtualidade da derrota lhe dava mais força para
se lançar na campanha, ao passo que a concretização da derrota o
confortaria, por reiterar sua condição de anticandidato ou mártir. Por isso,
acredito que o profundo móvel de Rui, o seu combustível, era a esperança
mística de efetivamente conseguir sozinho, contra todo o real, operar o
impossível milagre, como um verdadeiro santo; a crença absolutamente
religiosa de que, movido somente pela fé, pelo sacrifício e pela palavra,
contagiando a Nação na mística corrente de seus comícios, conferências
e entrevistas, ele conseguiria, com a ajuda de Deus, operar o milagre de
converter os infiéis, mover as montanhas e fazer, da sua democrática
impossível, uma realidade. E em verdade vos digo: ele quase conseguiu.

81 MANGABEIRA, João. Rui: o estadista da República. 3. ed. São Paulo: Martins, 1960, 122; 165.
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OLIVEIRA VIANNA E A ORIGEM
CORPORATIVA DO ESTADO NOVO:

ESTADO ANTILIBERAL, DIREITOS SOCIAIS
E REPRESENTAÇÃO POLÍTICA1

Rogerio Dultra dos Santos2

Com raízes no pensamento de Alberto Torres, influenciado por Le
Play e em diálogo aberto com Spencer, Francisco José Oliveira Vianna
(1883-1951) é o pensador social que primeiro realizará uma avaliação
sociológica densa da estrutura e da organização do Estado brasileiro, a
partir dos anos 1920, com o livro Populações meridionais no Brasil (1920),
escrito ainda em 1918. Na configuração político-jurídica do Estado Novo,
é o responsável pela organização constitucional e execução – como
consultor da Justiça do Trabalho no Governo Provisório e como Ministro
do Tribunal de Contas da União no Estado Novo – de um corporativismo
cuja origem remota encontra-se em Durkheim (na sua análise das
1 Esse trabalho é fruto de uma revisão profunda realizada num dos capítulos centrais de minha tese
de doutorado, defendida em 2006 no Iuperj, denominada Constitucionalismo Antiliberal no Brasil:
Cesarismo, Positivismo e Corporativismo no Estado Novo.
2 Graduado em Direito pela Universidade Católica do Salvador (1997); Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (2000); e Doutor em Ciência Política pelo Instituto
Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro – Iuperj (2006). É professor adjunto vinculado ao
Departamento de Direito Público da Universidade Federal Fluminense (UFF); professor permanente
do Programa de Pós-Graduação em Sociologia e Direito da UFF; professor colaborador do Programa
de Pós-Graduação em Sociologia Política da Universidade Estadual do Norte Fluminense Darcy
Ribeiro (UENF); e avaliador ad hoc na área do Direito do Ministério da Educação. Atualmente
coordena a implantação do Mestrado em Direito Constitucional da UFF. E-mail:
rogeriodultra@yahoo.com.br. Agradeço a leitura atenta do texto original a Gisele Silva Araújo e
José Monroe Eisenberg.
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características de uma organização societária originalmente medieval,
manifesta nas antigas corporações de ofício, que se constituiria como
chave hermenêutica das sociedades modernas).3 O modelo de Estado
corporativo de Oliveira Viana, em que o papel de representação política
e de relação entre Estado e sociedade é realizado primordialmente pelo
assento de representantes de classe junto aos órgãos do Estado – a
representação classista sendo considerada inclusive mais legítima do que
a representação parlamentar de cunho liberal – é o centro do trabalho
intelectual desenvolvido pelo autor, e a base a partir da qual irá
desenvolver sua defesa do Estado Novo, respectivamente nos livros
Problemas de Direito Corporativo (1938), O Idealismo da Constituição
(1939), na sua 2ª edição, e Problemas de Direito Sindical (1943).4 O objeto
deste trabalho é identificar não só as características fundamentais da teoria
social que subjaz à interpretação da realidade brasileira que faz o autor,
mas, principalmente, a origem histórica da estrutura modernizada do
Direito. Não é possível compreender a ideia jusnaturalista de direito

3 Para Durkheim, a sociedade política moderna é definida como sendo “formada pela reunião mais
ou menos considerável de grupos sociais secundários, submetidos a uma mesma autoridade, que por
sua vez não depende de nenhuma autoridade superior regularmente constituída”. A atenção do
sociólogo francês é sobre as organizações societais de natureza secundária (na sua maioria, de
grupos profissionais distintos), que seriam “a condição fundamental de toda organização mais
elevada. Longe de estarem em oposição ao grupo social encarregado da autoridade soberana e que
chamamos mais especialmente de Estado, é este que supõe sua existência; ele só existe onde eles
existem.” (DURKHEIM, Émile. Lições de sociologia. Prefácio: Hüseyin Nail Kubali. Introdução:
Georges Davy. Tradução Mônica Stähel. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 63-64). No sentido
de confirmar o corporativismo de Oliveira Vianna como geneticamente originado em Durkheim,
posto que o autor brasileiro encontrava-se influenciado pela ciência social francesa (e esta, por sua
vez, pelo autor das Lições de sociologia), v. VIANNA, Luiz Jorge Werneck. Americanistas e iberistas:
a polêmica de Oliveira Vianna com Tavares Bastos. In: BASTOS, Elide Rugai; MORAES, João
Quartim de (Org.). O Pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Unicamp, 1993, p. 351-404.
4 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo. Rio de Janeiro: José
Olympio, 1938; VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed. São Paulo;
Rio de Janeiro; Recife; Porto-Alegre: Cia. Editora Nacional, 1939. (Série 5ª Bibliotheca Pedagógica
Brasileira, v. 141); VIANNA, Francisco José de Oliveira. Problemas de Direito Sindical. Rio de
Janeiro: Max Limonad, 1943. A segunda edição do Idealismo da Constituição é uma completa
reescritura do livro homônimo publicado em 1924. Aqui, além da discussão sobre a constituição da
opinião pública sob o regime parlamentar (com a comparação das limitações da organização política
brasileira em contraposição à solidez da dinâmica política inglesa), Vianna organiza uma exposição
sobre a história institucional brasileira, desde o império (“O primado do Poder Moderador”), passando
pela 1ª República (“O Primado do Poder Legislativo”, originalmente o conteúdo da primeira edição)
e culminando, enquanto evolução histórica, no Estado Novo (“O Primado do Poder Executivo”).
Nas partes subsequentes, desenvolve sua tese do corporativismo aplicada à nova realidade política
nacional, o que chama de idealismo (concreto e nacional, vinculado ao meio e à experiência social
brasileira, em oposição ao idealismo universal e racionalista do liberalismo).
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subjetivo, a noção de força normativa da decisão judicial e a incorporação
dos direitos sociais no constitucionalismo brasileiro sem entender a
centralidade de Oliveira Vianna em cada uma destas questões e a
importância de sua obra como instrumento político de incorporação da
cidadania, em que pese o seu modelo autoritário de Estado.

1 O FUNDAMENTO SOCIOLÓGICO DA ANÁLISE DO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Desde seu texto O Idealismo na Constituição (1927), 1ª edição, sustenta
que a sociedade política brasileira carece de opinião pública “organizada,
arregimentada e militante”, com força moral suficiente para obrigar a
classe política e aos detentores do poder a ouvi-la e a leva-la em
consideração,5 e que por esse fato, junto à ausência do sentimento do
interesse coletivo e à incapacidade de organização de classe, não há que
se falar da possibilidade de um regime democrático parlamentar nos
moldes anglo-saxões. A recepção do modelo de democracia parlamentar
à inglesa pela Constituição de 1891 foi a origem, para Oliveira Vianna, do
reforço corrupto do localismo e do mandonismo oligárquico durante a
Primeira República.6 As oligarquias não são, para o Brasil interpretado
pelo autor, um mal em si. Nesse sentido, Vianna corrobora o elitismo da
sociologia política que se firmava na época. Para o autor, é preciso,
entretanto, orientá-las no sentido de escaparem do unilateralismo e de
exclusivismo por meio da constância segura e cogente de uma opinião
pública ainda inexistente.7 Argumenta que se faz necessária a existência
de interesses organizados por canais atuantes politicamente para que o
próprio Poder Executivo consiga escapar do imobilismo filial de uma
sociedade silente e de um governo incapaz de moldar, com antecedência
e meditação, um projeto de nação. A interação entre opinião pública e
poder político forja um governo que é o oposto do nosso “governo das
coteries politicantes”.8 Está claro que se faz necessário, para ele, um

5 VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 1ª edição. São Paulo: Cia.
Editora Nacional, 1927, p. 43 et seq.
6 Ibid., p. 51 et seq.
7 VIANNA, F., op. cit., p. 53-54.
8 Ibid., p. 55 et seq.
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aperfeiçoamento que instaure uma opinião pública no país, mas tal
objetivo não pode ser realizado simplesmente por uma reforma política:

Ora – para o nosso caso, por exemplo – a verdade é que as reformas
políticas, isto é, as reformas constitucionais, serão apenas auxiliares
de outras reformas maiores, de caráter social e econômico, que
deveremos realizar, se quisermos estabelecer aqui o “regime
democrático”, o “regime de opinião”, o “regime do governo do povo
pelo povo”. Pode-se dizer mesmo que o estabelecimento deste regime
político em nosso povo é antes de tudo um problema social e
econômico – e só secundariamente um problema político e
constitucional.9

 Entre as políticas capazes de implementar tal estado de coisas, Oliveira
Vianna percebe imediatamente que o caminho da reforma política “por
cima”, pela mudança pura e simples do sistema político, não é capaz de
sustentar tais instituições, numa realidade social completamente distinta
– especialmente na sua constituição histórica – da sociedade anglo-saxã.
Identifica esse caminho como o do “velho idealismo dos ‘históricos’”10 e
pontua, logo após seu diagnóstico, o caminho de reformas de natureza
econômica e social, inclusive a reforma agrária:

O estabelecimento da “pequena propriedade”; um sistema de
“arrendamentos a longo prazo” ou um regime de caráter enfitêutico”;
a difusão do “espírito corporativo” e das “instituições de solidariedade
social”; uma “organização judiciária” expedita, pronta e eficaz; uma
“magistratura autônoma”, com força moral e material para dominar o
arbítrio dos mandões locais, etc.11

Não basta a organização de um sistema político de natureza autoritária
para implantar – como se instrumento fosse – um regime de opinião

9 Ibid., p. 64.
10 “Estes eram espíritos dedutivos, que partiam de certos postulados e deles extraiam os elementos
estruturais do seu sistema político. Careciam do sentido objetivo da realidade e nem julgavam
necessário possuí-lo. Tendo de organizar uma Constituição para o Brasil ou para o Camboja, para
o povo inglês ou para um kraal da Hotentocia, criariam o mesmo sistema de governo, com as
mesmas peças, as mesmas articulações, a mesma construtura, o mesmo modo de funcionamento, os
mesmos freios, as mesmas válvulas de segurança: não lhe modificariam nada, não alterariam sequer
o tamanho da cabeça de um parafuso – porque isto equivaleria a comprometer a ‘beleza do regime’
ou quebrantar a ‘harmonia do sistema’” (VIANNA, F. op. cit., p. 67-68).
11 VIANNA, F., op. cit., p. 65-66.
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pública no modelo anglo-saxão.12 Na verdade, desde Populações
meridionais do Brasil (1920), Oliveira Vianna indica a centralização do
poder político no Império – obra de Bernardo de Vasconcelos e do
Visconde do Uruguai – como a grande força centrípeta que conseguirá,
pela constrição repressiva, libertar as províncias do caudilhismo e das
oligarquias.13 Esses fatores de ordem “política e policial”, que culminarão
na função reguladora do poder pessoal do rei, representam a cristalização
de um parlamentarismo à brasileira, “corrupção mais completa” do
regime inglês, mas perfeitamente adaptado às necessidades de desmonte
sistemático da política de clã e das facções regionalistas que tanto
atormentaram o regime político imperial: “absolutismo de fato sob a
máscara vistosa do regime parlamentar”.14 Diferente do modelo
parlamentar originário é o parlamento no Brasil, outra sociedade, que
não permite a implantação ex nihilo de um sistema político alienígena
sem distorções – uma estrutura institucional liberal calçada por um Estado
funcionando repressivamente. Essas idiossincrasias Oliveira Vianna
sintetiza magistralmente:

O vasto quadro dos nossos poderes públicos nacionais, depois de
1822, não se forma, como se vê, sob a ação lenta e profunda de
agentes históricos, que impusessem a sua criação e permanência
como condição suprema de sobrevivência coletiva. Tal como se
organiza, é, ao contrário, apenas a resultante de um grande ideal – o
ideal de uma pequena minoria de grandes homens, com o espírito
formado na contemplação das vastas edificações políticas europeias,
todos inspirados no alto desejo de fundarem, nesse recanto paradisíaco
da América, “um grande Império” – como os do Velho Mundo.

No momento em que empreenderemos o aparelhamento do nosso
organismo político, se o Velho Mundo, ao invés desses grandes Impérios,
em que se dividia, exibisse aos olhos dos nossos fundadores uma face

12 Esta tese encontra-se em SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A práxis liberal no Brasil: propostas
para reflexão e pesquisa. In: Ordem burguesa e liberalismo político. São Paulo: Duas Cidades,
1978, p. 65-117.
13 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Populações meridionais do Brasil. In: Populações
meridionais do Brasil e Instituições políticas brasileiras. Introdução de Antônio Paim. Brasília:
Câmara dos Deputados, 1982. p. 202-207.
14 “Durante o meio século do seu reinado, ele [D. Pedro II] exerce, enfim, a mais nobre das ditaduras
– aquela ‘ditadura da moralidade’, de que fala um historiador [Oliveira Lima], e que é, sem dúvida,
a mais poderosa força de retificação da moral, na ordem pública e privada, que jamais conheceu o
nosso povo, desde o primeiro século cabralino” (VIANNA, F., op. cit., p. 221-225).
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coberta de um conglomerado de pequenas Repúblicas, – como o mundo
grego com a sua luminosa constelação das cidades autônomas – nós
não teríamos, por certo, fundado um Estado Nacional. Porque nada,
nenhuma necessidade poderosa nos levava a isso – isto é, à integração
do país dentro de uma possante armadura de poderes nacionais.

Mesmo hoje, essa grande e patriótica aspiração dos nossos maiores é
ainda um alto ideal, sobrepairante nas camadas superiores da
nacionalidade. Não desceu ainda, nítido e lúcido até o seio do povo:
nos campos, nas cidades, nos litorais, nos sertões. Não se fez ainda
um grande ideal coletivo, em torno do qual gravitem as energias
nacionais numa polaridade espontânea e consciente, como acontece
com o inglês, o alemão, o francês, o americano, o japonês, ou o
romano antigo – povos na subconsciência de cuja psique coletiva
lateja e freme uma sorte de pressentimento místico da função do
Estado como órgão supremo de uma grande missão nacional.15

 O núcleo do argumento é a conformação quase acidental de uma
nacionalidade que permite ao Brasil existir como ordem social
especialmente pela permanência do Estado. A conformação histórica e
econômica, da Colônia ao Império, não colabora para a funcionalização
da ordem social, que passa a depender da racionalidade público-
institucional. Complicação explícita por ter a implantação da ordem –
que se inicia no 2º Reinado – a identidade temporal da
constitucionalização da liberdade. O conflito entre autoridade e liberdade
é anacrônico, pois se a ordem se realiza ao mesmo tempo em que a
liberdade assenta, o problema não radica na normatização da vida, mas
na teorização da política que se faz à revelia do fator social. A nova ordem
república é idealizada e, portanto, irrealizável. A “ossificação da
nacionalidade” demanda, por outro lado, um Estado de poder
incontrastável e coloca-se como a solução “racional, orgânica,
essencialmente americana do problema de nossa organização política”.16

Não é, portanto, o liberalismo, ou os próceres liberais, que organizarão o
Brasil, ambos – teoria e prática política – tomados pelo idealismo
universalista que suspende a capacidade de identificar uma realidade
dissonante de si. Torna-se necessário, para a construção futura do país,
um tipo de “subconsciência”, de “instinto visceral” de legalidade,

15 VIANNA, F., 1982, p. 253.
16 Ibid., p. 279.
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de “obediência à autoridade e à lei” que só pode ser estimulado por uma
“minoria diminutíssima” que renega o oxigênio liberal vindo da realidade
única da Europa, e, com a compreensão devida do poder moral do Estado
– os motivos de ordem psicológica que, segundo Ihering, “militam em
favor do Estado quando a luta se estabelece entre ele e o povo” – que
não deixa de ser também ela liberal, por não deixar “turvar, nunca, a
consciência, que todos têm, das nossas realidades e dos nossos destinos
americanos” (grifo nosso).17

Aparentemente, poder-se-ia considerar que Oliveira Vianna está
marcando a impossibilidade de realização do liberalismo dadas as
condições sociais do Brasil, mas que a consumação da doutrina liberal
surge como finalidade última desse autor. As ideias-chave de
centralização, de um Estado forte e de unidade apareceriam em verdade
como meros instrumentos através dos quais seriam reprimidos os
elementos que dificultavam a implementação definitiva de uma ordem
liberal. Esta tese, desenvolvida por Wanderley Guilherme dos Santos no
artigo A Práxis Liberal no Brasil: Propostas para Reflexão e Pesquisa (1974),
conhecida como a do autoritarismo instrumental de Oliveira Vianna, foi
manifesta da seguinte forma:

O liberalismo político seria impossível na ausência de uma sociedade
liberal e a edificação de uma sociedade liberal requer um estado
suficientemente forte para romper os elos da sociedade familhística.
O autoritarismo seria assim instrumental para criar as condições sociais
que tornariam o liberalismo político viável. Esta análise foi aceita, e
seguida, por número relativamente grande de políticos e analistas
que, depois da Revolução de 1930, lutaram pelo estabelecimento de
um governo forte como forma de destruir as bases da antiga sociedade
não liberal.18

Apesar de indicar na nota de apresentação tratar-se de ensaio de
reflexão sobre a utilização de ideias políticas de cunho liberal no Brasil
como “guias estratégicos para a ação política” e que, inclusive, não
dispunha à época de bibliografia necessária para uma aproximação mais
precisa ao tema,19 Santos teve uma recepção significativa de sua tese

17 Ibid., p. 279-280.
18 SANTOS, 1978, p. 106.
19 Ibid., p. 65.
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que, segundo José Murilo de Carvalho, é apropriada para um
entendimento de autores liberais e conservadores alinhados pelo Império
como Uruguai e Tavares Bastos.20 Mas Oliveira Vianna não seria um mero
pragmático, importando um modelo de país como sentido político de sua
prática institucional. Para Carvalho, a utopia de Oliveira Vianna radicava-
se no iberismo, ou seja, na recusa do utilitarismo e do individualismo
característicos de uma sociedade fundada no contrato e no mercado como
ordenadores da vida econômica.21 A sociedade concebida pelo autor
seria, pelo contrário, uma idealização ibérica de origem católica “fundada
na cooperação, na incorporação, no predomínio do interesse coletivo
sobre o individual, na regulação das forças sociais em função de um
objetivo comunitário”.22

A questão da ordem política sempre será o centro do interesse
intelectual de Oliveira Vianna. Ordem política de realização obtusa, dada
a história da socialização brasileira que faz o autor. Num país marcado
por um conjunto vicejante de particularismos e interesses abstrusos, a
institucionalização da ordem supera as congêneres americanas pelo
“espírito conservador e prudente” de sua realização, cuja figura exemplar
e, de certa forma, historicamente de vanguarda, é o imperador d. Pedro
II, que paradoxalmente se encontra submergido por um estado de coisas
em que prevalece a desorganização das classes, a ausência do espírito
público e da liberdade civil. Para o autor, o destino do Brasil aponta mesmo,
desde o 2º Império, como se deduz da leitura de O Ocaso do Império
(1925), para o lugar civilizatório das instituições estatais em oposição à
política dos interesses particularistas que já se via então, e que era
representada idealística e ideologicamente pelo espectro liberal.23

20 CARVALHO, José Murilo de. A Utopia de Oliveira Vianna. In: BASTOS, Elide Rugai; MORAES,
João Quartim de (Org.). O Pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Unicamp, 1993, p. 22-23.
21 Ibid., p. 23 et seq.
22 Ibid., p. 23.
23 VIANNA, Francisco José Oliveira. O Ocaso do Império. Brasília: Senado Federal, 2004 (1925),
p. 45: “Em nosso País, com efeito, os partidos não disputam o poder para realizar ideias; o poder
é disputado pelos proventos que concede os políticos e aos seus clãs. Há os proventos morais, que
sempre dá a posse da autoridade; mas há também os proventos materiais, que essa posse também dá.
Entre nós a política é, antes de tudo, um meio de vida: vive-se do Estado, como se vive da lavoura,
do comércio e da indústria – e todos acham infinitamente mais doce viver do Estado do que de outra
coisa.”; “Eram realmente os ministros os que deturpavam as intenções do monarca, os que faziam
do ato da ‘consulta à nação’ uma burla completa, exercendo sobre o partido contrário toda a sorte
de perseguições, opressões e ilegalidades. D. Pedro bem o compreendia; mas, dentro do seu papel de
rei constitucional, não podia agir corretivamente,nesses casos, senão de um modo discreto,
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Nesses termos, o horizonte de sentido de Oliveira Vianna não radica na
crítica do processo histórico brasileiro como sendo de natureza negativa,
a influência do iberismo sendo lida como atraso. Indica, sim, o fato de
nossas elites, no ocaso do Império e mesmo durante a República, terem
perdido a “noção de distintividade”, por operar em dissonância ao que a
realidade sociológica indicava, privilegiando um ideal alienígena ao invés
de fatos e contingências apreciáveis pelo contato com a realidade.24 Para
Luiz Jorge Werneck Vianna, no seu artigo Americanistas e iberistas: a
polêmica de Oliveira Vianna com Tavares Bastos (1993):

Constatar como o real é para em seguida operar sobre ele, consistiria
num empreendimento prosaico e corrente, se em Oliveira Vianna
isso não se manifestasse como enigmático: no plano da observação
do real, ele se identifica com a contingência ibérica; no do dever ser,
com a cultura política anglo-saxônica.25

Se a organização social e política anglo-saxã – este é o sentido da
ideia de cultura política para um Oliveira Vianna preocupado com o
processo de civilização do país – está em concordância direta com
sua história, o mesmo não ocorre no Brasil. Aqui, diferentemente da
ordem natural derivada daquela cultura política, o componente social
aponta para uma possibilidade de se constituir a ordem a partir de
um elemento externo à natureza da conformação social (clãnica e,
portanto, pouco complexa), e que se consubstanciou pela primeira
vez de forma bem sucedida na monarquia brasileira, o Estado nacional.
Para o autor, segundo Werneck Vianna, “o transplante das elites ibéricas
teria gerado um novo estrato aristocrático, um patriciado rural de
vocação doméstica e não guerreira, cujo padrão de sociabilidade e
de valores morais de ressonâncias clássicas se difundiria à volta de
suas fazendas autárquicas – um oikos ao estilo romano”.26 Não há,
portanto, em oliveira Vianna, uma oposição simétrica e intransponível
entre a formação rural da sociedade brasileira e a civilização nos
moldes da ordem social dos países anglo-saxões.

com tato e extrema habilidade.” (p. 58-59). A Essa opinião da classe política —aqui englobando
tanto os liberais quanto os conservadores, que se alternavam no poder de acordo com a conveniência
do Imperador— completamente distinta se coloca a opinião sobre o monarca: “Ninguém
desempenhou mais a sério a sua função constitucional: foi durante cinquenta anos o melhor
empregado público do Brasil, o paradigma da classe, flor, exemplo e espelho de todos eles.” (p. 54-
55). E “Este era, entretanto, o único que não merecia a condenação: ninguém lutava mais bravamente
para conter os ministros dentro dos limites da legalidade, da imparcialidade e da justiça, com risco,
às vezes, de provocar crises ministeriais”. (p. 59).
24 Cf. VIANNA, L., 1993, p. 372 et seq.
25 Ibid., p. 373.
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Nesse diapasão, o caminho de Oliveira Vianna está marcado pela
paulatina assunção de que o dilema sociabilidade ibérica versus
normatividade anglo-saxã só se resolve de forma a integrar tanto a
positividade de uma comunidade assentada numa cultura de paz,
como o exemplo de uma ordenação social natural através da
subordinação dos interesses particulares aos interesses gerais e
públicos gerenciados pelo Estado. É a solução que aparece de forma
definitiva no livro Problemas de política objetiva (1930), que reconhece
a imperatividade da participação coletiva como fator capital para a
democracia e, consequentemente, indica o elemento econômico como
nuclear para a configuração da ordem política.27 A corporificação dos
interesses de classe torna-se capaz de forjar uma comunidade que
supere uma atomização que de resto não se colocou como
característica da formação social brasileira e aponta para a tendência
contemporânea de centralização e estabilização da vida política – em
franca oposição à política de federalização da Primeira República.28

O valor positivo da origem clãnica, para Oliveira Vianna, se
consubstancia pelo fato de que os interesses não têm aqui o caractere
liberal do individualismo isolacionista estabelecido por uma certa
teorização liberal situada no pensamento das elites brasileiras. Para
Werneck Vianna o enigma oliveiriano deve ser assim percebido:

Renovada pelos grupos intermediários, à maneira da cultura política
anglo-saxônica, a Ibéria faz-se contemporânea “saltando” o liberalismo
– a “humanidade civilizada” estaria abandonando a “pura economia
liberal”. Os narodniks imaginavam ser possível o trânsito revolucionário
da comuna camponesa ao socialismo, convertendo assim em
vantagem o atraso social das relações agrárias na Rússia. De forma
semelhante, Oliveira Vianna, este avesso do avesso dos populistas
russos, quer atingir a moderna cultura política anglo-saxônica – para
ele, o corporativismo e a administração técnica e científica da vida
social –, passando por cima da “etapa” liberal e extraindo “vantagem”

26 Ibid., p. 374.
27 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de política objectiva. São Paulo: Cia. Editora
Nacional, 1930, p. 117.
28 Ibid., p. 25 et seq. Diz o autor: “Ora, em nossa democracia, o que vemos é justamente o contrário
disso: ela se baseia em indivíduos – e não em classes; em indivíduos dissociados – e não em classes
organizadas; e todo mal está nisso. É uma democracia em estado atomístico, como já o demonstramos
uma vez [O idealismo da constituição] – porque em seu seio os cidadãos aparecem como átomos
desprovidos de afinidades eletivas capazes de os levar a agregarem-se em organizações poderosas.
Essa dissociação é devido a causas profundas, que residem, em parte, na nossa própria formação
nacional [Populações meridionais do Brasil] e, em parte, nas concepções individualistas da Revolução
Francesa, ainda dominantes infelizmente na mentalidade das nossas elites dirigentes [O Idealismo
na evolução política do Império e da República].” (p. 120).
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do atraso social do nosso povo-massa, para o qual é exótica a
institucionalidade política do liberalismo. Porque predomina no povo-
massa uma orientação individualista e uma situação de atomização –
diagnóstico do atraso –, deve-se procurar uma nova matriz de direito
público – a ordenação corporativa moderna – que “salte” o liberalismo
e estabelece supostos e instituições superiores.29

Nesses termos, a integração do povo brasileiro só pode se realizar na
medida em que se escape da extravagância da descentralização e se
compreenda a necessidade da coletividade em se submeter à nação de
forma dogmática: em se realizando esse processo de nacionalização dos
interesses, o “povo tem o seu triunfo assegurado, conta e contará, é e
será uma força de civilização, é e será um fator da história”.30 Para Oliveira
Vianna, portanto, o corporativismo representa a possibilidade pragmática
de gerar esse campo de força em torno dos problemas de ordem nacional,
antecedendo-lhe, entretanto, a subordinação dos interesses clãnicos,
partidários, grupais ou individuais – característicos de um Estado que
tende ao atomismo – ao interesse nacional, subordinação esta que se
exprime “pela capacidade de obediência e disciplina, pelo culto do Estado
e de sua autoridade”.31 Colocada a questão do lugar do direito no sistema
normativo do autor, isto é, definida a função cultural e civilizatória do
Direito, a recepção do corporativismo pela Constituição de 1937 sempre
foi, para Vianna, a manifestação de uma opção político-jurídica que se
opunha a um modelo de direito de cunho liberal, sem estar vinculado à
conformação do objetivo maior que é a forja da nacionalidade.

2 O ESTADO CORPORATIVO INDICANDO UM DIREITO NOVO

Na sua apresentação do Problemas de Direito Corporativo – que
compõe-se de artigos publicados no Jornal do Commercio a fim de
justificar o anteprojeto que organizava a Justiça do Trabalho e defendê-lo
das críticas do deputado e professor de Direito Waldemar Ferreira –32,
o conflito entre uma concepção individualista (nascida do Direito Romano

29 VIANNA, L., 1993, p. 390-391.
30 VIANNA, F., 1930, p. 98.
31 VIANNA, F., 1930, p. 99.
32 Cf. MEDEIROS, Jarbas. Ideologia autoritária no Brasil: 1930/1945. Prefácio de Raymundo
Faoro. Rio de Janeiro: FGV, 1978, p. 181.
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e atualizada pelo Código Civil napoleônico) “e a nova concepção [do
Direito], nascida da crescente socialização da vida jurídica” dá-se pelo
fato desta última indicar um deslocamento “do Indivíduo para o Grupo e
do Grupo para a Nação, compreendida esta como uma totalidade
específica.”.33 O ponto central do livro é a defesa do caráter normativo
das decisões judiciais sobre questões trabalhistas. Acusado de ser suas
ideias incompatíveis com a Constituição de 1934, com o regime liberal-
democrático instituído por ela, e com a natureza da Justiça do Trabalho,
que segundo Waldemar Ferreira e outros deve decidir caso a caso e não
genericamente, Oliveira Vianna irá enfrentar a controvérsia atacando os
fundamentos jurídicos da oposição ao seu projeto.34

É na sociologia jurídica norte-americana, na escola do realismo jurídico,
que se caracterizava pelo antiformalismo no processo de compreensão e
aplicação do direito, que Oliveira Vianna irá inicialmente buscar apoio
para a defesa de um sistema judicial de composição dos conflitos coletivos
de natureza trabalhista, que previa exatamente funções normativas e
legislativas para a nova Justiça do Trabalho.35 Para o autor, não há que se
33 VIANNA, F., 1938, p. 7.
34 Todo o debate existente no livro é em relação ao projeto da Justiça do Trabalho apresentado sob
a égide da Constituição de 1934, não se falando aqui dos reflexos sobre a Constituição de 1937,
como aponta equivocadamente Jarbas Medeiros (op. cit., p. 183). Um outro jurista que fará uma
interpretação nos moldes liberais da Constituição de 1934, negando o caráter normativo das
decisões da Justiça do Trabalho é Pontes de Miranda, que vaticina nos seus Comentários: “A função
da Justiça do Trabalho, ainda quando conciliadora, não é administrativa; é jurisdição, pois que atua
em caso de controvérsia, dirime questões, como diz o próprio Art. 122. Não se trata de edição de
normas para a generalidade, o que a faria legislativa; nem exerce a função com a discricionariedade
que caracteriza o ato de administração, ainda quando se tem por fim aplicar a lei. A Justiça do
Trabalho decide.”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários à Constituição
da República dos Estados Unidos do Brasil. T. II, artigos 104-187, disposições Transitórias.
Emendas n. 1, n. 2 e n. 3. Rio de Janeiro: Guanabara, 1937, p. 337).
35 O antiformalismo que está na base da posição de Oliveira Vianna é, assim, um traço característico
dos filósofos pragmáticos do começo do século XIX, para quem o racionalismo deveria ser substituído
pelo empirismo como atitude filosófica fundamental (William James) e a verdade limitada a uma
função instrumental ou funcional (John Dewey). Cf. JAMES, William. Pragmatismo. In: James,
Dewey, Veblen. Vol. XL. Coleção os Pensadores. São Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 9 et seq. e
DEWEY, John. Reconstrução em filosofia. São Paulo: Cia. Editora Nacional, 1959, p. 154-155.
Reproduzidos estes princípios pragmáticos fundamentais para a esfera da aplicação e do estudo do
Direito, aparece ainda no século XIX o realismo jurídico de Oliver Wendell Holmes, de Karl
Llewellyn, do jovem Roscoe Pound, de Wesley Newtcomb Hohfeld, de Artur Cobin e de Walter
Wheer Cook. O realismo jurídico definiu o perfil dos maiores juristas norte-americanos do começo
do século XX, e a sua dessemelhança com o pragmatismo filosófico anterior se deu através da
desvinculação com o nominalismo (que, juntamente com o utilitarismo e o positivismo, eram os
três genes do instrumentalismo pragmático). Cf. JAMES, William. Pragmatismo, p. 12-13 e
RODRIGUES, Lêda Boechat. Notícia Bio Bibliográfica. In: CARDOZO, Benjamin N. A Natureza
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falar – ante uma situação econômica e social cada vez mais complexa –
em uma avaliação meramente lógica ou filológica do Direito, sendo
necessária a incorporação de elementos políticos e sociais na compreensão
do alcance das normas jurídicas. Citando um dos textos centrais de Carl
Schmitt, Legalidade e legitimidade (1932),36 Oliveira Vianna vaticina que:

A revelação da existência de novas fontes de normas jurídicas, fora
das fontes instituídas pelo Estado – o “Estado Legislador”, de Carl
Schmitt – normas estas elaboradas pelos grupos sociais e pelas
coletividades organizadas, vivendo dentro do próprio Estado – forçou
os intérpretes a abandonarem a preocupação exclusivista da norma
legal e atentarem nestas outras realidades indissimuláveis e
incompressíveis da vida jurídica.37

Esta crítica ao formalismo do Direito não é nem exclusiva da tradição
realista dos EUA, como se vê pela alusão a Schmitt, nem vinculada
exclusivamente a este autor,38 mas remonta à prática judicial europeia e
a correntes de pensamento que inserem elementos não formais no
cotidiano das decisão judicial. Max Weber, no livro Economia e Sociedade:
Esboço de uma Sociologia Compreensiva (1922), anota que a necessidade
do comércio capitalista exige a introdução de elementos materiais na
decisão; e, durante o século XIX, técnicas e normas antiformais como a
livre apreciação da prova, o reconhecimento da intencionalidade, os fins
penais de natureza utilitária, a mensuração da boa-fé e o repúdio aos
contratos leoninos representam o caráter puramente ético de uma justiça

do processo e a evolução do Direito. São Paulo; Rio de Janeiro; Recife; Porto Alegre: Editora
Nacional de Direito, 1956, p. XX et seq. Os juristas realistas das décadas 1920 e 1930 repudiavam
como crença ilusória a ideia de que conceitos e regras gerais proveem significação lógica e
confiável para decisões jurídicas, reivindicando para a função judicial um papel mais ativo na
definição dos conflitos levados ao judiciário e vinculando suas decisões a fundamentos empíricos
e não somente jurídicos.
36 Vianna cita aqui a tradução francesa de 1936.
37 VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 22. O argumento de
Oliveira Vianna segue, em linhas gerais, o argumento central de Schmitt, para quem o caráter
liberal, individualista e formalista da Constituição de Weimar, limitador das possibilidades de superação
da crise da República, poderia ser combatido na sua ingerência deletéria pela legitimidade popular,
democrática e presidencial contida no mesmo documento. Cf. McCORMICK, John P. Identifying
or exploiting the paradoxes of constitutional Democracy?: An Introduction to Carl Schmitt’s
Legality and legitimacy. In: SCHMITT, Carl. Legality and legitimacy. Translated and edited by
Jeffrey Seitzer with an introduction by John P. McCormick. Durham; London: 2004, p. XIII-
XLIII. Ver abaixo.
38 Apesar de Schmitt, em 1912, defender uma postura diferenciada do juiz na aplicação da lei,
conforme explicitado na primeira parte da tese.
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material que se sobrepõe a uma legalidade formal.39 Lembra, igualmente,
a formação de um pensamento judicial, posteriormente transformado em
escola jurídica, que exige do juiz uma atividade “criadora”, especialmente
nas lacunas e antinomias legais.40 A Escola de Direito Livre, citada como
modelo de renovação das fontes do direito pelo próprio Oliveira Vianna,41

propondo a existência de uma judicatura ideal afastada do formalismo
tendia a “prescindir, cuidadosamente, de uma referência a tais normas
abstratas e, pelo menos em caso de conflito, [tinha] que admitir
estimações inteiramente concretas, ou seja, uma decisão não só não
formal mas, inclusive, irracional”.42 Para Weber, dessa forma, o significado
da fixação legislativa de uma norma jurídica é degradada ao papel de um
mero “sintoma” da decisão judicial. O jurista prático torna-se pretendente
da livre apreciação dos possíveis juízos de valor inevitavelmente concretos,
consequência imediata do irracionalismo valorativo desta escola.43

A capacidade de Oliveira Vianna explorar logicamente a estrutura
normativa tradicional de uma Constituição liberal – e, aqui, o alvo ainda é
a Constituição de 1934 – e retirar dela funções que a coloquem em xeque
é uma característica que remonta ao escopo e ao tema de Schmitt no
livro citado pelo autor. Para Schmitt, a existência de elementos materiais
de natureza valorativa como normas constitucionais que não se reformam
pela via normal das maiorias parlamentares simples – constituindo-se,
segundo se classificaria posteriormente, como cláusulas pétreas – indica
a possibilidade de uma nova aproximação hermenêutica. Nesta nova forma
de interpretação constitucional, a exegese do texto não se realiza mais
independentemente da realidade circundante, a partir de elementos
imanentes ao próprio direito, mas passa a estar atrelada ao mundo
concreto, a inflexões da política e, principalmente, a decisões que

39 Cf. WEBER, Max. Economía y sociedad, 1997, p. 651 et seq.
40 Ibid., p. 653.
41 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 21.
42 Cf. WEBER, op. cit., p. 653.
43 Ibid., p. 653. A Escola de Direito Livre era do conhecimento genérico do realismo jurídico, como
nota Benjamin Cardozo em A Natureza do Processo e a Evolução do Direito (1932, p. 78).
Cardozo aponta a “anarquia jurídica” ou o “impressionismo judicial” da dita escola, assumindo que
a conhece através de um ensaio de Gény (igualmente referenciado por Vianna, que segue de perto o
arrazoado histórico do livro de Cardozo aqui citado), e não diretamente por intermédio de seus
autores (Ehrlich, Kantorowicz e Zitelmann); não reconhece, na prática da decisão fundada
individualmente na ideia de “bom juiz”, o procedimento jurisprudencial do realismo. Cf. VIANNA,
Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 21.
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extrapolam às competências tradicionalmente estabelecidas pela divisão
do poder político, como a formulação de normas jurídicas por outro órgão
que não o Poder Legislativo. Assim, uma interpretação não convencional
aponta para uma aplicação, para a execução do direito (da Constituição)
que igualmente não são consagradas pelo padrão jurídico liberal.

Conforme Schmitt, ao Poder Executivo caberá, em variadas situações,
colocar-se não somente como executor da Constituição, mas igualmente
como legislador extraordinário, já que existe a necessidade de proteger
conteúdos definidos pelo texto constitucional por ações concretas de
natureza excepcional, na medida em que valores sejam excepcionalmente
ameaçados em uma situação de desordem. Quando a Constituição passa
a cumprir funções de natureza material, passa a garantir a realização de
valores, ferindo a natureza transitória da vontade parlamentar,
tradicionalmente constituída por maiorias momentâneas e vinculada à
estrutura puramente formal da lei. Isso significa, para Schmitt, que quando
uma maioria parlamentar fica impedida constitucionalmente de reformar
a Constituição – quando a “proteção da Constituição” torna-se função
essencial para a realização da mesma –, o princípio democrático-formal
das maiorias (princípio da legalidade) é substituído pela atuação
democrático-substancial do Estado burocrático-administrativo executor,
fundado na legitimidade da autorização plebiscitária ou nas cláusulas que
preveem a excepcionalidade de seu funcionamento (princípio da
legitimidade), conforme estabelecido pelo notório art. 48 da Constituição
de Weimar. Isto é precisamente o que, no ano de 1932, poderia acontecer
com essa Constituição, segundo Schmitt.44

Essa estratégia jurídica que surge na Alemanha como um programa
de natureza conservadora configura-se, para Franz Neumann, no artigo
A Mudança da Função do Direito na Sociedade Moderna (1937), como
uma necessidade política de restringir o poder do Parlamento, que não
estava mais representando, no processo de formulação legislativa da
República de Weimar, os interesses do grande latifúndio, do capital, do
exército e da burocracia.45 A generalidade da lei, que sob a configuração

44 Cf. SCHMITT, Carl. Legalität und legitimitaät, p. 57 et seq.; p. 64 et seq.
45 Cf. NEUMANN, Franz. The Change in the function of Law in modern society. In: NEUMANN,
Franz. The Democratic and the authoritarian State: essays in political and legal theory. Edited and
with a preface by Herbert Marcuse. New York; London: The Free Press; Collier-Macmillan Company,
1957 (1937), p. 22-68, p. 52-53.
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de princípios gerais do Direito passou a ser – sob a influência teórica de
Schmitt – a única forma de expressão do Parlamento, deslocou para a
burocracia administrativa a regulação dos casos concretos, transformando
o Poder Executivo em gestor da livre concorrência e em legislador de
fato sobre a ordem econômica e social.46 Para Neumann, a Constituição
de Weimar, sob esse influxo interpretativo, viu renascer disfarçadamente
um “direito natural que passa então a exercer funções
contrarrevolucionárias”.47 O autor resume as consequências de tal
abordagem jurídica indicando que:

O período de 1918 a 1932 foi caracterizado pela quase universal
aceitação da doutrina da escola do “direito livre”, pela destruição da
racionalidade e calculabilidade do direito, pela restrição do sistema
de contratos, pelo triunfo da ideia do comando sobre aquela do
contrato e pela prevalência dos “princípios gerais” sobre normas
jurídicas genuínas. Os “princípios gerais” transformaram todo o sistema
legal. Mas a sua dependência numa ordem de valores extra-legal
nega a racionalidade formal, gerando uma imensa quantidade de
poder discricionário para o juiz e eliminando a linha de divisão entre
o Judiciário e o Executivo, de modo que as decisões administrativas
– isto é, decisões políticas – tomam a forma de decisões de cortes
civis ordinárias.48

A relação entre teoria do direito e reconfiguração da relação política
entre os poderes está clara para Oliveira Vianna, para quem o princípio
da separação de poderes e a impossibilidade da delegação da função
legislativa não devem ser “entendidos de modo absoluto”.49 Levanta o
autor exatamente o exemplo da Alemanha, onde a derrogação do
monopólio legislativo do Parlamento é uma prática geral, apesar das
limitações constitucionais; e, por conta disso, é consequência o
surgimento, dentro e fora da estrutura estatal, de novos órgãos cuja função
é a elaboração de normas legais.50 Sustenta o autor, então, que a finalidade
maior de qualquer modelo de organização política é a completa realização
do direito dentro do Estado e a defesa da sociedade contra seus inimigos

46 Cf. NEUMANN, Franz. The Change in the function of Law in modern society, p. 47 et seq.
47 Ibid., p. 53.
48 Ibid., p. 54-55.
49 VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 40.
50 Ibid., p. 38 et seq.
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fora do Estado.51 A esse caráter pragmático, literalmente hobbesiano, das
funções por excelência do direito, Oliveira Vianna acrescenta o caractere
propriamente instrumental – e não absoluto – da dogmática jurídica: “Toda
dogmática jurídica é sempre um sistema de princípios posto a serviço de
um interesse prático, isto é, o interesse de dar a máxima força de coesão
e expansão a uma determinada organização jurídica.”.52 Por conta desse
vínculo entre direito e realidade social, Oliveira Vianna igualmente irá se
colocar em oposição ao que considera o formalismo de autores como
Kelsen – que veriam a conformação de conceitos jurídicos como uma
construção lógico-formal –, e indicar a necessidade de se “apelar para os
dados de natureza política” para interpretar e aplicar o direito.53

O autor vê como “imperativo da realidade” o poder legislativo da
autoridade administrativa, pois a capacidade de detalhamento técnico
dos inúmeros problemas do Estado em normas jurídicas é uma
característica específica desses órgãos; e, pelo contrário, tal atividade
reduziria à ineficiência completa o Parlamento se por ele realizada.54

Para Oliveira Vianna, em resumo, é possível definir, a partir de uma nova
hermenêutica, distante dos parâmetros jurídicos liberais, poderes
normativos “conferidos, implicitamente, aos órgãos corporativos da Justiça
do Trabalho”.55 Na verdade, trata-se, já no Problemas de Política Objetiva,
de uma dificuldade de realização efetiva da democracia; inclusive diante
das limitações observadas no desenrolar do governo provisório, onde a
prática legislativa, apesar de profícua, não logrou distanciar-se do modelo
tradicional de conformação endógena, isto é, de formulação legal que

51 VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 1ª edição. p. 8.
52 Ibid., p. 26.
53 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 1ª edição, p. 24. Embora
seja hoje claro que a interpretação e a aplicação do direito, para Kelsen, não se possam realizar
sem a presença estrutural de juízos de natureza política. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. 2ª ed.
54 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 43. Já dizia o autor
nos Problemas de política objetiva, que o pior preconceito contra os conselhos técnicos, contra a
estrutura corporativa e as suas capacidades de intervenção e mesmo de formulação de legislação
específica, “o mais grave, o mais absurdo, o mais anacrônico é a crença na competência onisciente
dos Parlamentos e na sabedoria infusa dos homens que, em virtude do mecanismo do nosso sistema
representativo, acontecem chegar ao poder.”. Sabedoria infusa significando a suposta e obviamente
falsa capacidade de bacharéis, depois de eleitos, tornarem-se milagrosamente capazes de dominar a
informação técnica necessária para legislar competentemente sobre os mais variados temas técnicos.
Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de política objectiva, p. 193.
55 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 46.
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não se valesse exclusivamente da competência dos membros do governo
e do parlamento. Democracia abalada, portanto, pela falha técnica de
não se apelar para a colaboração dos especialistas e dos profissionais
com experiência prática e pelo erro de psicologia política, por não angariar
a “adesão moral” do povo, que não colabora na elaboração da lei.56 Esta
não participação do povo redunda em ineficácia da lei e em
inacessibilidade e impermeabilidade dos centros legislativos e
administrativos. Para Oliveira Vianna:

“O princípio característico do governo democrático consiste em dar à
totalidade dos cidadãos uma parte igual na direção dos negócios
públicos” – diz Duguit. Ora, se assim é, o melhor caminho para
realizarmos a democracia não é lutarmos, até com as armas na mão,
para eleger deputados ao Parlamento; mas, desenvolver os Conselhos
Técnicos e as organizações de classe, aumentar a sua importância,
intensificar as suas funções consultivas e pré-legislativas, generalizar
e sistematizar a praxe da sua consulta da parte dos poderes públicos.
É este o verdadeiro caminho da democracia no Brasil.57

O Poder Legislativo precisa, em resumo, delegar funções, funções
essas que devem ser compartilhadas com a sociedade civil e com as
autoridades administrativas, solidificando o “movimento do ‘Estado
Legislador’, de Schmitt”, por conta da ampliação da complexidade e da
multiplicidade das funções que se depreende do mundo moderno.58

A complexidade social redunda na necessidade de um poder político
também de natureza complexa, capaz de funcionar a partir do exercício
de múltiplas e competências. Um mesmo poder precisa, então, funcionar
a partir da competência executiva, judicial e legislativa: é o que Oliveira
Vianna chama de administrativização do direito público, fenômeno
derivado da necessidade do Estado em operar pelo princípio da eficiência
do serviço público.59 Com a corporificação das estruturas dos Estados
contemporâneos, ocorrerá, por exemplo – e aqui se coloca a questão
específica da transformação da Justiça do Trabalho –, a flexibilização e
multiplicação dos ritos judiciais, o que redundará numa justiça de caráter
administrativo, responsável por pautar o comportamento geral daquelas

56 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de política objectiva, p. 176-7.
57 VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de política objectiva, p. 201.
58 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 48.
59 Ibid., p. 54.
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classes corporativamente orientadas, isto é, uma justiça que não estará
mais pautada pela resolução interindividual e exclusivamente jurídica
dos conflitos.60

Oliveira Vianna destaca, contudo, que o caráter erga omnes, a função
de normatização genérica e não mais particularizada (caso a caso) da
Justiça do Trabalho, não deriva do regime político de natureza corporativa
nem do modelo de Estado (fascista, totalitário ou liberal):

O que dá fundamento à competência normativa dos tribunais do
trabalho não é o regime político dominante num dado país; é a
natureza mesma da decisão, é a peculiaridade do conflito a ser julgado,
é a própria estrutura das organizações econômicas contemporâneas.
O fundamento da normatividade é orgânico – e não político.61

Como para o autor essa nova característica é um dado da realidade,
observável em vários países, um fato considerado normal pelos juristas
de todo o mundo, não há que se contestar a constitucionalidade ou a
legitimidade dessas funções normativas. O fenômeno revela, sim, um
dado importante, que é a “visível derrogação do princípio da separação
dos poderes e do monopólio legislativo do Parlamento”, mas indica que
o caráter de tal transformação é de natureza institucional, dado que a
corporativização da atividade econômica obriga o Estado a uma
descentralização autárquica de suas funções em detrimento e para
constranger o desenvolvimento de sua “descentralização geográfica”,
estabelecendo-se um contramovimento às “autarquias territoriais”,
fenômeno denominado de “recentralização das atividades
administrativas”, reduzindo o império dos interesses locais.62 No que
respeita especificamente à Justiça do Trabalho, a natureza da vida social
e econômica indica que não se pode pensar em condições de trabalho
que não sejam de natureza coletiva, daí que o Estado se torna obrigado –
por uma “lei sociológica” – a dar “força de norma geral” ao contrato
coletivo e à convenção coletiva de trabalho.63

60 Ibid., p. 57.
61 Ibid., p. 94.
62 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. Problemas de Direito Corporativo, p. 49.
63 Ibid., p. 140-141. O contrato coletivo de trabalho é “um verdadeiro feixe de contratos individuais
de trabalho: o seu caráter coletivo resulta do modo de execução do trabalho – e não da própria
relação jurídica estabelecida: esta é sempre de natureza individual”; já a convenção coletiva de
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Nesse sentido, a flexibilização jurídica observada no funcionamento
da Justiça do Trabalho se caracterizará pelos seguintes pontos: a) os
tribunais são corporativos e paritários; b) os ritos são breves e simples; c)
os critérios decisórios são flexíveis e práticos; d) as decisões têm caráter
condicionado e revogável; e) há “refractariedade ao princípio da coisa
julgada”; f) a atividade funcional da justiça tem natureza regulamentar;64

e g) a dinâmica de mediação e da arbitragem aparece como critério para
a formulação da decisão, redundando no afastamento da norma jurídica
abstrata como critério balizador do caso real e sua substituição por
“standards legais, concretos, objetivos e flexíveis”.65

3 UM DIREITO CORPORATIVO INDICANDO O ESTADO NOVO

É esse regime jurídico que deve ser extraído, em síntese, de uma
interpretação construtiva da Constituição de 1934 que se funda a posição
corporativa do autor. O corporativismo será o resultado de sua avaliação
socioeconômica do Brasil contemporâneo e irá servir de base para se
compreender as funções legislativas indicadas pela Constituição de 1937
ao presidente da República, para se justificar a redução dos poderes
legislativos do Parlamento e para configurar de modo diferenciado a
organização federativa, indicando o Poder Executivo como garantidor da
soberania nacional frente aos poderes locais, através da
administrativização das funções do Estado e da concentração de poderes
nas mãos do presidente da República. Essa relação entre direito e
organização política sintetiza Jarbas Medeiros em Ideologia Autoritária
no Brasil: 1930-1945 (1978):

Para Oliveira Vianna, em suma, os conflitos trabalhistas, a luta de
classes, as greves, as sabotagens, a “desordem geral”, enfim, eram
características do Estado liberal, intrinsecamente “absenteísta”.

trabalho insere-se em outra situação, onde “não se contratam serviços e sim normas (preceitos,
cláusulas, etc), pelas quais se deverão reger os futuros contratos de trabalho, sejam individuais,
sejam coletivos. [...] a convenção coletiva é um pequeno ‘código de normas’, a que ficarão
subordinados todos os contratos de trabalho (individuais ou coletivos), que foram conchavados
pelos membros dos grupos que pactuaram a convenção ou que pertençam às categorias profissionais
interessadas.”. (VIANNA, op. cit., p. 150-1).
64 Cf. VIANNA, op. cit., p. 102.
65 Ibid., p. 114-115.
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O Estado moderno, por “intervencionista”, colocaria um ponto final,
justamente através da “disciplina” das convenções coletivas do trabalho
e da regulamentação estatal das categorias profissionais, a toda aquela
“desordem”. Estado moderno, Estado popular, Estado autoritário, Estado
corporativo e Estado nacional equivaler-se-iam no pensamento político
de Oliveira Vianna: a questão social entre nós teria, assim, uma solução
nacionalista, moderna, autoritária e corporativa.66

Outra não é a opinião de Evaldo Amaro Vieira, que no livro Oliveira
Vianna & o Estado Corporativo: um estudo sobre corporativismo e
autoritarismo (1976), considera que a concepção um tanto eclética de
Estado corporativo de Oliveira Vianna, aponta, na realidade, para a ideia
de um Estado autoritário, cuja função seria forjar a consciência da
nacionalidade no povo brasileiro, forçando o fim dos regionalismos
fragmentadores. Para Vieira, as condições sociais, políticas e econômicas
do Brasil depois de 1930 apontavam para a impossibilidade do domínio
exclusivo de uma classe sobre o Estado, estabelecendo-se o papel da
burocracia estatal como a grande força motriz de organização da nação.67

Oliveira Vianna vaticina o seu pendor unificador em palestra irradiada
pelo Departamento de Imprensa e Propaganda, intitulada Os
Regionalismos e a Unidade Nacional (1935), na qual sustenta que a
descentralização republicana retardou e perturbou o processo de
unificação realizado pelo Império, objetivando a unidade nacional do
país “pela centralização política e pela compressão administrativa, numa
unidade moral, objetivada numa verdadeira consciência nacional”.68

Este sentimento maquinado no Império é que teria sustentado a
existência do país durante a República, e é o mesmo sentimento que
indicará a necessidade de se escorar o primado do Poder Executivo sob o
regime da Constituição de 1937, porque este regime, segundo vaticina
em O Idealismo da Constituição, na 2ª edição, institui-se reagindo contra
a “preponderância do Parlamento” e de seus desdobramentos funcionais,
nefastos à unidade nacional, como o facciosismo, a ineficácia

66 MEDEIROS, Jarbas. Ideologia autoritária no Brasil, 1930/1945, p. 183.
67 Cf. VIEIRA, Evaldo Amaro. Oliveira Vianna & o Estado Corporativo: um estudo sobre
corporativismo e autoritarismo. São Paulo: Grijalbo, 1976. p. 98 et seq.
68 VIANNA, Francisco José Oliveira. Os regionalismos e a unidade nacional (1935). In: VIANNA,
Francisco José Oliveira. Ensaios inéditos. Organização de Marcos Madeira. São Paulo: Unicamp,
1991, p. 363-367.
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(“esterilidade”) da ação legislativa, e a ausência do interesse coletivo ou
nacional pelos partidos.69 Num texto parcialmente escrito em tom
oficialesco, Oliveira Vianna acopla a crítica à organização política do
federalismo e aos grupos partidários sem ideologia definida que
dominavam na Câmara a partir de suas máquinas eleitorais violentas e
fraudulentas – na verdade uma crítica à dinâmica da política dos
governadores durante a Primeira República – à crítica ao ambiente
revolucionário internacional, de origem comunista.70 Desta forma,
portanto, se justifica o golpe de Estado:

Era esta a situação brasileira antes do golpe de 10 de Novembro.
Cumpria, pois, salvar a soberania da Nação, o prestígio do governo
central, os interesses fundamentais da ordem pública e da integridade
nacional, ameaçada pela sublevação dos Estados em iminência de
secessão. Era preciso operar um movimento pronto, enérgico, imediato
de reação e defesa. Está claro que só por um golpe de Estado era
possível isto.71

Esse tom apologético não abandonará toda a parte do livro que trata
de descrever a estrutura e os fundamentos do regime político do Estado
Novo a partir de uma exegese estreita, sucinta e protocolar da Constituição.
Nem de longe lembra esse momento do texto o autor erudito e sutil das
outras partes do livro e de outros livros. Impera, aqui, o divulgador do
regime num exercício de legitimação pela autoridade intelectual, já que
o que realmente faz é inserir não mais que 60 páginas novas a um conjunto
de escritos esparsos e ao livro de mesmo nome publicado quase duas
décadas antes.72

Ainda assim, é possível destacar alguns pontos que determinam com
maior precisão os fundamentos da aproximação do autor ao Estado Novo,

69 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed. p. 122.
70 “Criou-se, assim, um ambiente de intranquilidade geral, de conspirações latentes, de motins
episódicos e locais e, por fim, de vastas articulações revolucionárias, a que se associaram, com o seu
ouro e a sua técnica brutal e sanguinária, os agentes secretos da III Internacional” (VIANNA, op.
cit., p. 122-123).
71 Ibid., p. 124.
72 De fato, sobre o Estado Novo, encontra-se um capítulo intitulado “O Primado do Poder Executivo”,
que vai da página 121 à página 180. Esse é o texto “pobre” do livro. A segunda parte, a “Organização
das fontes da opinião democrática” (p. 181 a 250), já se reveste de maior interesse teórico por ser
um texto mais denso, no qual os lineamentos gerais da percepção da ordem democrática em
Oliveira Vianna ficam mais claros.
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especialmente a que se dá pela perspectiva do corporativismo como centro
de produção da normatividade social do Estado. Oliveira Vianna pretende,
com o seu modelo de Estado – a que se vincula sua interpretação jurídica –,
arrefecer, se não eliminar, o conflito social típico das sociedades de massa.
O seu corporativismo objetiva eliminar a conformação democrática
originária da República – com a representação parlamentar e com a divisão
de poderes características do ideal liberal que a sustenta – e substituí-la
pela participação de grupos de interesse como fundamento das decisões
administrativas do Estado. Essa nova democracia corporativa é, na verdade,
um claro deslocamento da função democrática, da representação política
que se pretende universal, para uma representação de classe – ou seja,
para a representação econômica, interessada, dos setores produtivos.

Representação maculada, diga-se de passagem, pelo domínio oficial
das agências administrativas do Estado sobre as organizações de classe.73

O termo para designar esse fenômeno no Estado Novo é conhecido:
peleguismo. É, paradoxalmente, a assunção de reduzir, se não extinguir,
da função democrática pela qual cumprem as instituições formalmente
estabelecidas pelo Estado republicano. Nesse sentido, como aponta Franz
Neumann no artigo O Conceito de Liberdade Política (1953), citando o
conceito de volonté générale de Rousseau, o interesse de grupo ou de
classe não coincide necessariamente com o interesse nacional, que
supostamente estaria representado pelo Parlamento.74 Pelo contrário: em
geral, não há como se garantir, no sistema corporativo, que o Estado se
comporte de forma a preservar o interesse público em detrimento dos
interesses corporativos que imediatamente estão em pauta, num processo
que se desvela como o de chancela política desses mesmos interesses.
Dessa forma, considera Neumann que o modelo de política com
fundamento corporativo traz, dentro de si, o gérmen das tendências
antidemocráticas,75 o que, em se tratando de conformar essa leitura ao
Estado Novo, não deixa de ser uma sutileza de estilo.

73 Fenômeno idêntico estava acontecendo na Alemanha nacional-socialista, como relata NEUMANN,
Franz. Behemoth: the structure and pratice of national socialism. London: Victor Gollancz, 1942. p. 326.
74 Cf. NEUMANN, Franz. The Concept of political freedom. In: The Democratic and the
authoritarian State: essays in political and legal theory. Edited and with a preface by Herbert
Marcuse. New York; London: The Free Press; Collier-Macmillan Company, 1957 (1953), p. 160-
200., p. 191.
75 NEUMANN, op. cit., p. 193.
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4 CONSIDERAÇÕES FINAIS

A incorporação dos fundamentos teóricos do modelo de organização
política de Oliveira Vianna na estrutura constitucional do Estado Novo foi
considerável, em que pese a mediação do texto final de Francisco Campos
na composição da Constituição de 10/11/1937. Não é por outro motivo –
senão o fato de que o seu modelo de relação política entre um Legislativo
anêmico e um Executivo fortificado foi realizado in totum pela Constituição
– que o autor indica de forma precisa, que a capacidade regulamentar e
legislativa do presidente da República, com a nova engenharia
constitucional, foi “enormemente” ampliada:

A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limita-se, pela nova
Constituição, a dispor e preceituar de modo geral, isto é, apenas sobre
a substância e os princípios da matéria legislada. O resto, tudo o
mais, fica para a legislação complementar do Governo – o que dá
considerabilíssima amplitude aos poderes regulamentares do
Executivo.76

A previsão de poderes legislativos para o presidente significa, para o
autor, que fica mais livre a movimentação administrativa do Estado, pois
o chefe do Executivo legisla; edita leis; tem, em regra, a iniciativa de
projetos de lei; é fonte de normas legais e expede-as em forma de
Decretos-Lei, seja por direito próprio (por autorização constitucional do
art. 73 e em caso de recesso do Parlamento) seja por delegação do
Parlamento.77 Essa redução da importância política do Parlamento opera,
como bem aponta o próprio autor, em sentido oposto aos regimes de
democracia liberal.78 Essa força legislativa do presidente significa, em
verdade, o seu reconhecimento como representante único da “totalidade
nacional”.79 A questão aqui é o que subjaz de crítica ao poder legislativo
do Parlamento, já que se pode apontar, com facilidade, a crítica antiliberal
da tradição jurídica alemã como origem direta do posicionamento de
Oliveira Vianna que, de resto, não se diferencia muito do alcance da

76 VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed., p. 135.
77 Ibid., p. 137-138.
78 Oliveira Vianna acreditava que se realizado o plebiscito, o conselho de Economia Nacional –
órgão de natureza corporativa –, tomaria o lugar primeiro enquanto órgão representativo, e a força
do Parlamento estaria francamente decadente na formulação e na organização da política nacional.
(VIANNA, op. cit.,, p. 141).
79 Ibid., p. 154.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    91

Rogerio Dultra dos Santos

crítica ao Parlamentarismo realizada por Francisco Campos, embora o
tom deste último seja muito mais corrosivo. No capítulo em que objetiva
discutir os fundamentos políticos e lógicos do primado do Executivo, exibe
o argumento segundo o qual se o interesse nacional não pode se
subordinar a interesses locais. Para o autor – a partir da evidência dos
fatos observados, da verdade e da realidade –, o Poder Executivo não
deve estar submisso ao Parlamento, que, por conta do sistema eleitoral
dividido por circunscrições ou círculos locais de eleitores, não faz nada
além de eleger “prepostos” dos governadores e das oligarquias, não
podendo realisticamente representar os “grandes interesses da nação”.
Destes fatos, a conclusão que retira é não ser a Câmara uma “representação
da Nação, na sua unidade, na unidade da sua consciência e dos seus
interesses; mas, simples e puramente, um conglomerado de
representações locais”.80 Oliveira Vianna vê um Estado que não é nem
ditatorial nem antidemocrático por ter assegurada a representação eletiva
das câmaras, do presidente e do Conselho Federal derivada da
manifestação de um corpo eleitoral popular.81

Sobre a relação específica entre o Executivo e o Parlamento, expressa
a sensação de “que o espírito da nova organização é de pouca confiança
na opinião das assembleias políticas, de pura formação partidária”, e que
o presidente não necessita mais lançar mão – como nas organizações
liberais anteriores – do apoio de partidos, de “‘conciliações’, ‘coligações’
ou ‘maiorias governamentais’”. Expressão de pura descrença na lisura da
representação política liberal, a que credita a ausência de significação
social ou de conteúdo coletivo,82 sendo esse papel de representação do
interesse nacional mais bem realizado pelas entidades corporativas e
especialmente pelo presidente, já que avalia da seguinte forma:

Considerando a nação como uma unidade, como uma personalidade
coletiva, como uma totalidade orgânica – e não como um conjunto
geográfico de Províncias ou Estados, meramente ajuntados ou unidos
– ninguém com mais autoridade para encarná-la na sua soberania do
que ele [o presidente], o único dos seus representantes que é
escolhido por um círculo eleitoral, cujos limites coincidem com os do
próprio território nacional.83

80 Ibid., p. 155, nota 6.
81 Ibid., p. 159-160; 164.
82 VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed., p. 167-169.
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Também para Carl Schmitt, a crítica ao sistema parlamentar é
contemporânea ao nascimento deste e deriva de uma literatura escorada
na tradição de ideias corporativas (berufsständischer Ideen), que
geralmente se apresentam como alternativas corretivas a tal sistema.84

Apesar de não se filiar ao corporativismo, por compreender – como
Gaetano Mosca e H. Berthélemy – que este tem sua origem na transferência
dos métodos da organização econômica para a vida política, Schmitt, em
1923, critica alguns aspectos idênticos aos que Oliveira Vianna realiza,
na sua avaliação negativa do parlamentarismo, em 1939, dos quais
destacam-se – como já se viu na primeira parte deste trabalho: a) a
necessidade de unidade na representação espiritual (Repräsentation)
(Schmitt a classificará como uma homogeneidade anticlassista) através
da aclamação do Presidente da república; e b) unidade essa que não
precisa de intermediários para manifestar, por seus atos, a vontade do
povo – intermediários que funcionam como simples representantes
(Vertretung) de interesses privados, localizados ou de classe.

Esses aspectos criticados por Schmitt são um ataque ao caráter não
representativo do Parlamento, que também se manifesta pelo fato de
que existe a necessidade da disciplina de voto em relação ao definido
pelos partidos e, portanto, ficam ligados imperativamente a interesses
que não são de todo o povo.85 A essa ausência de representatividade está
ligada também a necessidade de que a representação se manifeste pela
unidade entre povo e representante – característica exclusiva, para
Schmitt, da relação entre chefe do Poder Executivo e população
homogeneizada. O resultado é que não há democracia de fato quando a
representação se faz pelo Parlamento.86 A distinção entre Schmitt e
Oliveira Vianna é que, enquanto o primeiro distingue doutrinariamente a
pretensão liberal de representação Parlamentar da opinião pública
nacional da representação de interesses que podem estar, por exemplo,
vinculados à corporações, o segundo autor compreende a ausência de
opinião da nação somente quando se refere à eleição colegiada
de representantes para o Parlamento, identificando a circunscrição da

83 Ibid., p. 153.
84 Cf. SCHMITT, Carl. Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, p. 28.
85 Ibid., p. 28-29.
86 Cf. SCHMITT, Carl. Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, p. 42.
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87 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed. p. 154, nota 6.
88 Ibid., p. 169.
89 Ibid., p. 163.

representatividade eleitoral à abrangência da representação,87 que aqui
fica maculada pela constrição dos interesses locais.

Em Oliveira Vianna, opinião e interesse aparecem como sinônimos
ou, pelo menos, numa relação de complementaridade: a opinião é o
veículo organizado e constante de manifestação do interesse. Em Schmitt,
opinião e interesse são, ambos, objeto de representação, com a diferença
que a opinião possibilita uma representação pública, e o interesse apenas
indica a possibilidade de representação parcial ou privada. Como o
presidente está em situação de identidade com o povo, a opinião pública
pode se manifestar apenas quando o chefe do Executivo considerar o
assunto relevante Por outro lado, não aponta Oliveira Vianna o caráter
parcial da representação corporativa – que, para ele, é fonte pura e límpida
de interesses que coincidem com o interesse nacional –,88 pois lembra
que a Constituição de 1937 prevê a eleição não corporativa da
representação de classe. Mas como faz Schmitt em relação à representação
por aclamação, define Oliveira Vianna o caráter democrático do Estado
Novo por sua Constituição prever o “apelo direto à opinião pública” para
as questões de maior relevo.89

O ponto de interseção entre os dois autores é que estão influenciados
por uma aproximação crítica e antiliberal ao Parlamento e à própria questão
do presidencialismo – caminhando, ambos, em direção a concepções de
Estados “fortes”. No autor brasileiro, o antiliberalismo tem a ver com a
crítica ao federalismo a que a doutrina e a prática liberal estiveram ligadas
durante a República, redundando na decadência do princípio da autoridade.
Para o autor alemão, o antiliberalismo vincula-se à crise da República de
Weimar, que não se demonstrou capaz de impor a autoridade da lei através
da dinâmica parlamentar de cunho liberal. Os dois autores propõem, então,
o reforço do Poder Executivo, com ampla discricionariedade, como antídoto
para o princípio da liberdade que, para ambos, estava a eclipsar o caráter
decisório da organização social a partir do Estado.

Uma questão final que se pode levantar em Oliveira Vianna aparece
em sua direta contraposição a Francisco Campos no que respeita à
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compreensão sobre a natureza do regime político de representação numa
sociedade de massas. Para Campos, claro está que existe uma tendência
universal para os movimentos de massa, a se constituir pela capacidade
mobilizadora do mito, seja o da greve geral seja o mito da nação ou o do
líder carismático. Campos vê a sociedade brasileira como um reflexo
natural, como uma extensão da sociedade europeia no que diz respeito à
sua dinâmica moderna de fenômeno de massa.

Em Oliveira Vianna, por outro lado, a questão se coloca através da
dinâmica representativa. Para ele, os partidos no Brasil não passam de
simples aglomerações oligárquicas, de clãs, de grupos improdutivos, cujo
objetivo seria explorar o país por meio da atividade burocrática após a
conquista do poder.90 Por conta dessa incapacidade estrutural de
representação de interesses gerais, os partidos não podem ter, no Brasil,
função representativa,91 sendo a resolução do Estado Novo em extinguir
os partidos políticos “um ato do mais puro realismo político”.92 A questão
da representação política, da constituição de fontes de opinião não deverá
igualmente passar pela formação de partido único, que depende da
formação de uma mística capaz de dar legitimidade para a monopolização
da máquina pública. Para Oliveira Vianna:

Não há, em nosso povo, na sua psicologia coletiva, condições para a
construção de uma mística viva e orgânica, uma mística que se apodere
da alma nacional e a mova num sentido nitidamente determinado.
Para um objetivo preciso – como o nacionalismo imperialista dos
italianos de Mussolini ou o Nacionalismo racista dos alemães de Hitler.
Uma pequena corte ou falange de homens de elite poderá, aqui,
tomar-se de uma mística e agir no sentido dela; não, um partido,
mesmo que ele represente uma minoria da Nação e seja o único
partido militante: faltam-nos as condições históricas, sociais e políticas
que geraram, na velha Europa, estas místicas poderosas. Na Itália ou na
Alemanha, estas místicas não surgiram pela vontade dos homens de
gênio, que as encarnam – Mussolini ou Hitler; surgiram das circunstâncias
dramáticas, que colocaram estas nações dentro do dilema – “viver ou
morrer”: – e a fórmula da mística era justamente a fórmula da vida.93

90 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed. p. 185.
91 Ibid., p. 191.
92 Ibid., p. 195.
93 Ibid., p. 203
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As condições sociais que se manifestam claramente na obra de Oliveira
Vianna – como a dispersão da população, a falta de conflitos de classes,
a vida simples, a atmosfera de cordialidade – todos esses fatores indicam
a impossibilidade de uma mística, “de uma weltanschauung” se
popularizar.94 Assim, o autor contrapõe-se frontalmente a uma percepção
que certamente considera idealista, na medida em que não leva em
consideração a especificidade sociológica da conformação social e política
do Brasil. Qualquer mística operando no vácuo se nivelará, fatalmente, à
psicologia das oligarquias políticas: o partido único se transformará em
“fermento de revoluções civis ou militares”, e só se manterá através da
repressão violenta.95 Para Oliveira Vianna, a mística coletiva só se
estabelece em situações muito específicas, nas quais a ameaça externa é
uma realidade constante, quando o povo, estando em um pequeno
território e “com o inimigo à vista”, pode ser tomado facilmente pelo
fanatismo delirante de defesa ou de salvação coletivas.96 O modelo
de ordem política que vislumbra, o do “Presidente Único”, não passa
pela conformação mítica, pela mobilização emocional das massas,
pela legitimação ideológica de uma palavra de ordem específica. A
solução do autor e a sua interpretação para o Estado Novo são de uma
natureza mais “tradicional”, vinculadas que estão à história institucional
do Brasil. Olhando para o momento histórico em que foi possível formar e
desenvolver o sentido de nacionalidade, é ali – no modelo político-
constitucional do Império – que encontrará a chave interpretativa do regime
caracterizado pelos “poderes e prerrogativas excepcionais” do chefe de
Estado. Diz o autor:

O ideal de um chefe de Estado é, em tal regime [Estado Novo], o de
uma autoridade que se coloque justamente acima dos partidos e
grupos de qualquer natureza, de modo a poder dirigir a Nação do
alto, num sentido totalitário, agindo como uma força de agregação e
unificação – e não como uma força de desagregação e de luta.97

Se em Francisco Campos é encontrada uma justificação universal,
moderna, técnica, cosmopolita para o Estado Novo e para o regime de

94 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2ª ed. aumentada, p. 203.
95 Ibid., p. 203-204.
96 Ibid., p. 204.
97 Ibid., p. 208.
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força que irá aglutinar a sociedade brasileira em torno de Getúlio Vargas
e da Constituição de 1937, em Oliveira Vianna esta legitimação política
do regime necessariamente vem do período áureo da institucionalização
do Estado nacional, saudoso tempo para ele, levando-se em conta que
entre o Império e o Estado Novo se coloca o período conturbado da
Primeira República. Assim, para Oliveira Vianna, a legitimação do regime
se dá pela organização social da massa, uma organização que vem de
cima para baixo, dependente que está da força constritiva da coordenação
institucional da administração pública – o presidente investido aqui de
um verdadeiro Poder Moderador – e da organização corporativa das classes
produtoras, representantes do verdadeiro interesse nacional. Nessa
“democracia autoritária”, em que as corporações são o verdadeiro povo98

e as eleições são dispensáveis,99 é a organização associativa que garante
a organização da opinião, orientadora do Estado autoritário.100

98 Cf. VIANNA, Francisco José Oliveira. O Idealismo da Constituição. 2. ed. p. 215.
99 Ibid., p. 229-230.
100 Ibid., p. 211.
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POLÍTICA CONSTITUCIONAL NO BRASIL:
A AMPLIAÇÃO DOS LEGITIMADOS

ATIVOS NA CONSTITUINTE DE 1988
Ernani Carvalho1

RESUMO: Neste artigo vamos buscar compreender uma das causas
da ampliação da arena decisória do Poder Judiciário, a de maior
impacto no que tange a capacidade de interferência do Judiciário no
processo decisório: a ampliação dos legitimados ativos do artigo 103
da Constituição Federal. A literatura é vaga e pouco precisa quando
trata desse tema. Na busca de uma explicação mais focada, fazemos
a seguinte pergunta: sendo o artigo 103 da CF um dos grandes
responsáveis pela ampliação do judicial review, o que teria levado o
legislador constituinte de 1988 a uma abertura tão ampla dos
legitimados ativos? Para responder esta pergunta, o artigo contextualiza
o dilema constitucional brasileiro, busca luz em experiências
institucionais próximas da nossa e aprofunda a análise da ampliação
dos legitimados com entrevistas de duas figuras centrais do debate
constitucional da época.

1 INTRODUÇÃO

Uma pequena incursão em alguns artigos publicados no período em que
se realizava ou estava por se realizar o processo constituinte de 1987-1988

1 Doutor em Ciência Política pela USP; coordenador do bacharelado em Ciência Política/Relações
Internacionais da UFPE; professor do Programa de Pós-Graduação em Ciência Política da UFPE;
pesquisador do CNPq.



Política constitucional no Brasil: a ampliação dos legitimados ativos na Constituinte
de 1988

98         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

no Brasil evidencia quais eram as prioridades e preocupações daquela
época. De forma geral, dois pontos podem ser destacados: o primeiro foi
o momento de abertura política em que vivia o mundo. Huntington (1994)
denominou este período histórico de “a terceira onda” de democratização.
A primeira onda democrática teve por base as chamadas “revoluções
burguesas”. A partir das revoluções americana e francesa inicia-se o
desenvolvimento gradual das instituições da democracia moderna. A
segunda onda foi propiciada pela vitória aliada na 2ª Guerra Mundial.
“A ocupação aliada promoveu a inauguração de instituições democráticas
na Alemanha Ocidental, Itália, Áustria, Japão e Coreia” (HUNTINGTON,
op. cit., p. 28). Por fim, a terceira onda seria, basicamente, responsável
pela (re)democratização de países do sul da Europa e da América Latina
no último quarto do século XX.

O segundo ponto foi a necessidade de se fazer um novo pacto social,
uma nova Constituição. Boa parte dos países que se democratizaram na
terceira onda foi palco de um processo constituinte. Estudos comparados
mostram que, apesar de esses países possuírem um passado semelhante
– ou seja, eram subdesenvolvidos economicamente, tinham a mesma
matriz cultural e estavam migrando de um regime político fechado para
um aberto –, foram as peculiaridades históricas de cada um que marcaram
a resultante final desse novo pacto em cada país (ENCINAR et al., 1992).

Parte significativa dos trabalhos que retrataram o pacto constitucional
brasileiro2 tinha como preocupação a transição democrática (REIS, 1986;
LAMOUNIER, 1987). Nesse sentido, a agenda política concentrou-se em
dois pontos básicos:

a) definir o regime: presidencialismo ou parlamentarismo;3

2 Um dado relevante, no que se refere à especificidade brasileira, é a importância que a elite política
atribui à Constituição. Mesmo em momentos de autoritarismo, a Constituição foi, na história
política do Brasil, um instrumento de legitimação. Seja do autoritarismo para democracia ou desta
para o regime de exceção, a marca registrada na história brasileira é a necessidade de um novo pacto
constitucional. Coelho (1999, p. 98-107) faz uma breve exposição da trajetória constitucional
brasileira, comparando suas semelhanças e diferenças com seus congêneres na América Latina e na
Península Ibérica.
3 A definição do regime foi um ponto de muita controvérsia. Boa parte da Constituição vinha sendo
elaborada tomando como certo o regime parlamentarista. Ao final do processo, o “Centrão”
aprovou o regime presidencialista.
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b) calibrar o grau de centralização, com uma clara preocupação sobre
o excesso de poder nas mãos do mandatário nacional.

Dentro desse cenário de freios ao Executivo fortemente justificado
pelo passado autoritário, a adoção do controle jurisdicional de
constitucionalidade (revisão judicial) foi um elemento comum aos países
que estavam transitando do autoritarismo para a democracia no final do
século XX. Esse processo marca a homogeneidade de uma nova forma de
mediação do poder no ocidente. Nessa nova relação, o Judiciário, mais
especificamente o Tribunal Constitucional, pode tomar parte em litígios
que antes eram resolvidos exclusivamente na arena política. Porém, o
modo como isso se processou também variou muito de acordo com a
realidade histórica de cada país.4

Em uma análise comparada dos casos espanhol e português, Pedro
Magalhães demonstra as diferenças na adoção da revisão judicial. No
caso espanhol, o contexto geral do processo constituinte pode ser
resumido em três pontos:5

a) as eleições de 1977 não produziram nenhum partido majoritário;

b) a não preponderância de um partido majoritário abriu uma dúvida:
quem venceria as eleições de 1979? Portanto, havia uma incerteza em
torno de quem governaria após as eleições de 1979. A ausência de
um ator político dominante no processo de feitura da Constituição e a
incerteza generalizada sobre o futuro resultado das eleições
aumentaram os custos decisionais;

c) apesar da ausência de um consenso eleitoral em 1977, era inevitável
a necessidade de se chegar a um resultado concreto em torno das
regras constitucionais, era preciso evitar o fracasso completo das
negociações. O resultado do quadro político acima foi um texto
constitucional ambíguo, fluido, flexível, ambivalente, aberto e
inacabado. Leis ambíguas e vagas o suficiente para acomodar todas as
demandas e adiar decisões para o futuro.

4 Utilizando uma variada gama de estudos de caso, Vallinder e Tate (1995) reforçam a ideia de que
a forma em que se expressa a expansão do poder judicial em um determinado país esta mais atrelada
às questões políticas internas do que às influências externas.
5 MAGALHÃES, 2003, p. 36-78.
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Para Pedro Magalhães (2003, p. 61-75), a versão corrente feita por
estudiosos do Direito e demais observadores era que a implantação da
Corte Suprema espanhola se deu em um ambiente de consenso; e que,
apesar dos erros passados, a proteção dos direitos individuais, o respeito
à legalidade, à supremacia da Constituição e à despolitização do sistema
judicial na nova democracia eram, então, objetivos alcançados. Em um
sentido contrário, Magalhães defende que o modelo externo (controle
de constitucionalidade concentrado) serviu como base de proposta, mas
também foi remendado para garantir os interesses dos vencedores da
eleição. No fundo, foi um jogo estratégico entre os dois partidos mais
fortes, cada um se precavendo de um futuro governo do outro.

Em contraste com caso o espanhol, a Constituição portuguesa de 1976
foi fruto de um consenso relativamente forte entre os partidos surgidos
do movimento revolucionário de 25 de Abril. Contudo, o estabelecimento
da Corte Constitucional foi um dos momentos mais delicados do processo
de democratização português. A Corte portuguesa só veio a funcionar
sete anos depois da promulgação da Constituição democrática. Esse fato
por si só demonstra a intensidade e delicadeza do debate político da
época (MAGALHÃES, op. cit., p. 79-129).

A acirrada e estratégica disputa pelo desenho institucional da revisão
judicial (dimensão da jurisdição, competências e composição) dos tribunais
constitucionais de Espanha e Portugal não se assemelha ao caso brasileiro.
Como bem sabemos, desde a proclamação da República em 1891 que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro funciona. Desde o século XIX o Brasil
já havia adotado o controle jurisdicional de constitucionalidade. Logo, a
estrutura institucional da Corte já existia. Não houve disputa partidária
em torno das nomeações, não havia pendências em torno da competência
– enfim, havia um desenho institucional que, apesar das atribulações na
história política do Brasil, vinha se mantendo incólume.

A conturbada história política republicana, caracterizada por
interferências nas competências do Supremo Tribunal Federal – em 1934,
a Constituição vedava que o STF julgasse causas “políticas”; na ditadura
militar de 1964, o STF teve sua competência reduzida em face da doutrina
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de segurança nacional – e ameaças à própria autoridade dos ministros
do Supremo (os governos de Floriano Peixoto, Getúlio Vargas e os militares
representam bem essas fases)6 são exemplos que demonstram a tensão
existente na relação entre o Judiciário e, principalmente, o Poder Executivo
no Brasil. Apesar desse passado, as várias constituições republicanas são
exemplos de que o Poder Judiciário conseguiu construir um aparato
institucional minimamente capaz de preservar sua autoridade enquanto
poder constitucional.

A Constituição de 1988 consagra esse processo estabelecendo um
lugar de destaque para o Supremo na vida política nacional. Neste artigo,
vamos buscar compreender uma das causas dessa mudança, talvez a de
maior impacto no que tange a revisão constitucional: a ampliação dos
legitimados ativos do artigo 103 da CF.

Um problema pouco estudado na literatura que trata da judicialização
da política são os fatores causais do processo de judicialização. De uma
forma geral, a literatura é vaga e pouco precisa quando trata desse tema:

No que diz respeito às causas geradoras da expansão (judicial), a
literatura aponta para uma ampla gama de explicações: colapso do
socialismo, hegemonia americana, evolução da jurisprudência
constitucional, as guerras mundiais, os direitos humanos, o
neoliberalismo, ativismo dos juízes, entre outros. Mesmo sem uma
justificativa causal para o processo de expansão do poder judicial, a
literatura avança para uma suposta caracterização das condições
institucionais. Quase que de forma automática, as causas e as condições
são correlacionadas com o aumento da litigância processual e,
consequentemente, com um processo de judicialização da política.
Portanto, existe um argumento tautológico por trás da definição e
caracterização da judicialização da política (CARVALHO, 2004, p. 122).

Na busca de uma explicação mais focada fazemos a seguinte pergunta:
sendo o artigo 103 da Constituição Federal um dos grandes responsáveis
pela ampliação da revisão constitucional e, portanto, da judicialização da
política, o que teria levado o legislador constituinte de 1988 a uma abertura
tão ampla dos legitimados ativos?

6 V. Costa (2001).
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1 A CONSTITUIÇÃO DE 1988

Como cada país possui peculiaridades sobre como construiu seu aparato
de revisão judicial, passemos então a uma breve exposição de como isso
se passou no Brasil. Para tanto, optamos por dar uma visão mais geral do
processo constituinte antes de focalizar o problema em questão.

A Constituição de 1988 iniciou-se com as eleições de 1986. Essa eleição
definiu quem participaria do pacto constitucional. O resultado imediato
foi uma flagrante vitória do PMDB (Partido do Movimento Democrático
Brasileiro), que obteve 54,20% dos assentos na Assembleia Nacional
Constituinte (ANC). Isso, a princípio, determinava a maioria necessária
para poder elaborar e aprovar a nova constituinte. Ademais, o PMDB fez
23 do 24 Governadores de Estado.

Tabela 1: Distribuição Partidária na Instalação da Assembleia Nacional Constituinte

(GURAN, 1988)

Partido Total da 

Bancada 

% da 

Bancada 

PMDB 303 54,20 

PFL 135 24,15 

PDS 38 6,79 

PDT 26 4,65 

PTB 18 3,22 

PT 16 2,86 

PL 7 1,25 

PDC 6 1,07 

PCB 3 0,53 

PCdoB 3 0,53 

PSB 2 0,35 

PSC 1 0,17 

PMB 1 0,17 

TOTAL 559 100 
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A expectativa gerada em torno do texto constitucional de 1988 era
muito grande. Havia um sentimento de mudança fortemente absorvido
pelos constituintes. Como bem lembra o relator da subcomissão do Poder
Judiciário e do Ministério Público na Assembleia Nacional Constituinte,
Plínio de Arruda Sampaio: “O clima da Constituição de 1988 é o clima
pós-militares, é o clima da abertura, é o clima da ideia de construir uma
democracia muito ampla” (SAMPAIO, 28/6/2005). A mudança na Carta
Constitucional foi de novo utilizada como instrumento de mudança na
política. No entanto, um fato distingue a Constituição de 1988 das demais
constituições brasileiras: a forte presença dos mais variados setores da
sociedade civil. A Constituição de 1988 foi o pacto constitucional mais
aberto da história política brasileira (COELHO, 1999, p. 102-103), o que de
fato contribuiu para potencializar as expectativas em torno das mudanças,
principalmente no que dizia respeito à abertura do sistema político.

Em contraposição ao cenário brasileiro, é interessante notar que a
onda de redemocratização na América Latina no último quarto do século
XX não significou, logo de imediato, um novo pacto constitucional nem
uma forte participação dos mais diversos setores sociais. A necessidade
de um novo pacto social e a forte heterogeneidade na construção do
texto constitucional foram características do processo de abertura
brasileiro (ibid., 104).

2 COMISSÕES E SUBCOMISSÕES

A divisão dos trabalhos constituintes em comissões (temáticas e de
sistematização) e subcomissões, e a adoção do princípio da
proporcionalidade partidária na ocupação das presidências e relatorias
foram fundamentais no entendimento do processo de elaboração da
Constituição de 1988.

O Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte reservou
aos partidos um papel central na formação das comissões. [...] os
integrantes das comissões e subcomissões, assim como seus
presidentes e relatores deveriam ser distribuídos, sempre que possível,
de acordo com o princípio da proporcionalidade partidária. Essa
determinação regimental evitou que houvesse uma discrepância muito
grande na representação de um mesmo partido de uma comissão
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para outra, mas não impediu que cada partido se utilizasse da ressalva
‘sempre que possível’, para concentrar um número maior de membros
nas comissões de seu maior interesse” (COELHO, 1999, p. 157).

Em outras palavras, o princípio da proporcionalidade partidária
fortaleceu sobremaneira a já destacada posição do PMDB, que, além de
possuir a maioria dos constituintes (54,20% do total), tinha a seu favor
um princípio flexível para a ocupação dos cargos de destaque. A Tabela 2
não deixa dúvidas com relação ao poder do PMDB no processo decisório
constitucional. As oito relatorias das comissões foram ocupadas por
constituintes do PMDB, em flagrante desrespeito ao princípio da
proporcionalidade partidária. Além disso, o PMDB respondeu pela relatoria
de 13 subcomissões e pela presidência de outras 15.

Os relatores das comissões iriam, de fato, controlar a produção do
texto constitucional, ao passo que os presidentes – embora
formalmente superiores aos relatores – iriam se restringir a dirigir os
trabalhos das suas comissões, não tendo nenhuma influência direta
ao texto a ser produzido. As relatorias das comissões temáticas foram
ocupadas por parlamentares próximos a liderança do PMDB, o que
aumentava o controle do partido sobre o processo de elaboração do
texto constitucional. (COELHO, 1999, p. 158).

Tabela 2: Distribuição dos cargos nas comissões e subcomissões temáticas por partidos

e regiões (COELHO, 1999, p. 271)

Partido Comissões Subcomissões 

 Relatores Presidentes Relatores Presidentes 

PDS 0 1 2 1 

PFL 0 7 5 5 

PTB 0 0 1 1 

PMDB 8 0 13 15 

PDT 0 0 1 2 

PT 0 0 1 0 

PDC 0 0 1 0 
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Outra estratégia utilizada pelos partidos no processo constituinte foi a
disputa por relatorias e presidências das subcomissões. No caso da
distribuição das presidências, e relatorias das subcomissões o critério
serviu claramente à lógica do interesse partidário.

Os cargos de relator das subcomissões ocupados pelo PMDB são
reveladores das áreas de interesse do partido, e a concentração dos
cargos de relator e presidente em algumas delas revela ainda sua
intenção de conservar sob estrito controle toda a produção
constitucional de áreas consideradas fundamentais (COELHO, 1999,
p. 158-159).

Dentre as subcomissões, como mostra o quadro abaixo, apenas duas
não tiveram um peemedebista como relator ou presidente – a Subcomissão
de Orçamento e Fiscalização Financeira e a subcomissão do Poder
Legislativo. Em seis subcomissões, o PMDB ocupou a presidência e a
relatoria: Subcomissão do Poder Executivo; Subcomissão dos Direitos dos
Trabalhadores e Servidores Públicos; Subcomissão do Sistema Financeiro;
Subcomissão de Garantias da Constituição, Reformas e Emendas;
Subcomissão da Questão Urbana e Transporte; e Subcomissão de
Educação, Cultura e Esporte.
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Quadro 1: Comissões Temáticas e de Sistematização e Subcomissões da Assembleia

Nacional Constituinte (GURAN, 1988)

De forma geral, no processo constituinte, o PMDB foi o partido que
monopolizou o processo decisório de boa parte das questões. O controle da
relatoria de todas as comissões dava ao PMDB uma posição muito confortável
na direção dos trabalhos. A distribuição das relatorias das subcomissões
também demonstra as áreas de interesse do PMDB: a Subcomissão do Poder
Judiciário e do Ministério Público não era prioridade do partido.

3 A SUBCOMISSÃO DO PODER JUDICIÁRIO E DO MINISTÉRIO PÚBLICO

Nossa preocupação dirige-se para a Subcomissão do Poder Judiciário
e do Ministério Público (SPJ). Foi nessa subcomissão que o Capítulo III da
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Constituição Federal de 1988 foi redigido, intitulado “Do Poder Judiciário”,
com oito seções assim distribuídas:

Quadro 2: Do Poder Judiciário (BRASIL, 1988)

Nosso objetivo neste artigo é descobrir como se processaram os
trabalhos no tocante à ampliação dos legitimados ativos do artigo 103 da
CF – ou seja, quais foram os elementos jurídicos, políticos ou sociais
utilizados pelos constituintes para ampliar fortemente a capacidade de
propositura de uma ação direta de inconstitucionalidade. A literatura que
trata do tema geralmente aborda questões de maior importância para o
sistema político, reservando comentários com poucas evidências no que
diz respeito ao capítulo do Poder Judiciário.

Procurando preencher essa lacuna, decidimos entrevistar duas
personalidades centrais nesse processo: uma do mundo jurídico, o jurista,
professor aposentado de Direito Constitucional da Faculdade de Direito
da Universidade de São Paulo, consultor do PSDB na constituinte e
membro da comissão que elaborou o anteprojeto Afonso Arinos, José
Afonso da Silva; a outra do mundo político, o à época deputado constituinte
pelo PT, relator da subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público,
Plínio de Arruda Sampaio.

As entrevistas foram divididas em duas partes. Na primeira, a pergunta
foi aberta sem estímulos por parte do entrevistador; na segunda,
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apresentamos quatro hipóteses retiradas da análise da literatura, dos
discursos e das votações na Assembleia Nacional Constituinte.

A primeira pergunta feita de forma livre a essas duas personalidades
foi direta e simples: qual era a lembrança que eles tinham sobre o debate
em torno da expansão dos legitimados ativos, ou mais especificamente,
quais foram os motivos que levaram à expansão?

O professor José Afonso iniciou sua resposta afirmando que:

De certo modo foi uma evolução da ação dita interventiva para uma
ação abstrata, ou seja, a Constituição de 1934 criou a possibilidade de
uma representação de inconstitucionalidade para a intervenção nos
Estados em certos casos. Essa competência só poderia caber ao
Procurador-Geral da República (PGR), pois era algo específico que
buscava uma sanção, uma punição que era a intervenção, portanto só
caberia ao PGR. Mas aos poucos se foi utilizando esse sistema para
obter a declaração de inconstitucionalidade em abstrato. De certo
modo isso começou um pouco por aqui (São Paulo), não só por aqui.
Quando vieram as Constituições estaduais em 1947, portanto, já com
a Constituição de 1946 promulgada, algumas Constituições estaduais
incluindo a de São Paulo e a do Rio Grande do Sul e outras introduziram
algumas regras que conflitavam com a Constituição de 1946. Ora, era
um problema porque não era o caso de deixar prevalecer essas regras
conflitantes com a Constituição de 1946. Era necessário buscar um
meio para a sua declaração de inconstitucionalidade. Mas aqueles
casos não eram casos típicos de intervenção no Estado. Então propor
uma ação dessas e pedir uma intervenção do Estado seria realmente
inadequado, porque quem tinha feito a Constituição estadual foi o
constituinte, não foi a autoridade do Estado, não foi o Governador
nem a Assembleia estadual para sofrer as consequências da
intervenção. Pois bem, que é que se fez? Se promoveu uma ação de
inconstitucionalidade dessas Constituições, o PGR nessa ocasião era o
Temístocles Brandão Cavalcanti que era administrativista e depois foi
Ministro do Supremo, ele preparou a sua representação e depois
apresentou ao Supremo (STF). Então daí surgiu a discussão do problema
e se declarou inconstitucional aquele dispositivo. Na verdade, ocorreu
uma declaração abstrata que não tinha ainda exemplo no Brasil, pois
não poderia levar à intervenção dos Estados. Pois bem, aqui está um
pouco a origem da declaração abstrata no Brasil. Depois no correr da
Constituição de 1946 surgiram várias hipóteses em que se recorreu
ao PGR com base nos mesmos dispositivos pedindo a representação.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    109

Ernani Carvalho

Especialmente aqui em São Paulo, a Assembleia promoveu emendas
constitucionais e até leis para a iniciativa de uma normatização que
contrariava a iniciativa que era exclusiva do Governador. Bem se
estudou a matéria e Miguel Reale e o Teófilo Cavalcanti aqui em São
Paulo levaram ao PGR a proposta para que ele entrasse com uma
representação. Veja bem, o próprio Governador é que levou ao PGR
com base no dispositivo que previa a intervenção. É claro que não
podia haver intervenção, como é que o próprio Governador podia
pedir intervenção no Estado que ele próprio administra? Mas o que
se queria era uma declaração de inconstitucionalidade abstrata sem
intervenção, e conseguiram. Isso ocorreu por volta de 1964" (SILVA,
22/6/2005).

Ao final de sua exposição, perguntei-lhe sobre as motivações. E ele
retrucou:

Estávamos sentindo falta de uma possibilidade de uma ação direta de
inconstitucionalidade abstrata, aí veio a chamada Emenda 16 que criou
isso. Depois veio a lei que regulamentou essas ações e a competência
continuou sendo só do PGR. Bem, mas o que aconteceu, vem então
a motivação, aconteceu que o PGR se entendeu titular da ação que
podia apresentar ou não apresentar a ação. Houve casos em que ele
se recusou a apresentar a ação, ou então em boa parte ele
simplesmente apresentava mas dava parecer contrário. Então que era?
Era uma espécie de monopólio que estava gerando certo abuso, porque
em princípio ele deveria apresentar, alguém levava ao conhecimento
dele e ele deveria simplesmente apresentar. É claro que se não
houvesse fundamento não havia razão para que ele desse parecer
favorável. O certo é que em muitas hipóteses, especialmente no
período militar, o PGR não apresentava a matéria; às vezes partidos
políticos interessados levavam ao conhecimento dele e ele arquivava,
essa foi a motivação que gerou a necessidade de ampliar o leque das
pessoas, autoridades e instituições legitimadas para propor a ação.
Logo no início dos trabalhos constituintes (de 1988), já na primeira
redação do texto do Poder Judiciário se alterou a exclusividade do
PGR (SILVA, 22/6/2005).

A mesma questão foi feita ao ex-deputado Plínio de Arruda Sampaio.
A resposta foi a seguinte:

Eu fui assessorado por uma série de grupos e de juristas muito
importantes com os quais eu tenho uma relação muito antiga.
Isso tudo era a ideia de tornar a democracia brasileira mais aberta.
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Dar mais instrumentos para recorrer à justiça aos grupos sociais. Para
que não ficasse tudo canalizado no Procurador, que é um homem
que naquele tempo inclusive era nomeado pelo Presidente da
República. Hoje ele é nomeado, mas ele vem numa lista tríplice, o
Ministério Público ganhou uma enorme autonomia e independência.
De toda maneira ficar nas mãos de uma pessoa só nos pareceu um
absurdo. Eu tenho impressão que aqui quem teve força foi José Afonso
da Silva, tudo que teve maior abertura na Constituição teve sua
influência. Ele era assessor do (Mario) Covas, mas me ajudou muito, é
meu amigo pessoal de muitos anos. O Marrey, que atualmente é
secretário da justiça de José Serra, era o meu assessor mais direto
para esses assuntos, o Geraldo Ataliba, grande jurista, são as pessoas
com as quais eu mais conversei sobre esse capítulo aqui. A ideia era
expandir, aumentar, ampliar o uso. Toda ideia repousava no seguinte;
a minha ideia era a de que o Supremo fosse um Tribunal Constitucional
apenas, tanto que no meu projeto ele era. A etiologia disto, o Supremo
tem de ser um Tribunal Constitucional, o Supremo não era para julgar
causas de pessoas ricas, a ideia era o seguinte, faz um segundo Tribunal
que era o STJ (Superior Tribunal de Justiça) para dar uma segunda
instância para certas ações, sobretudo, as da justiça federal. A maioria
dos casos se resolve em dois tribunais (Tribunais de Justiça estaduais
ou federais e o STJ) e o STF seria um Tribunal Constitucional para
discutir as causas do povo, da Constituição. Então a ideia era abrir ao
máximo, para que não ficasse também um exagero de ações, então
se achou que esses nove pontos eram razoáveis, já abria bastante.
A minha ideia era se abre para os partidos já se tem uma boa
participação e se abre para os sindicatos então eu não tinha dúvida. O
acesso ao tribunal deveria ser grupal, não deveria ter acesso individual,
essa que foi a ideia. (SAMPAIO, 28/6/2005).

Após a resposta, indaguei sobre qual era o debate, se todos queriam
essa abertura, ao que ele respondeu:

Evidentemente que houve debate, eu não me recordo mais quem
defendeu que deveria ser menos e quem defendeu que deveria ser
mais, mas havia também um clima que era importante dar peso à
sociedade civil. No Brasil o partido só ainda era uma coisa muito
limitada. A ideia era não subordinar isso a interesses, deixar o mais
possível aberto, então daí a ideia de expandir para os sindicatos.
(SAMPAIO, 28/6/2005).

Insisti na pergunta se todos queriam abrir para a sociedade, se existia
esse sentimento. Daí, ele foi mais direto:
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Na comissão, o grande lobby, a grande dificuldade que eu tive aqui
foi o pessoal que estava ligado ao Supremo. O Supremo não queria
isso (um Tribunal Constitucional), ele queria essa coisa mista que saiu,
que eu acho que foi uma pena, eu fui derrotado nisso. A figura mais
forte era esse que depois foi Ministro do Supremo, o Maurício Correia.
Eles estavam preocupados com os artigos 101 e 102, o 103 eles
deixaram passar [...] Eu fui ao Supremo conversei muito com eles,
mas eles não abriram mão. Através do Maurício Correa fizeram as
emendas e mudaram. Com o artigo 103 eles não criaram o menor
problema eles estavam interessados era nisso (arts 101 e 102). Uma
vez que eles ganharam o que eles queriam eles não fizeram nenhuma
força, então isso passou sem muita dificuldade [...] Eu, na verdade,
não verifiquei nenhuma pressão para restringir e nenhuma pressão
para pôr. Isso na verdade foi fruto dos acadêmicos que me
assessoraram com as novas teorias da constitucionalidade, não houve
uma pressão popular por isso, nem uma contrapressão política por
isso. (SAMPAIO, 28/6/2005).

Após as respostas livres, pedi que eles analisassem as hipóteses que
havíamos elaborado. Estas hipóteses foram elaboradas a partir da literatura
que trata do tema, as hipóteses e as respostas seguem abaixo:

a) as discussões doutrinárias em torno do monopólio da propositura
da ação direta de inconstitucionalidade por parte do procurador-geral da
República durante o regime militar potencializaram o vigor do constituinte
em ampliar o rol de entes capacitados. A insatisfação de várias lideranças
políticas em não terem suas queixas encaminhadas ao Supremo Tribunal
Federal pelo procurador-geral da República pode ter ocasionado essa
reação. Uma outra versão, mais abrangente, afirma que a ampliação, na
contramão da tendência dominante na Europa, foi incluída dentro de um
“pacote” amplo de democratização;

b) baseado no posicionamento proativo de setores do Direito brasileiro,
a intelligentsia jurídica obteve êxito em inscrever na Constituição de 1988
as principais marcas de sua teoria, entre elas o papel que a comunidade
de intérpretes iria desempenhar no controle abstrato das normas. Vianna
et al. (1999) sugerem que o papel desempenhado pelas consultorias e
assessorias jurídicas e o prestígio da Constituição Revolucionária de
Portugal e dos teóricos alemães da Filosofia do Direito tenham contribuído
para esse propósito;



Política constitucional no Brasil: a ampliação dos legitimados ativos na Constituinte
de 1988

112         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

c) a ampliação da revisão abstrata da legislação pode ser considerada,
da mesma forma que o mandado de injunção e a ação de
inconstitucionalidade por omissão, como fruto da desconfiança do
constituinte originário para com as casas legislativas seguintes. Esses três
institutos são construídos dentro de um forte cenário de incerteza política.
Em 1987 e 1988, não se sabia quais os partidos fariam maioria no
Congresso nem quem seria o presidente da República nas eleições de
1989. A instrumentalização de um Judiciário com poderes de veto a
mudanças radicais satisfazia a todos, principalmente os setores mais
conservadores;

d) “A reestruturação do Poder Judiciário não era prioridade de qualquer
das correntes que predominavam na Constituinte de 87-88. Por isso, o tema
não suscitou maiores controvérsias. Mas, apesar dessa apatia, uma
reestruturação de monta houve, decorrente de uma combinação de propostas
desconexas e de variada inspiração” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 29).

A primeira hipótese parece ser a mais consistente de todas. O monopólio
da ação direta de inconstitucionalidade por parte do procurador-geral da
República foi classificada como um “abuso”, como um “absurdo” pelos
entrevistados. Nesse ponto, as argumentações jurídica e política
entrelaçam-se fortemente. Na visão jurídica, o monopólio significava a
subordinação dos interesses dos estados, representado pelo governador
ou pela Câmara, ao livre convencimento do procurador, o que geraria um
“abuso”. Na visão política, o convencimento do procurador não era tão livre
assim. Por trás dele, havia o presidente da República, que podia exonerá-lo
a qualquer momento – o que, na perspectiva dos partidos políticos, era um
“absurdo”. Nesse sentido, no momento de se efetuar a mudança no âmbito
de quem poderia propor uma ação direta de inconstitucionalidade, o que
estava em jogo eram quantos seriam os legitimados.

A segunda hipótese possui um peso secundário, porém importante,
principalmente no que tange à escolha dos futuros legitimados. Embora
o professor José Afonso da Silva tenha discordado, afirmando que “esse
não foi um tema controvertido na constituinte, a não ser por um ou outro
que queria pôr o cidadão. Em geral o que está na Constituição já estava
desde o início” (SILVA, 22/6/20005), não há como negar que a legitimação
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dessa ampliação tenha sido feita levando-se em consideração a experiência
de outros países trazidas por especialistas, como bem afirmou o relator do
capítulo do Judiciário: “Isso tem uma influência claramente dos grandes
teóricos. Bandeira de Melo, Geraldo Ataliba, Paulo Bonavides. De fato o
papel desempenhado pelas consultorias, o prestígio da Constituição de
Portugal e o Direito alemão, sem dúvida” (SAMPAIO, 28/5/2005).

A terceira hipótese foi descartada pelos dois. No entender de ambos,
não havia uma instrumentalização do Poder Judiciário via ampliação da
revisão abstrata. Não foi uma manobra política para garantir que um futuro
governo evitasse uma agenda radical de mudanças. Na visão de José
Afonso da Silva, a intenção desses instrumentos jurídicos era tão somente
garantir a eficácia da Constituição:

O mandado de injunção desde o início teve uma série de discussões
que se buscava algum mecanismo para tornar mais eficaz a
Constituição. Entre esses mecanismo houve várias propostas, que
até aqui se citou o mandado de injunção e a ação de
inconstitucionalidade e no atual parágrafo primeiro do art. 5º, dizendo
que todas as normas do direito são eficazes. São os três mecanismo
que estavam com essa preocupação, desde o início. Então não foi
propriamente uma corrente mais progressista ou menos progressista
que fez isso. (SILVA, 22/6/2005)

A resposta de Plínio de Arruda Sampaio foi na direção de descaracterizar
o Judiciário como uma peça chave do sistema político: “No Brasil ninguém
acredita na justiça, também ninguém deu bola, a turma estava mais
preocupada com as coisas sociais. A própria esquerda também não se
preocupou muito e depois tinha um deputado deles lá e eles tinham
confiança. Foi um capítulo tranquilo, não houve rolo. O que eles queriam
tirar tiraram” (SAMPAIO, 28/6/2005).

Na última hipótese, ocorreu uma concordância parcial de ambos.
Os dois entrevistados concordaram que a reestruturação do Poder
Judiciário não era uma prioridade das correntes que predominavam na
Constituinte. Contudo, ambos lembraram que não foi um texto desconexo,
a desconexão ocorreu durante o processo:

Já existia o anteprojeto Afonso Arinos que tratava dessa problemática.
Na comissão Afonso Arinos lutou-se muito para se estabelecer um
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Judiciário diferente. Mas o próprio Poder Judiciário foi um lobby muito
forte lá (na comissão) e na própria constituinte e até o Supremo
Tribunal Federal. Na comissão Afonso Arinos eu propus a criação de
uma Corte Constitucional, por exemplo. Depois isso foi aceito (na
comissão), os conservadores bombardearam, depois foi proposto
também na constituinte e caiu no primeiro turno. (SILVA, 28/6/2005)

4 LOBBY, BAIXA POLARIZAÇÃO E CONSENSO

A subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público foi composta
em sua grande maioria por “advogados”: 87,5% dos integrantes tinham
como formação o bacharelado em Direito, enquanto na Assembleia
Nacional Constituinte, como um todo, essa proporção era de 40,14%
(NUNES, 2002, p. 23). A subcomissão era composta por 1 membro do PT,
que era o relator, 1 membro do PDT, 3 membros do PFL e 11 integrantes
do PMDB (ou seja, 68,75%).

O poder hegemônico do PMDB foi dividido com o poder dos bacharéis.
As alianças dentro da comissão obedeceram à lógica de interesses
setorizados. Essa formação teve como resultante uma subcomissão de
baixa polarização, que só ocorreu devido ao projeto apresentado pelo
relator. Nesse projeto, constavam alterações significativas do aparelho
Judiciário como a extinção dos juízes classistas da Justiça do Trabalho, o
fim da Justiça Militar, a criação de um tribunal constitucional, a estatização
dos cartórios, a criação de uma Justiça Agrária, entre outras. A ousadia do
relator provocou uma articulação dos setores corporativos que resultou
na não aprovação dessas alterações.

No Brasil ninguém acredita na justiça, também ninguém deu bola, a
turma estava mais preocupada com as coisas sociais. A própria esquerda
também não se preocupou muito e depois tinha um deputado deles
lá e eles tinham confiança. Foi um capítulo tranquilo, não houve rolo.
O que eles queriam tirar tiraram. Ou seja, eu tinha estatizado os
cartórios, eles tiraram, eu tinha criado uma Justiça Agrária, eles tiraram,
eu tinha suprimido a Justiça Militar, eles mantiveram, eu queria acabar
com os vogais da Justiça do Trabalho e também perdi. Depois que
eles conseguiram essas vitórias eles esvaziaram a sala, ficaram três
gatos pingados às duas da manhã para discutir a Justiça Agrária. Eu até
fiz um discurso dizendo está bem a imagem do povo brasileiro,
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os lobbies poderosos vêm, conseguem as suas coisas e vão embora.
O lobby do povo, que são milhões, eram os três cidadãos lá. Todo
mundo ouviu o que eu disse acharam muito grave, me derrotaram e
foram felizes para casa [...] Fora esses pontos, os outros os Deputados
topavam tudo. Não foi uma comissão dividida com debates
acalourados, não foi. (SAMPAIO, 28/6/2005).

Apesar das baixas em seu projeto original, o relator da subcomissão
do Poder Judiciário e do Ministério Público, o ex-deputado Plínio de Arruda
Sampaio, ressaltou os avanços. Entre os mais significativos, estaria a posição
de destaque dada ao Ministério Público e à criação dos juizados especiais.

Outro ponto relevante foi a expressiva participação da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) na Constituição. Além de ser um legitimado
ativo sem restrições para propor uma ação direta de inconstitucionalidade,
essa entidade é citada várias vezes no texto constitucional. Para Sampaio:
“Eu achava que era importante a gente criar na sociedade civil postos de
fortificação para defender a democracia”. A posição da OAB no desenho
constitucional foi além de uma concepção corporativa (afinal, 87,5% dos
integrantes eram formados em Direito): passa por um período de abertura
política em que a OAB teve um papel importante e era também uma
questão estratégica, do ponto de vista de garantir a transição democrática.

No geral, a subcomissão do Poder Judiciário pode ser caracterizada
por uma comissão de baixa polarização. Isso pode ser explicado pelo
isolamento ideológico e de ideias que o relator e sua equipe de assessores
tinham com os demais componentes da subcomissão (que eram a
maioria). Em geral e especialmente no que diz respeito ao desenho da
revisão judicial, a aprovação do texto na subcomissão deu-se sem maiores
transtornos ou discussões. O que foi aprovado na subcomissão seguiu
sendo aprovado nas comissões temáticas e de sistematização com poucas
alterações no geral e nenhuma alteração no que dizia respeito à revisão
judicial. Mesmo o advento do “Centrão” não alterou a essência do texto
que vinha sendo discutido desde a subcomissão, o que demonstra uma
situação de consenso com baixa polarização no início, ou seja, na
subcomissão.7 Pelo que consta no Diário da Assembleia Nacional

7 Os dois entrevistados concordaram que a Subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público
foi tranquila. Os pontos de discordância eram facilmente resolvidos pelo voto da maioria.
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Constituinte (DANC), no que concerne ao Poder Judiciário não houve
desavenças nem confronto, como explica o constituinte Vivaldo Barbosa
(PDT-RJ) na oportunidade da votação desse capítulo:

Senhor Presidente, a liderança do PDT chama atenção de sua bancada
para o fato de se tratar de emenda substitutiva do Centrão que, na
oportunidade, por não apresentar maiores conflitos com o texto da
Sistematização e pelos destaques que existem, nos permite corrigir o
texto. Recomendamos, pois, para a agilização da votação, a aprovação
da emenda e, depois, dos destaques que apresentaremos” (DANC,
1988, p. 8.972-8.973).

5 CONCLUSÃO

A ampliação dos legitimados ativos do artigo 103 da CF não foi uma
matéria controvertida. Do ponto de vista técnico, estritamente jurídico, o
monopólio da propositura da declaração de constitucionalidade nas mãos
do procurador-geral da República significava uma antecâmara decisional,
o que por si só caracterizava abuso, tendo em vista que a instituição mais
competente para verificar a constitucionalidade do texto era o Judiciário.

Além disso, a necessidade de um instrumento jurídico que garantisse
a força da hierarquia das leis no campo federativo foi responsável pela
evolução da ação interventiva para uma ação declaratória de
inconstitucionalidade.

No âmbito político, o artigo 103 da CF também não gerou controvérsias.
As matérias controvertidas diziam respeito a alguns aspectos corporativos
da burocracia jurídica brasileira, como por exemplo a extinção dos juízes
classistas, a estatização dos cartórios, a extinção da Justiça Militar, a criação
de uma Justiça Agrária.

A razão política para a ampliação foi, em boa medida, fruto da
experiência da subordinação do procurador-geral da República aos
interesses políticos do presidente da República. Todas as vezes que
partidos políticos ou autoridades procuravam o procurador com alguma
denúncia de inconstitucionalidade, e este se recusava a encaminhar a
denúncia ao Supremo Tribunal Federal, aumentava o sentimento de
consternação e impotência destes segmentos.
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A possibilidade de alterar esse quadro foi viabilizada basicamente por
dois pontos: primeiro, fortaleceram a independência do Ministério Público
no cenário político. A escolha do procurador-geral passou a ser feita dentre
os integrantes do quadro do Ministério Público Federal, em lista tríplice
oferecida pela classe. E este permanece dois anos no cargo, sem poder
ser removido, podendo ser reconduzido uma vez.

O segundo foi a ampliação dos legitimados ativos. Nesse ponto, a
questão não era mais se deveria ou não aumentar: isso era uma questão
resolvida tanto do ponto de vista jurídico como do ponto de vista político.
A grande questão era quantos deveriam ser os legitimados. A proposta
vencedora coaduna-se com a ideia e o desenho geral da Constituição –
ou seja, a ideia predominante era de abertura política, e o desenho era a
participação de vários setores da sociedade. O artigo 103 da CF e outros
artigos que não foram alvo de lobbies expressaram essa filosofia de
abertura e diversidade.
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A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E A
TRANSIÇÃO COMO OBRA EM

PROGRESSO
Marcelo Baumann Burgos1

A Constituição de 1988 representa um momento de condensação de
forças conservadoras e progressistas, que atravessam os campos do
liberalismo e da democracia, que haviam se unido em uma frente política
contra o regime militar. A própria composição do Congresso Nacional
que a concebeu exprime esse equilíbrio de forças (PILATTI, 2008). Nesse
sentido, não surpreende que a Carta contenha aspectos contraditórios.
Se, de um lado, amplia indiscutivelmente os direitos civis, sociais e
políticos, de outro é notoriamente tímida em aspectos relacionados à
matéria econômica, além de avançar pouco na questão agrária e no acesso
à propriedade urbana, não criando com isso condições concretas para a
construção de uma sociedade mais igualitária. Do mesmo modo, foi
contraditória em matéria penal, inovando com a criação dos juizados
criminais, mantendo ao mesmo tempo o direito penal como prerrogativa
do Estado, e não da sociedade (KANT DE LIMA; PIRES; EILBAUM, 2008).

De resto, a contradição política que preside o processo de construção
da Carta de 88  reflete-se em inúmeros aspectos importantes do direito
material, fazendo com que o reformismo constitucional venha sendo uma
constante desde então, com o que se converte o direito constitucional e
o Judiciário, especialmente as cortes superiores, em domínios centrais à

1 Sociólogo; professor da PUC-RIO.
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vida política brasileira. Exemplo importante disso foi a onda reformista
de viés liberal iniciada nos anos de 1990, e que produziu efeitos concretos
na reforma do Estado, na economia e nas relações de trabalho. Outros
exemplos importantes foram a reforma da previdência, realizada em dois
momentos, em 1998 e em 2003, pelos governos FHC e Lula,
respectivamente, e a Reforma do Judiciário, iniciada em 1992, em um
contexto marcadamente dominado pela orientação flexibilizadora da
economia e das relações de trabalho, mas que somente será aprovada
pelo Congresso em 2004, já sob o governo Lula. O processo de discussão
da reforma do Judiciário contém, por isso mesmo, aspectos reveladores
do equilíbrio instável entre as forças liberais e democráticas, e a reforma
da justiça trabalhista evidencia bem esse embate: de ameaçada de
extinção no início da reforma, acaba tendo ampliada sua competência.

O ponto central do argumento deste trabalho é de que a força da
Constituição reside exatamente em sua natureza contraditória e no
equilíbrio instável que ela tem propiciado à vida política do país, pois,
apesar do reformismo do texto constitucional ter se convertido em
horizonte permanente das forças políticas que conseguem se tornar
conjunturalmente hegemônicas, pode-se dizer que, no fundamental, a
Constituição tem sido o esteio da relativa estabilização política alcançada
pelo país nestes últimos 20 anos. A pergunta que se coloca, então, é a
seguinte: como uma carta que encerra forças contraditórias pode produzir
estabilidade política em uma sociedade tão desigual como a brasileira?
A resposta passa necessariamente pela investigação sobre como ela
consegue acomodar direitos adquiridos e posições sociais já cristalizadas
com as novas energias oriundas dos segmentos emergentes. E a questão
se torna ainda mais viva quando se considera que a mobilidade social no
país – grande válvula de escape para os conflitos sociais e políticos –
deixou de ser de tipo estrutural desde os anos de 1980, passando a ser
de tipo circular, estreitando sensivelmente as possibilidades de ascensão
social e, com isso, ampliando dramaticamente os conflitos sociais.
É verdade que parte importante dos anseios e expectativas dos segmentos
emergentes, na medida em que não encontram passagem pelas vias
políticas, têm sido canalizados para o terreno sempre explosivo da
sociabilidade, frequentemente se traduzindo em linguagens violentas.
Mas também é verdade que a Carta de 88 tem permitido uma inédita
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aproximação entre o Direito e o homem comum, e uma estabilização das
expectativas individuais e coletivas sob o império das instituições.

Neste artigo, pretende-se refletir sobre essa força da Constituição de
1988, que a singulariza em face da história constitucional brasileira.
A hipótese é de que a força desta constituição reside na articulação entre
a dimensão jurídica e a dimensão política da vida nacional. Afinal, pode-
se dizer que 88 rompe com uma dinâmica histórica da política brasileira,
marcada pela polarização entre duas matrizes que apareciam como
inconciliáveis: de um lado, uma concepção – mais conservadora do que
democrática – que via o Direito como dimensão instauradora da política;
de outro, a concepção liberal – em versão mais ou menos radical –, para
a qual a política – filha do mercado – é quem institui a ordem jurídica.
Não por acaso, a reflexão sobre essa dinâmica é o tema central do
pensamento político e social brasileiro, de Oliveira Vianna a Raimundo
Faoro, de Sergio Buarque de Holanda a Florestan Fernandes, alcançando
ainda toda uma nova geração de intelectuais que está pensando o país a
partir da experiência militar, como Fernando Henrique Cardoso, Luiz
Werneck Vianna, Simon Schwartzman, Wanderley Guilherme dos Santos
e tantos outros.

A bem da verdade, a ruptura com a dinâmica que caracterizava a vida
brasileira começa a ser construída pelas reformas econômicas, sociais e
políticas realizadas pelos governos militares, que aprofundam entre nós
a experiência liberal, enraizando na economia brasileira novas forças
produtivas e criando, em regime de estufa, uma nova burguesia nacional,
bem como um nova classe operária. Comparado com outros momentos
de hipertrofia do Estado – especialmente com o do Estado Novo – nota-
se que o Estado militar se agiganta menos por enfeixar em suas mãos
poderes políticos, jurídicos e institucionais, e mais por capitanear um
processo de modernização econômica. Sua linguagem é a do mercado.
Diversamente de 1930 e de 1937, não submete o econômico ao político
– ao contrário, favorece a emancipação da dimensão econômica do
controle político, ainda que tenha mantido sob estrito controle o
operariado, combinando instrumentos já disponíveis na CLT com o AI-5.
Realiza, com isso, por via até certo ponto mascarada pela ideologia
nacionalista do “Brasil Grande Potência”, uma agenda liberalizante que
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prepara o terreno para a existência de uma pujante burguesia e para um
operariado moderno, que mais tarde assumirão o protagonismo da vida
política brasileira, deslocando definitivamente do centro as elites agrárias.
Em suma, as profundas reformas econômicas realizadas pelos governos
militares preparam as condições para a emancipação da economia em
face da política, desmontando a engenharia institucional anterior. Com
isso, também criam novas condições para que, após o autoritarismo, a
política pudesse se emancipar do Direito, o qual até então tinha como
função principal servir como linguagem exclusiva do Estado, permitindo
manter sob tutela a sociedade civil. Assim é que o ciclo militar, malgrado o
estrago provocado no patrimônio institucional anteriormente
acumulado pela sociedade civil, acaba por criar novas condições para a
construção de um projeto de democracia liberal entre nós até então
impensável, tanto na perspectiva liberal de um Faoro – cético em relação
às possibilidades de os atores sociais se emanciparem da tutela estatal –
quanto na de um Oliveira Vianna, que desacreditava na potencialidade
política de uma sociedade desprovida de cultura de liberdade.

Mas, se de uma perspectiva estrutural é possível afirmar que o regime
militar cria novas oportunidades para um projeto de democracia liberal,
também é verdade que o caráter extremamente recessivo da modernização
que ele realiza cria bases sociais muito frágeis para suportar esse projeto,
na medida em que é fundado em uma economia produtora e reprodutora
de desigualdade, situação que impõe sérios riscos para um projeto
estritamente liberal, o qual, no limite, poderia levar a uma luta de classes
aberta, sem a mediação do Direito, arrastando-nos para a ruptura.

Pois é justamente na mediação jurídica da relação entre o político e o
econômico que encontramos o elemento central da obra de arte que é a
Carta de 88. De inspiração comunitarista, submete o econômico e o político
a um conjunto de valores que inscrevem entre nós o ideal de harmonia,
solidariedade, e tolerância em face do diferente, e protege esses valores
através de princípios e de instrumentos processuais voltados para a
afirmação dos direitos fundamentais do homem (Cittadino, 1999). Prepara,
com isso, as condições institucionais para uma incorporação gradual e
progressiva dos novos sujeitos sociais.
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Aliás, é interessante lembrar que o próprio processo constituinte foi,
ele mesmo, revelador desse novo tipo de protagonismo do Direito, ao
submeter a política a procedimentos que se sobrepuseram à lógica da maioria.
No processo constituinte, uma minoria, em nome de um ideário democrático,
conseguiu, em momentos decisivos, contornar uma maioria claramente
conservadora, que só tardiamente parece se dar conta de que aspectos
relacionados a princípios e procedimentos representariam instrumentos de
luta importantes para a ampliação da democracia, e não uma discussão estéril
e puramente formal, como a princípio teriam acreditado (LESSA, 2008).

Filha de um processo de transição política negociado, a Carta de 88
não encerra a transição, mas, ao contrário, a transforma em obra
progressiva. E para isso, vivifica um dos aspectos fundacionais do país, a
saber: a ordenação da política pelo Direito (WERNECK VIANNA; BURGOS,
2002). Mas, agora, não mais como instrumento de controle da política e
da economia pelas elites, mas sim como elemento estabilizador do
processo de incorporação gradual e pacífica dos novos sujeitos populares
que cada vez mais tomam para si o Direito.

Até então, a modernização das forças produtivas e das relações de
produção teve como contrapartida o controle social e político da classe
operária e do mundo popular brasileiros, seja através de mecanismos
oriundos do modelo corporativista, fortemente articulados ao Judiciário
Trabalhista e ao Ministério do Trabalho, seja por meio de mecanismos
decorrentes do populismo, do clientelismo e da política de controle do
acesso à cidade pelo mundo popular. Apesar de normalmente sublimado
por mecanismos políticos e jurídicos, ou mesmo por uma sociabilidade
assimétrica e hierarquizada, tal controle foi, não raro, exercido pela força
bruta e arbitrária, especialmente nas áreas faveladas e nas periferias.

No programa de 88, é a cidadania que se converte em principal antídoto
em face do mercado. Anticlassista – não por acaso preserva a estrutura
da CLT2 –, além de anti-individualista, a Carta de 88 transfere para a
cidadania e para o cidadão – portador de direitos fundamentais – o centro
de gravidade do conflito político, deslocando, com isso, do Estado para a
sociedade o exercício da soberania democrática. Daí se explica a aposta
2 Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada por Decreto, em 1943, pelo então presidente
Getúlio Vargas. Unificava toda a legislação trabalhista existente no Brasil.
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do constituinte na democracia representativa, que, pela via dos partidos
e da vida associativa, seria capaz de emancipar os novos sujeitos sociais
produzidos pelo ciclo de modernização da economia.

Mas, a cidadania de 88 também foi claramente percebida em sua
dimensão jurídica, o que reclamava a criação de uma outra democracia,
de tipo deliberativa e participativa, baseada em institutos e procedimentos
orientados para a abertura de espaços de debate público e para a criação
de consensos, bem como de acesso à justiça, capazes de defender direitos
já declarados e de afirmar direitos constitucionais ainda não positivados
pela via da democracia representativa. É dessa inspiração que surge o
Ministério Público à brasileira, cuja independência institucional e ampla
área de competência – a defesa da ordem jurídica – não encontram
paralelo no mundo.

Assim é que, além do cenário clássico da política representativa, o
exercício da cidadania é reforçado pela Carta de 88 com a abertura de
novos canais de participação através de novas arenas, boa parte delas
organizadas em torno do Ministério Público e do Judiciário. Desse modo,
o jurídico e o político se interpenetram, e a lógica da maioria passa a ser
constantemente submetida ao crivo da abordagem jurídica, na qual o
embate se desloca para o campo da hermenêutica constitucional. E é
desse modo que tem sido possível manter sob algum limite os apetites –
de resto ilimitados – do mercado, ao mesmo tempo em que se modera o
impulso potencialmente radical das forças populares.

Com esse novo centro de gravidade da vida institucional brasileira, sai
da cena principal o debate clássico entre nós sobre os limites do
liberalismo. O problema do liberalismo é deslocado pelo tema da
cidadania, perdendo importância o debate sobre a fragilidade das classes
fundamentais da vida moderna para explicar a inviabilidade do liberalismo
político ou, ainda, a ênfase sobre o caráter patrimonialista do estado. Os
desafios, agora, são de nova ordem, e têm como parâmetro o projeto de
afirmação da cidadania, com a substância que lhe emprestou a Carta de
88, a saber: o cidadão como um sujeito portador do direito à igualdade, à
liberdade, à diversidade e à solidariedade. Mas, para afirmar tais direitos,
necessitará da política.
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Ocorre que o campo da política mostra-se particularmente esvaziado,
ameaçado tanto pelo processo de mercantilização quanto pelo de
judicialização. Este último se ergue, de certo modo, como última barreira
a um processo de liberalização da política que, caso levado a cabo,
romperia com o dique dos limites democráticos, convertendo o mercado
do voto em uma extensão da disputa de interesses oriundos do terreno
da economia. Com o esvaziamento dos partidos, parcela importante da
vida política nacional desliza para o campo do Judiciário. Nesse quadro,
esquerda e liberais são capturados pelo processo de mercantilização da
política, abandonando seus paradigmas axiológicos em favor de um
cálculo pragmático com fins exclusivamente eleitorais.

No caso da esquerda, ou pelo menos dessa esquerda, embora
capturada pelo processo de mercantilização da política, nem por isso
deixa de cumprir um papel progressista ao representar novos seres de
mercado em seus anseios por mobilidade, mas, com isso, não apenas
radicaliza o projeto burguês entre nós: também contribui para esvaziar
ainda mais a integridade do terreno da política.

Desse processo, que também atravessa a relação entre os intelectuais
e a vida associativa nacional, resulta, por outro lado, o isolamento da
esquerda clássica referida ao projeto comunista e, junto com ela, de parte
importante da intelligentsia nacional que afirmou sua identidade a partir
da aposta na classe operária e nos movimentos populares. Para elas,
também o Direito Constitucional e a judicialização aparecem como
horizonte tangível para a defesa dos valores fundamentais da democracia
em face da mercantilização da política.

Apesar de provocar reação negativa em parte de seus intelectuais,
mais afeitos a uma visão institucionalista, a radicalização da
mercantilização da política é, para os liberais, tão natural quanto o ar que
se respira, e por isso não é sem perplexidade que assistem à submissão
de dimensões importantes da política ao Direito, contra o qual seus
instrumentos tradicionais, orientados para a conquista da maioria, têm
bem menos eficácia. A verdade é que, historicamente, as forças liberais
oriundas do mundo dos interesses econômicos têm sido muito eficientes
em diferentes estratégias de infiltração no Estado, sempre conseguindo,
mesmo quando o Estado parecia se sobrepor às classes, fazer valer seus
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interesses – na via corporativa de Vargas, ou através dos “anéis burocráticos”
criados pelos militares em torno de processos decisórios envolvendo
empresários e Executivo. No entanto, com a afirmação do Direito
Constitucional pela Carta de 88, parte importante do conflito político, e
mesmo dos processos decisórios, é transferida para a esfera judicial, um
terreno bem menos permeável a esse tipo de abordagem liberal.

Aqui, importa lembrar que a própria complexidade da estrutura do
Judiciário brasileiro acaba por criar mais embaraços à abordagem liberal.
Não por acaso, foi tratado como um dos responsáveis pelo chamado “custo
Brasil” (CASTELAR, 2000), e daí sua tentativa de simplificar e racionalizar
a estrutura, fortalecendo o vértice, e eliminar instâncias especializadas,
como se verificou na fracassada tentativa de extinguir a justiça trabalhista.

Definitivamente, a agenda dos atores que prepararam o processo
constituinte – intelectuais, movimentos sociais, elites empresariais e a
classe política – foi deslocada pela sua criatura: a Carta de 88
complexificou o terreno da política, incorporando novas arenas ao
processo decisório, que são certamente menos permeáveis aos grupos
de interesse e à luta de classes do que são os poderes políticos. E nessa
dinâmica produz inédita aproximação entre o Direito e o homem comum:
o Direito converte-se em um meio de se defender da política, ou, pelo
menos, de uma política que é muito pouco porosa às suas demandas,
prisioneira que está dos mecanismos de controle do voto – seja pela
capacidade do capital de interferir na opinião pública seja pelo controle
direto do voto exercido por grupos de interesse através de estratégias de
alcance local, como são as inúmeras formas de assistencialismo articuladas
com o clientelismo.

Disso não se conclui que a sociedade tenha abandonado a via da
política representativa, até porque a transição como obra em progresso
pressupõe a ampliação crescente da potencialidade cidadã, com a
apropriação do processo de construção do direito, sem o que a cidadania
permaneceria esterilizada em uma dimensão exclusivamente jurídica.
Com efeito, pesquisas empíricas têm ensinado que os atores societais
não costumam se limitar a mobilizar as instituições de direito, mas
articulam esse processo com canais da política, construindo uma rede,
um sistema de vasos comunicantes (WERNECK VIANNA;  BURGOS, 2005).
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E dessa articulação vai se impondo um processo de decantação do Direito
Constitucional, que não apenas ocorre a partir do próprio processo
legislativo – que cada vez mais leva em conta os riscos de uma revisão
judicial –, mas também pelo trabalho discreto e cotidiano das instituições
e atores sociais, que vão incorporando o Direito Constitucional na medida
em que mobilizam as instituições judiciais ou parajudiciais, introjetando
em sua prática valores traduzidos pela hermenêutica constitucional.
É ver, por exemplo, o papel dos conselhos tutelares, dos juizados, dos
termos de ajustamento de conduta promovidos pelo Ministério Público,
entre outros, no cotidiano da vida brasileira. É por isso que, mesmo se
ocorrer, a plena conquista da política pelos segmentos populares não
deverá deslocar o lugar da hermenêutica constitucional.

Mesmo sem ser indiferente aos ditames da lógica do controle da
política pelos segmentos dominantes, a hermenêutica constitucional segue
um percurso próprio, que está geneticamente referido à configuração do
campo do Direito no Brasil. De fato, no Brasil pós-88, a relação entre
sociedade, mercado e política torna-se muito mais complexa: os atores
políticos que já aprenderam a jogar o novo jogo deixam evidente em
suas estratégias que, para quem quer conservar poder, a política precisa
estar em harmonia com o Direito, especialmente aquele que emerge da
interpretação constitucional. E para quem quer mudar a realidade, não
resta outro caminho se não o de forçar o atrito entre essas duas esferas,
ora animando a política contra o Direito ora – o que tem sido mais
frequente – mobilizando o Direito contra a política.

Desse modo, ao incorporar essa dimensão, ou seja, essas novas arenas,
o exercício da soberania se complexifica – combinando a representação
política, oriunda do voto, com a representação funcional, exercida por
instituições que recebem delegação expressa da Constituição para
representar direitos coletivos e difusos, como são o Ministério Público e
o Judiciário, além de atores da sociedade civil.

Não seria exagero afirmar, portanto, que a democracia liberal de 88
tem como principal sustentação os mecanismos de judicial review criados
por procedimentos e instituições que permitem que a submissão da
política ao mercado sofra a supervisão do Direito Constitucional e das
instituições do Direito.
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Assim, se é certo que a transição como obra em progresso só encontrará
seu termo quando os segmentos populares se apropriarem efetivamente
da política, radicalizando sua potencialidade cidadã, é igualmente certo
que, caso venham a realizar esse percurso, não poderão mais ignorar os
valores democráticos instilados na vida brasileira pela Carta de 88. Como
intuía Ulysses Guimarães, em seu notável discurso por ocasião da
promulgação da Constituição Cidadã, a aposta é a de que ela “como o
caramujo, guardará para sempre o bramido das ondas de sofrimento,
esperança e reivindicações de onde proveio”. E, nesse sentido, cumprirá
seu desígnio de articular, como dimensões indissociáveis, a busca por
mais igualdade – no sentido liberal da expressão, ou seja, a igualdade
conquistada pela afirmação dos indivíduos como portadores de direitos
civis e políticos, bem como seres de mercado – com a defesa das
liberdades, que remete aos direitos de participação, e à prevalência do
público sobre o privado, sob os auspícios de valores como justiça,
diversidade, solidariedade e harmonia social.
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A CONSTITUIÇÃO ENTRE A ESPERANÇA E
A FRUSTRAÇÃO: EM BUSCA DE UM

NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

 Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas

1 INTRODUÇÃO

Em trabalho publicado em 1988 nos Estados Unidos, afirmou-se que
“qualquer discussão sobre constitucionalismo latino-americano
provavelmente enfrentará a objeção de que as constituições, nessa parte
do mundo, são tão constantemente suspensas, substituídas ou ignoradas
que o constitucionalismo latino americano ou é ilusório ou meramente
cosmético”. Em suma, não haveria razões para se falar num
constitucionalismo latino-americano.

Vinte anos depois, em janeiro de 2009, recebi de duas advogadas do
Ministério das Relações Exteriores da Bolívia um exemplar de bolso do
projeto de nova constituição da Bolívia que seria submetido a referendo
popular na semana seguinte. Não sei se me impressionava mais com a
extensão e o teor do projeto, em especial com a carga de esperança que
ele continha (e que, como aspirante a constitucionalista, eu tinha medo
que pudesse levar a frustrações), ou com a cativante paixão com que
elas defendiam as mudanças na Bolívia, expressa, de forma sintética, na
dedicatória aposta no texto: “um pequeño recuerdo com uma gran
revolucion para Bolívia. Haga Pátria o Muerte!”.
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Muita coisa mudou de 1988 até os dias de hoje, a começar pela própria
Constituição brasileira, aprovada naquele ano e que, malgrado as
constantes emendas, fez 21 anos sem rupturas.

De 1988 em diante, novas constituições surgiram em diversos países
latino-americanos, sem falar de outras constituições que sofreram reformas
significativas. Cronologicamente temos, em 1991, a Constituição da
Colômbia, marcada pelo fim da guerrilha de esquerda e com um processo
constituinte com grande participação popular. Em 1993, temos uma nova
Constituição peruana, com perfil bem distinto, já que posterior ao
autogolpe de Alberto Fujimori, e, portanto, com uma imensa preocupação
em resguardar investimentos estrangeiros e sem maiores preocupações
democráticas ou sociais.

Passando para o ano de 1999, temos a nova constituição venezuelana,
já sob inspiração chavista, por meio da qual (art. 1º) a “Venezuela se
declara República Bolivariana, irrevocablemente libre e independiente y
fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad,
justicia y paz internacional, en la doctrina de Simón Bolívar, el Libertador.”
Já em 2008, o Equador aprova sua 20ª constituição e, finalmente, temos
a Constituição Boliviana de 2009 (17º texto constitucional da Bolívia).

Estas novas constituições revelam-se, assim como a constituição brasileira,
como fortes depositárias de esperança de mudança. Interessante notar que
as duas últimas (Bolívia e Equador) e, em certo sentido, a venezuelana
resultam de movimentos declaradamente de esquerda, revelando, portanto,
uma atenção especial à dimensão jurídico institucional dos projetos de
ruptura liderados por Rafael Correa e Evo Morales.

Neste breve trabalho tentamos identificar, com especial apoio em proposta
teórica do colombiano Mauricio Garcia-Villegas, o que há de comum nestas
novas constituições latino-americanas e, em especial, os riscos e oportunidades
que se abrem quando tanta esperança é depositada em textos constitucionais.

2 O QUE HÁ DE COMUM NESSAS CONSTITUIÇÕES?

A análise das constituições latino americanas posteriores a 1988 revela
algumas características comuns, com a exclusão da Constituição peruana.
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Todas (com exceção da peruana), ainda que a colombiana em menor
medida, resultaram de movimentos políticos com forte base popular que
prometiam alterações sociais significativas, incluindo casos de rupturas
marcantes com o passado. Há, portanto, uma evidente superação de uma
vinculação, tradicionalmente existente, entre constitucionalismo e
liberalismo, em especial o liberalismo econômico (aqui, a exceção
peruana é efetivamente notável).

A característica acima traduz-se em outra que é a existência de
constituições prescritivas, ou prospectivas, no sentido de que – desafiando
os fatores reais de poder de Ferdinand Lassale – a constituição é vista
como um meio, uma forma de mudança da realidade social, projetando
um futuro melhor, ao invés de ser uma constituição meramente descritiva,
no sentido de meramente outorgar poder jurídico a quem já o detinha de
fato, ainda que garanta alguns direitos mínimos, em geral individuais.
Por esta razão, estas novas constituições latino-americanas têm extensas
listas de direitos fundamentais das mais variadas “gerações”.

Outra característica é que a Constituição e o processo constituinte
passam a ocupar o centro do debate e do embate político. Esta
característica parece-nos muito significativa se relembrarmos a inspiração
esquerdista dos movimentos responsáveis pela Constituição e o “antigo”
ou histórico desprezo do pensamento de esquerda pela dimensão jurídica
do embate político.

Ademais, todas estas constituições são extremamente analíticas.
Superando os 250 artigos da Constituição brasileira (além dos 97 do ADCT),
a Constituição da Venezuela tem 350 artigos; a da Colômbia tem 380; a
boliviana tem 411; e a do Equador, batendo um recorde, tem 444 artigos.

Decorrência de sua extensão é o fato de que diversos assuntos que
“tradicionalmente” não são objeto de textos constitucionais são tratados
por vezes com minúcias que deveriam ser deixadas ao legislador ordinário
e, por vezes, até à atividade regulamentar. A Constituição da Bolívia, por
exemplo, possui um artigo (384) tratando da “coca” “originária e ancestral
como patrimônio cultural”, afirmando que “em seu estado natural não é
estupefaciente”. Já a Constituição do Equador estabelece que “a natureza
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será sujeita dos direitos que lhe reconhece a Constituição” (art. 10). Não
se pode esquecer, contudo, que a existência e a extensão de assuntos
materialmente “constitucionais” é em si questionável. Embora se
reconheçam como dois grandes temas constitucionais as normas que
estruturam o Estado e a lista de direitos fundamentais, a partir daí a
polêmica é enorme. Exemplo disso são as normas da chamada
“constituição econômica” (presentes, aliás, em todas as constituições
latino-americanas pós-1988). Para muitos liberais, a matéria econômica
não deveria sequer ser tratada em uma constituição. Para outros – com
os quais concordamos –, a ausência completa de abordagem de questões
econômicas pode significar, mesmo que por omissão, a escolha de uma
determinada política econômica. De resto, a Constituição brasileira – com
a “constitucionalização do Colégio Pedro II” (art. 242, § 2º) – não é
exatamente um modelo de constituição que tenha se limitado aos tais
temas “tradicionais”.

3 COMO EXPLICAR ESTAS CONSTITUIÇÕES: A TESE DE MAURICIO
GARCIA-VILLEGAS

3.1 Introdução

Como enquadrar estas constituições? Para Jorge Miranda, por exemplo,
existem quatro grandes famílias de Direito Constitucional, ao menos no
século XX: a inglesa, a norte-americana, a francesa e a soviética. Miranda
entende que as constituições latino-americanas, em geral, inspiraram-se
no modelo norte-americano. Ora, se este enquadramento é indubitável
para as primeiras constituições do continente (sem dúvida alguma é o caso
da Constituição Argentina de 1853 e da Constituição brasileira de 1891),
isto não é correto – ao menos em parte – para as constituições analisadas.

Uma classificação que nos parece útil vem da contraposição formulada
por Loewenstein entre constituições originárias e derivadas, sendo
“originária” uma Constituição que contém um princípio funcional novo,
verdadeiramente criador e, portanto, original para o processo do poder
político e para a formação da vontade estadual e “derivada” a que segue
fundamentalmente um modelo nacional ou estrangeiro. Neste sentido,
parece-nos, por exemplo, indubitável o caráter originário da nova
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constituição boliviana e da constituição da Venezuela. Com efeito, o art.
1º da Constituição da Bolívia declara que o país “se constitui em um Estado
Unitário Social de Direito Plurinacional Comunitário, livre, autonômico e
descentralizado, independente, soberano, democrático e intercultural” e
o prefácio expressamente afirma a refundação do país. Na Venezuela –
por mais que se possa questionar a vinculação de um país à “doutrina” de
Simon Bolívar, se é que a Ciência Política reconhece os escritos do
“libertador” como componentes de uma doutrina política –, também
parece clara a vontade de ruptura com as constituições anteriores.

Mas as classificações vindas da doutrina europeia já são, em maior ou
menor grau, conhecidas e debatidas no Brasil. Assim, a fim de entender
este “novo” constitucionalismo latino-americano, parecem-nos
extremamente interessantes as ideias lançadas pelo colombiano Mauricio
Garcia-Villegas em artigo intitulado “O direito como esperança:
Constituição, Judiciário e mudança social na América Latina”.

O autor usa o termo “aspirational constitutionalism”, que poderíamos
traduzir como “constitucionalismo de expectativas” ou “constitucionalismo
ambicioso”, para descrever as recentes constituições da América Latina.
Embora se identifique alguma proximidade tanto com o – amplamente
debatido na doutrina brasileira – conceito de constituição dirigente, de
Canotilho, quanto com a obra de Konrad Hesse sobre a força normativa
da constituição (nenhum dos dois, aliás, mencionados no trabalho),
existem características na tese do autor que merecem ser conhecidas
pela doutrina brasileira.

Passemos então a uma rápida descrição das quatro características do
“constitucionalismo de expectativas”.

3.2 As características do constitucionalismo de expectativas

A primeira característica do constitucionalismo de expectativas é que
ele prospera em situações nas quais existe uma forte crença na
possibilidade de um futuro melhor. Este é, sem dúvida, o caso da
Constituição brasileira de 1988, da equatoriana de 2008 e da recentíssima
Constituição boliviana de 2009 (mas estas constituições também podem
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surgir, em tempos de crise ou de instabilidade, mesmo em países “estáveis
e desenvolvidos”).

Por outro lado, as constituições protetivas, que têm objetivos
moderados ou minimalistas, refletem uma tentativa de preservar o
presente, com o melhor exemplo vindo da tradição anglo-saxônica.

A segunda característica é que, ao contrário das constituições protetivas,
as constituições de expectativas são maximalistas em seus objetivos.
Podemos lembrar, por exemplo, do art. 3º, III, da Constituição Brasileira de
1988 que estabelece o nada modesto objetivo fundamental de “erradicar a
pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais”;
assim como o art. 3º, “5”, da Constituição do Equador que igualmente
estabelece como dever primordial do Estado o de erradicar a pobreza.

Garcia-Villegas observa que esta característica maximalista é revelada
na concepção normativa dos direitos sociais positivados na Constituição
e na consequente promoção do ativismo judicial – tema que, no Brasil,
tem ocupado o centro do debate político constitucional. Com efeito,
enquanto em constituições protetivas tradicionais os poucos direitos sociais
são tratados como questões políticas, a serem decididas no Parlamento,
em constituições de expectativas estes direitos são questões a serem
decididas, sobretudo, na esfera judicial. A proteção dos direitos positivados
é uma proteção substancial baseada na busca de resultados materiais.
Assim, “considerando que neste tipo de constituição a proteção dos direitos
deve ser substancial e efetiva, importantes conflitos interinstitucionais
ocorrem entre, de um lado, organismos estatais que definem e executam
o orçamento e, de outro lado juízes constitucionais encarregados de
proteger direitos que dependem de orçamento”. Novamente, a
semelhança com o que vem ocorrendo no Brasil não é mera coincidência.

A segunda fonte de suporte que o autor considera necessária é a
criação de uma nova cultura de proteção dos direitos, algo semelhante à
“vontade de constituição” de que nos fala Konrad Hesse: “Essa nova cultura
deve nascer por meio da implementação de um novo modelo de ensino
jurídico e por meio da adoção de uma nova doutrina que favoreça a
mudança social”. No Brasil, não há dúvidas que, ao menos no pensamento
jurídico, ocorreu, nos últimos 15 anos, uma verdadeira revolução nas
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teorias que discutem a eficácia das normas constitucionais (num
movimento que, como afirmam seus principais defensores, parece ter
ido longe demais).

A terceira característica é que a aplicação efetiva dessas constituições
exige prestações positivas do Poder Público. Para atingir seus objetivos
constituições de expectativas, necessitam de “pelo menos duas fontes de
suporte fora da burocracia estatal encarregada de implementar as
determinações constitucionais” A 1ª fonte é o que o autor chama de
“constitucionalismo militante”, assim considerado como uma permanente
dedicação ou empenho das forças políticas que aprovaram a Constituição
(o que certamente é o caso da Bolívia, como testemunha não apenas a
aprovação da Constituição por meio de referendo, como a recente reeleição
do Presidente Evo Morales). Para serem eficazes, constituições de
expectativas devem “fazer face às dificuldades institucionais que resultaram
na proteção judicial dos direitos sociais com o apoio das referidas forças
políticas”. Sem esse apoio, as constituições de expectativas e, em alguns
casos, os juízes que aplicam a Constituição podem estar sujeitos a múltiplos
ataques que podem acabar retringindo as interpretações judiciais ou, no
pior caso, produzindo emendas constitucionais.

A quarta característica das constituições de expectativas é o enorme
espaço entre seus objetivos normativos e as realidades sociais que elas
regulam. Isto, segundo o autor, “tem raízes na sua característica futurista
e explica porque constituições maximalistas prosperam mais em lugares
onde apenas um mínimo de proteção jurídica existe.”

Este “paradoxo”, ainda segundo o autor, pode ser explicado pela
“circunstância política de que as sociedades que experimentam maior
grau de carestia geralmente adotam as constituições mais pretenciosas.
O fato de que constituições maximalistas são comumente adotadas nessas
sociedades onde nem as provisões constitucionais mais essenciais são
efetivas é um paradoxo perturbador para um constitucionalismo de
expectativas.” É por isso, prossegue, que o constitucionalismo de
expectativas “tem sempre que tentar encontrar uma solução – legal ou
política – para o problema da ineficácia de normas constitucionais.”
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A Constituição do Equador, procurando afastar qualquer discussão –
jurídica – quanto à plena eficácia de suas normas, foi enfática ao
estabelecer (incluindo normas sobre interpretação constitucional) que:

“Art. 11 [...]

3. Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa
e inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público
administrativo o judicial, de oficio o apetición de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantías constitucionales no se
exigirán condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitución o la ley.

Los derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta
de norma jurídica para justificar su violación o desconocimiento, para
desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma jurídica podrá restringir el contenido de los derechos
ni de las garantías constitucionales.

5. En materia de derechos y garantías constitucionales, las servidoras
y servidores públicos, administrativos o judiciales, deberán aplicar la
norma y la interpretación que más favorezca su efectiva vigencia. [...]

8. El contenido de los derechos se desarrollará a través de las normas,
la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado generará y garantizará
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Será inconstitucional cualquier acción u omisión de carácter regresivo
que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de
los derechos.”

9. El más alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitución.

Mais enfático, impossível. O problema – e isto estamos descobrindo
no Brasil – é que não existe solução apenas jurídica. Afirmar que todas as
normas constitucionais têm plena e imediata eficácia e têm condições
de, sem qualquer limite, ter seu cumprimento imposto pelo Judiciário ao
Poder Público pode levar à obtenção de decisões judiciais neste sentido,
pode mesmo levar à aplicação de sanções a agentes públicos que não
cumprirem tais decisões, mas tais decisões, por si só, não são capazes de
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garantir os atos materiais necessários ao seu cumprimento (a realização
de uma cirurgia, a construção de uma nova carceragem, a licitação de
novos e melhores serviços públicos, etc.), sobretudo se os beneficiários
forem toda a população.

Devemos, portanto, procurar analisar as principais oportunidades e
riscos desse “novo” constitucionalismo.

3.3 Oportunidades e riscos do constitucionalismo de expectativas

O constitucionalismo de expectativas, com o depósito de grande
parcela de confiança e esperança na Constituição – e portanto na
dimensão jurídica da organização política –, como meio para alcançar
objetivos políticos, entre os quais a redução das desigualdades sociais,
traz oportunidades e riscos.

Dentre as oportunidades destaca-se a possibilidade de manter viva
uma consciência política de mudança social, ressaltando-se que este
constitucionalismo terá provavelmente apoio em países semiperiféricos,
desde que a assembleia constituinte tenha sido resultado de um
processo democrático.

Ademais, é de se esperar que as constituições inseridas nesse contexto
não serão reduzidas a um mero rol simbólico de normas progressivas. Todas
as constituições devem produzir algum efeito imediato. A aprovação de
uma nova constituição produz um novo ambiente político que, no mínimo,
não pode ser mantido sem algumas mudanças sociais ou institucionais
imediatas. Um constitucionalismo de expectativas, afirma Garcia-Villegas,
não será capaz de se sustentar se não produzir mudanças rápidas e efetivas.

Em alguns casos, essas constituições podem criar uma forte conexão
simbólica entre o texto constitucional e alguns líderes populares que
encontram na Constituição uma bandeira que os inspira a usar estratégias
jurídicas para reivindicar direitos, o que parece ser, em especial, o caso
da Bolívia. Isso é especialmente importante em alguns países da América
Latina nos quais os sistemas políticos e a representação política funcionam
de maneira mais frágil.



A Constituição entre a esperança e a frustração: em busca de um novo
constitucionalismo latino americano

138         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

Por outro lado, em relação aos riscos, deve-se salientar que o
constitucionalismo de expectativas dá lugar a esperanças exageradas no
que diz respeito à capacidade das constituições e dos Estados de
promoverem a mudança social. Como já afirmado pela doutrina, “o papel
aceita tudo”, por mais utópico que seja.

Ademais – e este nos parece um sério, inclusive no Brasil –, o
excessivo depósito de esperanças de mudança política na Constituição
pode obscurecer e reduzir o papel que a sociedade, os indivíduos, os
movimentos sociais e os partidos políticos têm na determinação de suas
lutas, com um foco excessivo ou exclusivo no papel do Estado. Usando o
exemplo do fenômeno já conhecido como “judicialização da saúde”,
podemos indagar por que pressionar o candidato a prefeito, o vereador
ou o deputado a melhorar os serviços de saúde se tudo pode ser buscado,
sem intermediários, no Poder Judiciário?

Na mesma linha, o constitucionalismo de expectativas acaba gerando
uma necessidade permanente de reformas legislativas, com uma busca,
por parte de todas as lideranças políticas, por reformas constitucionais.
Isso tem acontecido muito na América Latina: “Assim, nestas circunstâncias
de hegemonia precária e de ausência de partidos políticos enraizados, o
embate em torno do direito se torna substituto do sistema político.”

4 CONCLUSÃO

As constituições, baseadas ou não em expectativas elevadas,
dependem de uma série de fatores situados fora do espectro jurídico.
Neste ponto, aliás, Lasalle permanece atual, embora excessivamente
pessimista. É importante, portanto, buscar o equilíbrio necessário entre
dois extremos. De um lado, tentar “evitar visões instrumentalistas do direito
segundo as quais as norma jurídicas são ferramentas que podem mudar a
realidade social” pela simples articulação de propostas no texto
constitucional. Por outro lado, é igualmente importante evitar visões
minimalistas, normalmente de cunho econômico, que “consideram o
direito e, em especial o direito constitucional, como um mero derivado
ou subordinado das relações econômicas”. Aqui, há um paradoxo, pois
esta visão do Direito (como apêndice subordinado da macroestrutura
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econômica) é, ao mesmo tempo, a que o marxismo tradicional tinha e a
que os ortodoxos do liberalismo econômico continuam tendo (se é que,
depois da crise de 2008, ainda existem tais ortodoxos).

Em suma, de um lado temos a visão de que a Constituição pode tudo; de
outro, a visão de que a Constituição nada pode. Ambas nos parecem erradas.

Com efeito, não parece haver dúvidas de que as constituições têm, ao
menos, algum potencial para modificar aspectos da realidade social. No
entanto, saber se este potencial será suficiente ou não para efetivar as
mudanças depende, como afirma Garcia-Villegas, “largamente” da
existência ou não, na realidade a ser mudada, de “certas condições fáticas
que possibilitam uma implementação eficaz da Constituição”. Ainda nas
palavras do referido autor, a mudança social por intermédio do Direito “é o
resultado de uma fórmula complexa na qual a dimensão jurídica é, na
verdade, apenas um dos diversos componentes ou condições necessários.”
A questão já foi enfrentada de forma precisa por Konrad Hesse, para quem:

A pretensão de eficácia de uma norma constitucional não se confunde
com as condições de sua realização; a pretensão de eficácia associa-
se a essas condições como elemento autônomo. [...]

Graças à pretensão de eficácia, a Constituição procura imprimir ordem
e conformação à realidade política e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relação a
ela, não se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficácia das condições sociopolíticas
e econômicas. A força condicionante da realidade e a normatividade
da constituição podem ser diferenciadas; elas não podem, todavia,
ser definitivamente separadas ou confundidas. [...] “Constituição real”
e “Constituição jurídica” estão em uma relação de coordenação.
Elas condicionam-se mutuamente, mas não dependem, pura e
simplesmente, uma da outra. Ainda que não de forma absoluta, a
constituição jurídica tem significado próprio. Sua pretensão de
eficácia apresenta-se como elemento autônomo no campo de forças
do qual resulta a realidade do estado.”

No caso de constituições com grandes expectativas de mudanças, estas
condições – prossegue Garcia-Villegas – “são muito mais onerosas se
considerarmos a enorme resistência que as mudanças sociais fundamentais
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ou estruturantes expressas na constituição vão provocar no momento de
sua implementação”.

Uma boa constituição de expectativas, segundo Garcia-Villegas, deve
procurar “encurtar o espaço que separa os desejos e as realidades”,
concretizando um constitucionalismo de proteção que não só garanta
direitos no presente, mas que pela sua própria aplicação e realização
cria o próprio antídoto para os seus eventuais defeitos. Ainda assim, é
impossível afastar o caráter utópico de boa parte do conteúdo destas
constituições de expectativas. Usando uma imagem de Garcia-Villegas,
estas constituições continuarão a ser como amuletos, que só funcionam
para quem acredita neles. Neste sentido, elas seriam como o “efeito
placebo” da medicina, que cura o doente sem ter a capacidade física de
fazê-lo, desde que, obviamente, o doente acredite em seu poder curativo.

Na Bolívia, por exemplo – que passa por um processo de verdadeira
ruptura do status quo, mas com respeito ao jogo institucional e democrático
–, a população parece estar acreditando no remédio. Isto não apenas
porque a Constituição boliviana foi aprovada em referendo (com o voto
favorável de 61,43% do total de participantes e mais de 90% de
participação), mas porque, em dezembro de 2009, Evo Morales foi reeleito,
e o país, além de estar reduzindo as desigualdades sociais e raciais, não
deixou de crescer.

Do ponto de vista “teórico”, é evidente que a quantidade de assuntos
alçados à esfera constitucional é elevada. Mas constituições elaboradas
com efetiva participação democrática não têm e nunca terão o suposto
aprumo técnico que alguns gostariam. Não podemos esquecer que a
própria Constituição brasileira é às vezes redundante, certamente com
medo de que a chamada “interpretação retrospectiva” pudesse mascarar
os avanços da nova Constituição. É claro que o excesso de promessas
constitucionalizadas pode levar, caso tais promessas não sejam
minimamente atendidas, a uma desilusão constitucional, com o
ressurgimento de movimentos autoritários e o abandono da nascente
vontade de constituição, tão tenra em alguns de nossos vizinhos. O risco
é evidente e não deve ser negado. Preferimos, no entanto, encerrar estas
breves reflexões com a constatação de que, provavelmente, nunca a
constituição foi tão levada a sério na América Latina e isto, no alvorecer
de uma nova década, é certamente algo para ser comemorado.
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1 Introdução

Nos anos recentes, o debate no Brasil sobre a relação entre o sistema
judicial e as demais instâncias de organização institucional do Estado, no
contexto do regime democrático, ampliou-se significativamente. Vários
trabalhos de autores nacionais e estrangeiros têm sido publicados, que
contemplam essa questão a partir da perspectiva da Ciência Política.1 E,
nessa literatura, parece amplamente aceito que as decisões de membros
do sistema judicial, seja no âmbito de tribunais superiores seja em cortes
de primeira instância, constituem mais uma forma de exercício da
autoridade estatal, ao lado de várias outras, não havendo diferença
fundamental entre elas.

Assim, é aceitável entender que as decisões de juízes, em muitos
aspectos, sejam comparáveis a decisões tomadas por autoridades não
judiciais. Tanto nos atos de autoridades judiciais quanto nas deliberações
de autoridades não judiciais, cumpre-se um trâmite burocrático
especificado; formam-se maiorias de votos; e a decisão de colegiado é
tomada, seja para a criação de uma lei no parlamento seja para o
julgamento de um caso em tribunais judiciais ou ainda para a adoção de
um ato administrativo. Stone e Shapiro2 chegam a comparar o papel

1 Para alguns exemplos, ver Castro (1997); Arantes (1997); Koerner (1998a); Vianna et al. (1999);
Maciel e Koerner (2002); Sadek (2004); Oliveira (2005); Taylor (2007); Marchetti (2008).
2 Stone e Shapiro (1994).
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político de tribunais constitucionais ao de uma “terceira câmara”
legislativa. Neste sentido, a especificidade do exercício da autoridade
judicial (a chamada “jurisdição”), que implicaria aceitar a separação
conceitual e institucional entre a “lei” e a “aplicação da lei”, nem sempre
permanece como pressuposto das análises oferecidas por cientistas
políticos, não obstante continue a ser, muitas vezes, um referencial válido
para o discurso de juízes.

O presente capítulo problematiza a noção de “jurisdição” no contexto
da democracia e procura delinear suas limitações, especialmente em
face de demandas sociais crescentes e do desenvolvimento de políticas
econômicas que as afetam. Na seção 2, serão discutidos os elementos
conceituais da “separação de poderes” e sua vinculação às noções de
“lei superior” e “direitos preexistentes”. Em seguida, na seção 3, será
discutido o papel da jurisdição no contexto do crescimento da democracia,
o surgimento da “legislação social” e o desenvolvimento conceitual e
empírico dos sistemas de freios e contrapesos como abrangentes da
“jurisdição” e como característica institucional do núcleo político dos
sistemas democráticos. O item 4 oferecerá uma análise da administração
de políticas econômicas e seus efeitos sobre a habilitação e inabilitação
econômica de indivíduos e grupos, na economia de mercado, bem como
seu significado em face da jurisdição e seu alcance em termos de proteção
de direitos. Por último, o item 5 descreverá brevemente os novos desafios
da jurisdição, nas sociedades democráticas de mercado contemporâneas.

2 DO GOVERNO MISTO À SEPARAÇÃO DOS PODERES

Na caracterização jurídica do Estado moderno, é comum a afirmação
de que a nova configuração institucional (ou também o “constitucionalismo
moderno”) nasce com um traço institucional marcante: a adesão à
“separação de poderes”.3 E, muitas vezes, é também afirmada uma certa
continuidade entre a doutrina da separação funcional de poderes,
existente na Antiguidade, e a moderna doutrina da separação de poderes.4

3 Ver, por exemplo, Bello (2007), p. 5.
4 Nesse sentido, Friedrich (1968), p 172, ao tratar da doutrina da separação de poderes, expressa a
opinião de que uma teoria “moderna, racional de poderes separados [...] é apenas uma afirmação
mais científica de opiniões bem estabelecidas na Antiguidade clássica”.
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Além disso, os tribunais judiciais, no Brasil e em outros países,
frequentemente recorrem ao conceito de “separação de poderes”,
adotando-o como fundamento de suas decisões.5

Contudo, a despeito de discussões de Filosofia Política, sabe-se que a
prática institucional tem seus próprios caminhos, muitas vezes trilhados
em nome de certos conceitos, porém empiricamente deles divorciada.
Este é o caso da constatação empírica da prática do “presidencialismo de
coalizão” no Brasil e suas possíveis implicações para a permanência do
conceito de “separação de poderes” como noção válida.6

A formulação de um discurso que aproxime a referência conceitual
do que ocorre no plano empírico parece ser um desiderato para dar maior
clareza aos papéis institucionais, sobre os quais devem se formar
consensos públicos na democracia. Nesse sentido, vale a pena resgatar o
alcance da noção de “separação de poderes” no momento de sua adoção
prática inicial e suas transformações posteriores.

Primeiramente, é preciso diferenciar a doutrina da separação de poderes
daquela que lhe antecedeu e que gozou durante séculos de inigualado
prestígio no Ocidente: a doutrina do “governo misto”. Esta doutrina, oriunda
de considerações de Platão, integra as análises políticas de Aristóteles e
acaba, nas formulações deste autor, sendo correlacionada à noção de
politeia.7 Esta, por sua vez, é definida pelo estagirita como uma “mescla de
oligarquia e democracia”, que, enquanto tal, permite em tese o
distanciamento dos indivíduos em relação a concepções particularistas ou
facciosas de “bem”, abrindo-lhes a disposição de agir de maneira
“moderada”. Daí a coerência do destaque dado à doutrina do governo

5 No caso do Brasil, ver, por exemplo, o RE nº 567.360 ED/ MG, julgado em 9/6/2009, em que o
Supremo Tribunal Federal assim se pronunciou sobre matéria referente a pedido de majoração de
benefício previdenciário: “Não se revela constitucionalmente possível, ao Poder Judiciário, sob
fundamento de isonomia, estender, em sede jurisdicional, majoração de benefício previdenciário,
quando inexistente, na lei, a indicação da correspondente fonte de custeio total, sob pena de o
Tribunal, se assim proceder, atuar na anômala condição de legislador positivo, transgredindo, desse
modo, o princípio da separação de poderes.”
6 Ver discussão em Moraes Filho (2003).
7 Sobre isto, Cardoso (2000), p. 37, esclarece: “Aristóteles buscará [desenvolver sua abertura para
o tema da justiça mediante] sua postulação inteiramente original de um regime ‘misto’, pensado a
partir d[a]s duas constituições mais comuns [...] e entendido como integrador de seus antagonismos:
a politeia”.
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misto, em Aristóteles, com a sua defesa da moderação, ou da orientação
para o “meio termo”, como virtude moral de central importância.8

A doutrina do “governo misto” prega a mescla institucional de distintas
formas de governo como um parcial obstáculo à inevitável degradação
das práticas da ação política em direção aos extremos da facciosidade e,
assim, em direção ao mal ou injustiça.9 Esta doutrina permanece como
um referencial prestigiado na Idade Média.10

Porém, a doutrina do governo misto não absorve a tradição, advinda
da convergência entre o estoicismo e o cristianismo,11 que dá validade à
crença numa “lei superior”. Esta crença orientará padrões de conduta
que se propõem a criticar radicalmente e reformar a realidade do Antigo
Regime em nome de um “bem maior”, não completamente assimilável a
qualquer bem particular ou circunstancial, e alimentará o ponto de vista
da chamada filosofia do direito natural (ou jusnaturalismo), dos séculos
XVII e XVIII.

Com efeito, a postulação sobre a existência de direitos naturais inatos,
autoevidentes e idênticos para todos os indivíduos (o que, no plano das
representações intelectuais, torna todas as pessoas, em essência, iguais)
será característica da doutrina jusnaturalista, mas não era um traço próprio
da doutrina do governo misto. Quando John Locke, oferecendo uma
justificativa ideológica para a Revolução Gloriosa, publica em 1689 a sua
obra intitulada Dois Tratados sobre o Governo,12 ele afirma justamente
esta doutrina jusnaturalista, presa à noção de “direito natural” como
referencial normativo superior. Ao mesmo tempo, diferenciando-se de
outros autores da mesma escola – tais como Hobbes e Rousseau,

8 Aristóteles (1985), p. 42.
9 A formulação do declínio ou corrupção das instituições aparece especialmente nas análises de
Políbio (203-120 a.C.) sobre a constituição de Roma. Consoante lembra Cardoso (2000, p. 45-46),
o conceito de “ciclo constitucional” em Políbio aponta para a corrupção irremediável das
constituições. Ao mesmo tempo, o argumento de Políbio “revela, justamente, a politeia como
‘melhor regime’, em função do equilíbrio que ela estabelece entre os diferentes componentes da
cidade, neutralizando seus efeitos e retardando a degradação do composto político”.
10 Nesse sentido, escreve Cardoso (2000, p. 47): “À Idade Média [...] a questão do governo misto
como melhor regime chegará com a recuperação da Política de Aristóteles – traduzida para o latim
em 1260 [...]”.
11 O ponto sobre esta convergência é enfatizado por Bloch (1986, p. 62).
12 A segunda parte desta obra, que constitui o chamado Segundo Tratado sobre o Governo, é a
referência de interesse aqui. Ver Locke (1980).
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que consideram indesejável qualquer forma de divisão de poderes –,
Locke oferece também a doutrina de caráter institucional sobre a
“separação dos poderes”. Esta doutrina (institucional) da separação ou
divisão dos poderes é, portanto, combinada por Locke com a doutrina
dos direitos naturais. E esta articulação da ideia de divisão de poderes
com a noção de direitos naturais – de validade superior, universal e eterna
– é crucial, pois abre um novo campo para se pensar e praticar o exercício
da autoridade política.

De fato, Locke propõe a separação entre a) o poder de legislar, b) o
poder de punir e c) o poder federativo. Mas este último – o poder
federativo, que é o poder de fazer e desfazer alianças e, portanto,
conduzir a política externa – não recebe atenção especial de Locke. Assim,
a separação dos poderes refere-se especialmente à divisão institucional
de competências entre um poder de estatuir normas (em consonância
com os direitos naturais, universais e iguais para todos) e o poder de
punir, exercido por juízes, quando houver falta da observância de leis
claras e anteriormente postas, que necessitam ser, em última análise,
consonantes com os direitos naturais.

E mais: o poder de legislar, porque deve ser desempenhado de acordo
com o sentido dos direitos naturais, passa a ser entendido como superior
a todas as outras formas de exercer a autoridade política. Tanto assim
que, de acordo com Locke, sendo a legislação eventualmente feita em
contrariedade ao direito natural, operando com isso uma quebra da
confiança depositada pela sociedade nos governantes, a lei perde a
legitimidade e vale a insurreição do povo para destituir o (mau) governo
e substituí-lo por outro. Nisso encontram-se tanto o elemento “fiduciário”
do exercício do governo quanto o princípio da “supremacia do
parlamento”. Este princípio – da supremacia do parlamento – é a outra
face, por assim dizer, do princípio da separação de poderes.

Assim, na doutrina lockiana, o governo pode ser bom apenas quando
é exercido por meios institucionais que separam claramente, de um lado,
a legislação enquanto modo não coercitivo de ação política e, de outro, o
poder de punir. Isso significa também que a legislação é correspondente
ao conteúdo da “razão natural”, denotativa dos próprios direitos naturais.
E, por ser uma expressão da razão natural, inerente aos indivíduos,
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a legislação deve permanecer identificada com a livre vontade deles.13

Nesse sentido, a legislação, no plano conceitual, constitui um modo de
ação política que, por definição institucional, é isento do uso da coerção
e vinculado ao livre consentimento dos indivíduos.

De outra parte, o poder de punir, entregue aos tribunais judiciais, opera
mediante o uso da força, mas permanece subordinado à legislação e,
portanto, indiretamente, à fruição dos direitos naturais pelos indivíduos,
tudo de acordo com a razão natural. Nesse sentido, a doutrina da separação
de poderes não apenas prega a divisão do poder, mas também a
hierarquização entre poderes. Esta hierarquização (supremacia do
parlamento) subordina o exercício de qualquer autoridade à legislação,
que passa a gravitar fiduciariamente em torno da fruição dos diretos naturais.

O arranjo institucional descrito por Locke como o necessário a um bom
governo, portanto, inclui um traço essencial para viabilizar a proteção de
direitos subjetivos individuais considerados ínsitos à natureza humana.14

Esses direitos são entendidos como domínios da vontade individual
absolutamente “livre”, porque absolutamente separados de imposições da
sociedade, graças ao princípio da separação de poderes. O traço essencial
é, como já dito, o requisito da separação institucional entre o poder de
legislar e o poder de punir, com hierarquização entre eles.

Nesse sentido, pode-se conceber que se tal requisito estiver ausente
da estrutura das instituições, não haverá a segurança em relação à fruição
de direitos que sejam considerados fundamentais – no caso da formulação
lockiana, essencialmente o direito de propriedade. Se, a qualquer
momento, a lei produzida pelo parlamento puder ser mudada para
contrariar o “direito natural” duplamente identificado com a “razão natural”
e com a vontade individual formada de maneira livre de imposições
heterônomas, não haverá como garantir, a partir da estrutura das
instituições, que o governo respeitará os direitos dos indivíduos.
A separação dos poderes, portanto, objetiva defender, com base na
estrutura das instituições, esta “liberdade” individual consistente na fruição

13 Aqui tem relevância, obviamente, a doutrina do contrato social, que complementa a dos direitos
naturais, nos séculos XVII e XVIII.
14 Locke concentra o seu argumento sobre o direito de propriedade, gerada pelo interesse individual,
subjacente à ação individual concebida como trabalho.
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de direitos individuais, algo que permaneceu estranho ao alcance da doutrina
do governo misto, que não vislumbra essa forma de ação política afastada da
coação e do papel de formulação de prescrições heterônomas. O governo
misto e a separação dos poderes, nesse sentido, permanecem inconciliáveis.

Dada a doutrina da separação dos poderes, acima discutida, qual a
concepção de ação exercida por tribunais judiciais? Em outras palavras,
em que deve consistir o exercício da jurisdição?

A resposta a esta pergunta necessita considerar que, embora Locke,
ao articular a ideia de direito natural com a da separação de poderes
tenha se preocupado sobretudo com a propriedade na sua argumentação,
tal direito resulta do interesse individual subjacente à ação individual,
descrita como ação autônoma e intencionalmente transformadora da
realidade, ou trabalho individual. A partir daí, torna-se possível que a
noção genérica de direito subjetivo (e, portanto, qualquer direito subjetivo
em espécie) passe a ter como modelo o direito de propriedade individual.
A consequência mais radical disso é o entendimento de que, onde houver
interesse incorporável a uma ação individual intencionalmente
transformadora, haverá direito subjetivo digno de proteção por parte do
governo. A tarefa política e jurídica que resulta desse entendimento é a
de proceder à escolha de quais interesses concretos, emergentes da vida
em sociedade, devem ser tratados como “direitos subjetivos” e quais
devem ser reprimidos com a punição.

Porém, se for aceito – como de fato foi, no continente europeu, no
século XIX – que os interesses dos indivíduos que merecem ser tratados
como “direitos subjetivos” são aqueles indicados por meio das categorias
do Código Civil, então este código fornecerá, por assim dizer, o script
para a ação institucional dos juízes no desempenho do seu papel de
decidir o que é o comportamento “bom”, reconhecível como decorrente
de um direito, e coibir a “má” conduta, vista como infringente de um
direito. E não importa se a formulação desses direitos derivar de uma
postulação metafísica, como no discurso jusnaturalista, ou do esforço
historicista do tipo que serviu de base para a confecção do Código Civil
alemão.15 No século XIX, conforme lembra Wieacker, na europa continental,
15 Para uma discussão do método de Savigny, que estabeleceu noções absorvidas pelo Código Civil
alemão de 1896, ver Larenz (1983, p. 9-18).
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predominava “a convicção de que o legislador, i.e., o governo e os
parlamentos, respeitavam as convicções jurídicas tradicionais.”16

Semelhantemente, na Inglaterra e em países que herdaram sua cultura política
e jurídica, pretendeu-se, entre os séculos XVIII e XIX, que a fonte do script
estaria em parte nos precedentes judiciais, mas sobretudo nas concepções
jusnaturalistas a eles atribuídas ex post facto por William Blackstone em sua
obra Commentaries on the Laws of England, publicada entre 1765 e 1769.17

Portanto, em ambas as tradições, a civilista e a da common law,
enquanto as doutrinas do direito natural mantiveram o seu prestígio, a
função dos juízes era entendida como a de declarar os direitos subjetivos
considerados preexistentes aos interesses emergentes dos indivíduos.
Na Alemanha, a formulação de Savigny segundo a qual as regras do direito
existem de maneira imanente na sociedade, de modo que fica excluída a
possibilidade de que as instituições possam ser consciente e livremente
reformadas por deliberação democrática,18 operou no mesmo sentido. E
isso tanto mais quanto a abordagem historicista evoluiu para fossilizar as
suas elaborações jurídicas na chamada “jurisprudência dos conceitos”,
ou pandectismo, de caráter radicalmente formalista e positivista.19

Como será visto a seguir, dadas as condições acima descritas, a
incorporação, a interação social efetiva, de interesses emergentes (em
contraste com noções de “direitos preeexistentes”) acaba sendo feita,
não com base em conceitos assentados a respeito de direitos subjetivos
e da separação de poderes, mas sim por meio do crescimento da
democracia e sua dinâmica relacionada ao do desenvolvimento do sistema
de freios e contrapesos. Um desdobramento peculiar dessa mudança

16 Wieacker (1967, p. 646-647). No mesmo sentido, acrescenta este autor: “a legislação continuou
no séc. XIX completamente confiada, nas matérias clássicas, aos representantes desta cultura
jurídica, aos letrados e aos juristas formados tecnicamente.”
17 Segundo Blackstone, existe um “direito da natureza” dado por Deus. Tal direito da natureza
constitui “obrigação superior” a qualquer outro direito. Assim, o direito natural é “obrigatório
(binding) por todo o globo em todos os países e em todos os tempos”. Blackstone (1765-1769, p.
41, Introdução, Seção 2). E ainda: “o principal objetivo da sociedade é proteger os indivíduos no
gozo daqueles direitos absolutos que foram atribuídos a eles pelas leis imutáveis da natureza”. (ibid.,
p. 120, Livro 1, Capítulo 1).
18 Savigny sustentava a existência de “uma ligação orgânica do direito com a essência e o caráter do
povo”. Isso seria captado e traduzido intelectualmente pelo jurista. Nessa visão, “todo direito se
forma pela ação de forças internas, silenciosas, não pela arbitrariedade de um legislador”. Savigny
(2006, p. 54-56).
19 Sobre o pandectismo e seu caráter radicalmente positivista, ver Wieacker (1967, p. 491-501).
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institucional foi que, durante determinados períodos a partir de 1803,
nos Estados Unidos da América (EUA), a incorporação de interesses
emergentes, ou sua repressão e exclusão, deu-se ocasional, porém
ostensivamente, por meio da autoridade judicial exercida pela Suprema
Corte, enquanto novo sujeito do sistema de freios e contrapesos. No Brasil,
da República Velha, semelhante trajetória de desenvolvimento
institucional, que procurou o instrumento do hábeas corpus como via de
expansão de direitos, foi barrada por forças políticas.

Esse novo modo de determinação judicial de direitos subjetivos por
meio da ativa participação de tribunais no sistema de freios e contrapesos
– que essencialmente difere da estratégia da codificação ou
sistematização racionalista, típica do jusnaturalismo e da cultura jurídica
tradicional, assentada sob os pressupostos da validade incontestável,
dogmática, de certos conceitos jurídicos e da hierarquização entre poderes
– foi replicada e adaptada, embora sob diversos fundamentos, em diversos
países depois da 2ª Guerra Mundial por meio da prática que ficou
conhecida como “controle da constitucionalidade”.

Finalmente, a incorporação de interesses emergentes, ou sua
marginalização, ocorreu por meio de modificações da “inserção
econômica” desses interesses, praticadas não apenas por decisões
judiciais, mas especialmente por meios não judiciais de administração
da política econômica.

Estes tópicos serão brevemente tratados nos parágrafos que se seguem.

3 DEMOCRACIA, LEGISLAÇÃO SOCIAL E O SISTEMA DE FREIOS E
CONTRAPESOS

Conforme sugerido acima, é sabido que a ação legislativa –
impulsionada pelos interesses emergentes de massas de indivíduos de
facto destituídas da titularidade de “direitos subjetivos”, mas que passaram
a ser incorporadas ao processo político em consequência da expansão
do sufrágio, a partir da primeira reforma do parlamento inglês em 1832 –
rapidamente tornou-se muito mais exuberante e copiosa do que poderiam
comportar os códigos civis, de base jusnaturalista ou historicista.
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Tal atividade legiferante ultrapassava, também, as ideias com apoio nas
quais Blackstone procedeu à sua sistematização do direito da common law.

Em que pesem suas eventuais características de elegância intelectual
e coerência sistêmica, essas obras (os códigos civis e os comentários de
Blackstone) eram enganosas, pois sua seletividade em relação aos
interesses destacados como os que mereciam ser considerados “direitos
subjetivos” era restritiva, em benefício de uma classe: a dos proprietários.
Esta seletividade favorecia, em especial, a classe dos proprietários da
economia agrária pré-industrial, ligada ao interesse em manter a
organização social da produção econômica a salvo de perturbações
advindas das oscilações do comércio internacional e dos mercados
f inanceiros.20 Esses proprietários, portanto, eram contrários à
transformação, reestruturação, expansão e renovação do sistema de
direitos subjetivos. Isso significava que eles se opunham a mudanças nos
padrões de interação social que pressupunham a estabilidade das
hierarquias e dos papéis sociais correspondentes ao sistema vigente de
direitos subjetivos. O Código Civil e a common law sistematizada por
Blackstone haviam projetado uma ordem de alguns papéis sociais estáveis
e fortemente protegidos, em grande parte estruturados em torno da família
patriarcal.21 Porém, diante do que apontava repetidamente o processo
democrático, como resultado da aplicação do seu método de consulta
aos interesses emergentes dos indivíduos, a seletividade restritiva dos

20 Sobre a distinção entre a (i) propriedade de caráter “cívico”, da Antiguidade clássica, (ii) a
propriedade concebida com base em elaborações proporcionadas pela jurisprudentia romana e
reelaboradas pelo Direito Civil moderno, calcado na filosofia do direito natural; e (iii) a propriedade
comercial, vinculada ao mercado financeiro, ver Pocock (1985). Na Inglaterra, o conflito entre os
interesses inspirados nas ideias republicanas de James Harrington, organizados em defesa da
propriedade imóvel – landed interests –, e os ligados ao comércio e às finanças – monied interests
–, desenvolve-se desde finais do século XVII. Cf. Pocock (1985, p. 107-109). No Brasil, o conflito
entre a defesa da propriedade imóvel, com institucionalidade construída com base no Direito Civil,
e os partidários da mudança da ordem via políticas financeiras e de industrialização, tem um
desenlace parcialmente favorável ao desenvolvimento industrial a partir de Vargas.
21 Os papéis e modos de interação social a que se referiam as normas jurídicas do Código Civil
brasileiro de 1916 eram, aproximadamente: o pai de família e proprietário de bens imóveis; as
mulheres e os menores de 21 anos destituídos de direitos e excluídos do mundo dos contratos
(incapacidade civil); os silvícolas e os classificados como doentes mentais, também excluídos de
direitos e contratos (incapacidade civil); os indivíduos amoldados aos papéis correspondentes às
partes de pouco mais de uma dúzia de contratos nominados (compra e venda; troca; doação;
locação e outros – excluído o contrato de trabalho); proteção ao proprietário por limitação dos
juros a 6% ao ano; proteção ao proprietário (alienante) em contratos aleatórios; proteção ao
proprietário por meio de um sistema de responsabilidade civil “subjetiva”, que previa a
responsabilização ligada a um padrão moral pressuposto; a livre circulação contratual da riqueza
significativamente limitada pelo direito civil das sucessões.
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juristas passava a parecer como patentemente arbitrária, tornando-se, em
alguns casos, insustentável na prática.

A expansão do sufrágio no Brasil, indicada na Tabela 1 abaixo, sugere
o ritmo em que se desenvolveram as pressões – contrárias à permanência
das elaborações intelectuais incorporadas ao Código Civil de 1916 – para
que fosse ampliado o âmbito dos interesses emergentes que deveriam
passar a ser considerados juridicamente como “direitos subjetivos”. Nesse
sentido escreveu Orlando Gomes: “A classe média, que [preparou o
Código Civil] por seus juristas, embora forcejasse por lhe imprimir um
cunho liberal e progressista, estava presa aos interesses dos fazendeiros,
que [...] não toleravam certas ousadias”.22

Diante disso, prossegue este autor, enquanto o código “incorpor[ou] à
disciplina das instituições [...] a filosofia e o sentimento da classe senhorial”,23

diversas propostas de inclusão, em seu texto, de dispositivos que contemplavam
interesses emergentes foram bloqueadas na sua tramitação legislativa.24

A criação da justiça eleitoral sob o Código Eleitoral de 1932, que tendeu
a dar autenticidade ao processo de representação democrática de
interesses, foi assim, no Brasil, um elemento coadjuvante do crescimento
de leis de cunho social, isto é, de leis que criavam novos direitos
subjetivos (sociais), tais como as leis trabalhistas, reunidas sob a
Consolidação das Leis do Trabalho a partir de 1943.

*Excluindo-se a população escrava.

Tabela 1: Participação Eleitoral, 1872-1945 (CARVALHO, 2007, p. 395)

22 Gomes (2003, p. 31).
23 Ibid., p. 22.
24 Ibid., p. 32-44.
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As leis de cunho social, de um modo geral, tendem a estabelecer
como “direitos subjetivos” interesses emergentes, de caráter material,
especialmente as demandas por diversas formas de consumo (serviços
de saúde, educação, renda de aposentadoria e outros), não abrangidas
pelas práticas de consumo associadas à institucionalidade da propriedade,
tal como juridicamente caracterizada pelas formulações clássicas do
Direito Civil e da common law, já mencionadas.

Por outro lado, com a expansão do sufrágio, a necessidade de os
políticos agirem sem considerar os balizamentos práticos postos pelas
elaborações intelectuais restritivamente seletivas – legadas pelo
jusnaturalismo, pelo historicismo jurídico e seu desdobramento
conceitualista – frequentemente os levaram a criar formas de exercício
da autoridade política que não se orientavam mais no sentido de atender
ao desiderato de propiciar a observância de supostos direitos
preexistentes. Estes eram qualificados, como já visto, ora como “direitos
naturais” metafisicamente postulados ora como “institutos jurídicos”,
considerados ínsitos à estrutura da sociedade e passíveis de serem
revelados pela pesquisa histórica ou serem diretamente referidos a
abstratas formas conceituais, fossilizadas pelo pandectismo. As novas
maneiras de exercer a autoridade apoiavam-se em diversas ideias, que
iam desde concepções teleológicas, instrumentais e utilitaristas do direito
até conceitos como o de “serviço público”.

E, porque não mantinham mais como referencial a noção de direitos
preexistentes e imutáveis, mas abriam o processo intelectual de
determinação de direitos para absorver modos de institucionalização de
interesses alternativos às cristalizações doutrinárias do passado, as novas
formas de exercício da autoridade não se enquadravam mais sob as
categorias da doutrina da separação de poderes e seu princípio da
“supremacia do parlamento”. Portanto, passou a ser difícil manter uma
coerência das práticas institucionais do Estado com a ideia de um sistema
político organizado com base na doutrina da separação de poderes.

Assim, na Inglaterra, a criação de autoridades que exerciam a
administração comissionada em uma multiplicidade de organizações foi,
ao longo do século XIX, sendo pragmaticamente harmonizada com a prática
judicial da common law, fundida à tradição jurisprudencial da chamada
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“equidade”.25 Nesse sentido, o “Estado administrativo vitoriano”
apresentou uma flexibilidade técnica certamente diferenciada em relação
ao aparelhamento institucional de Estados do continente europeu. Nos
Estados Unidos da América, uma evolução semelhante ocorreu desde
finais do século XIX, mas a partir de transformações pragmáticas ocorrentes
na prática judicial desde finais do século XVIII.26 Pode-se acrescentar ainda
que, no início do século XX, o droit administratif francês organizou-se em
torno de um conceito inovador – o de service public – sob a influência
de Léon Duguit.27 O aparecimento de uma pluralidade indeterminada de
autoridades no exercício da administração comissionada – e não judicial
– sinaliza a evolução das instituições do Estado democrático para o tipo
de arranjo institucional que recebeu o nome de “freios e contrapesos”.

O deslocamento de ênfase da separação dos poderes para o sistema
de “freios e contrapesos” constituiu um caminho de mudança pragmática
das constituições e do modo como o seu funcionamento é
intelectualmente representado. Montesquieu, ainda no século XVIII, havia
fixado um marco inicial para se pensar a mudança de perspectiva, pois
percebeu, já na constituição inglesa de seu tempo, um sistema desta
sorte. E, na descrição dessa constituição, ele formulou argumentos que
ficaram conhecidos como sua doutrina da separação dos poderes –
quando, em essência, ele procurava discorrer sobre quais as instituições
que mais adequadamente servem para sustentar a liberdade política. Vale
a pena passar em revista seus argumentos para que se possa entender a
emergência da “jurisdição constitucional” (constitutional review), ocorrida
inicialmente dos EUA, tornando-a um meio de incorporação (ou repressão)
de interesses emergentes.
25 Novas formas de administração comissionada, um desdobramento das royal commissions, aparecem
em entidades do Estado vitoriano, como: Education Committee of the Privy Council (1839);
Board of Health (1848); Railway Board (1851); etc. A Sobre a tradição jurisprudencial da equidade
(equity), originalmente inglesa, ver Castro (1991) e Porier e Débruche (2005, p. 8-11). A jurisdição
referente à equity fundiu-se à da common law, na Inglaterra, a partir da reforma do sistema judicial
introduzida pelo Supreme Court Judicature Act  de 1873.
26 Horwitz (1977) aponta para a emergência, a partir da década de 1780, de uma concepção
pragmática “instrumental” de direito, que ajudou o Judiciário na América a transformar o direito
anterior, superando as elaborações jusnaturalistas da common law. Segundo Horwitz (1877, p. 11):
“A começar em algum momento nos anos 1780 e alcançando um ponto alto na primeira década do
século dezenove, juristas americanos lograram desentronizar a common law do lugar inatacado que
ela havia ocupado no pensamento jurídico (jurisprudence) da geração revolucionária”.
27 Conforme observa Didry (2005, p.88), “[a] noção de serviço público intervém tardiamente na
obra de Léon Duguit e ocupa um lugar crescente ao longo da primeira década do século XX”.
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A doutrina da separação de poderes de Montesquieu é
morfologicamente semelhante à de Locke, ao referir-se aos seguintes
poderes: a) Poder Legislativo; b) Poder Executivo, nas matérias que
dependem do Direito Civil (chamado também “poder de julgar”); e c)
Poder Executivo, nas matérias que dependem do direito das gentes.28

Mas, não obstante esta semelhança morfológica, a doutrina de
Montesquieu difere essencialmente da de Locke.

Com efeito, para Montesquieu, a separação de poderes deve servir à
liberdade política. Esta é entendida como a condição de convívio entre
indivíduos em que está ausente o medo (e, portanto, está presente a
confiança) na base das relações sociais.29 E a liberdade política é mais
adequadamente assegurada se o sistema constitucional for organizado
de modo que os poderes constituídos se contraponham e se neutralizem
reciprocamente (le pouvoir arrête le pouvoir). Obviamente, em um tal
sistema, não há supremacia de um poder sobre os demais, como é o caso
do parlamento considerado supremo em Locke. Portanto, no argumento
de Montesquieu (que decorre de sua percepção empírica de uma
constituição concreta em operação, e não de postulações metafísicas),
sendo o propósito da sociedade promover a liberdade política, não deve
haver hierarquização entre poderes constituídos, pois tal hierarquização
inviabilizaria a contraposição recíproca entre poderes.

Além disso, sob o sistema de freios e contrapesos, tal como percebido
por Montesquieu, a separação entre os poderes não constitui um meio
institucional adotado para assegurar a proteção a “direitos preexistentes”,
de caráter absoluto. Ao contrário, a partir da percepção de Montesquieu,
pode-se considerar que, em termos jurídicos, a liberdade política
propiciada por um sistema de freios e contrapesos é aquela sob a qual se
torna mais fácil construir institucionalmente condutas mutuamente
confiáveis. Em outras palavras, torna-se mais fácil promover o
reconhecimento de interesses emergentes como “direitos subjetivos”
mutuamente acordados, embora tais direitos não possam formar

28 Montesquieu (1964, p. 586).
29 Para Montesquieu, a liberdade política corresponde a uma “tranquilidade de espírito” que um
cidadão tem sobre sua segurança (sua visão idiossincrática do bem), obtida sob um governo que lhe
propicie a condição de “não temer” a outro cidadão. Ver Montesquieu (op. cit., p. 586).
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referenciais normativos absolutos.30 A ideia é que a contraposição
recíproca entre poderes conduzirá à ação “em concerto”.31

Portanto, a contrariedade recíproca entre os poderes é o mecanismo
que é oferecido – com a vantagem de evitar o posicionamento
peremptório em torno de direitos concebidos como “naturais”,
absolutamente superiores, prontos, preexistentes e eternos – para atuar
no lugar do mecanismo lockiano da supremacia do parlamento. A
contrariedade recíproca entre as partes do sistema promove a
neutralização do poder, a dissolução das relações de poder no núcleo do
sistema político, e assim cria a oportunidade para a emergência do bem
ou justiça no seio da sociedade. Isso significa que a ação “em concerto”,
derivada da contraposição recíproca entre autoridades ou poderes,
conserva o efeito de o sistema institucional gerar uma ordem social em
que a presença da confiança se torne um componente básico da relação
entre os indivíduos. Assim, no contexto da contrariedade institucional
recíproca entre poderes, havendo democracia com eleições periódicas
e outros facilitadores institucionais,32 sempre que governos favorecerem
padrões de condutas inconfiáveis entre os indivíduos ou grupos, a
renovação destes governos ou de sua má política – renovação que, na
doutrina de Locke, era insurrecional (vale dizer, extrainstitucional) –
tenderá a ocorrer de maneira institucionalizada sob o sistema de freios e
contrapesos: le pouvoir arrête le pouvoir.

A despeito de alusões de Montesquieu à fraqueza do poder de julgar,33

a imagem da ação dos juízes que ressalta do argumento deste autor é
semelhante àquela comum entre cientistas políticos contemporâneos: não
há diferenças essenciais entre as deliberações judiciais e a ação de
autoridades não judiciais, já que todos integram um mesmo sistema de

30 Deve-se esclarecer que Montesquieu, ao contrário da maioria dos autores mais conhecidos do
século XVIII, não é jusnaturalista.
31 “Ces trois puissances devraient former un repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement
nécessaire des choses, elles sont contraintes d’aller, elles seront forcées d’aller de concert”
(MONTESQUIEU, 1964, p. 589).
32 Hirschman (1977, p. 78), chama atenção para o fato de que Montesquieu “elogiou a letra de
câmbio e a arbitragem como [elementos] auxiliares das salvaguardas constitucionais e como baluartes
contra o despotismo e os grands coups d’autorité (grandes golpes de autoridade).”
33 Uma das conhecidas frases de Montesquieu sobre isto é: “Dos três poderes de que falamos, o de
julgar é, de certo modo, nulo” (1964, p. 588). Mas sobre isto não deve ser esquecido o fato de que
Montesquieu escrevia sobre a Constituição inglesa, sobre a qual o poder de julgar pertence em parte
ao júri popular; e este tende a refletir o costume, sem inovar.
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freios e contrapesos, em que o poder se contrapõe ao poder, sem haver
subordinação entre eles. Isso se torna tanto mais verdade quanto menos
– dada a atividade legiferante impulsionada sob a expansão da democracia
a partir do século XIX – as deliberações judiciais necessitam tomar em
consideração normas do “direito civil”.

Ao mesmo tempo, contudo, a doutrina dos freios e contrapesos não é
assimilável à do governo misto, uma vez que constitui uma proposta que
rejeita a subordinação da política a algum conceito de degradação
inevitável da ordem e do bem.34 Além disso, a doutrina dos freios e
contrapesos diferencia-se da do governo misto porque organiza as
autoridades de modo a neutralizar o poder e, em última análise, sua
irradiação para a sociedade, abrindo caminho para a construção de
possíveis ordens que incorporem a confiança nas relações sociais e visões
idiossincráticas – mas nem tradicionais, nem absolutas, tampouco capazes
de serem impostas coercitivamente – da justiça ou bem.

Tendo como pano de fundo as considerações acima, é possível
entender que, no plano empírico do funcionamento das instituições, o
“mito” da separação dos poderes, nos EUA, foi superado na prática (embora
não no discurso) a partir da célebre decisão da Suprema Corte daquele
país, conhecida como Marbury v. Madison, de 1803. Foi a partir daí, isto
é, a partir de uma disputa prática sobre como devem funcionar as
instituições, que a Suprema Corte, contrariando a visão de que o Judiciário
seria a parte menos ativa de todo o conjunto das autoridades,35 passou a
participar ativamente do sistema de freios e contrapesos da Constituição
dos EUA. E isto para, inicialmente, exercer o papel de ativa seleção
restritiva de interesses emergentes, que deveriam ser considerados
“direitos subjetivos”.

34 Montesquieu, como homem do Iluminismo, rejeita o fatalismo típico da doutrina do governo misto
e seu ciclo constitucional, que era condizente com um conceito circular de tempo, próprio da física
aristotélica e medieval. Para Montesquieu, “Aqueles que disseram que uma fatalidade cega produziu
todos os efeitos que nós vemos no mundo, disseram um grande absurdo; pois que maior absurdo pode
haver do que uma fatalidade cega que tenha produzido seres inteligentes?” (1964, p. 530).
35 Nos debates sobre a aprovação da Constituição de 1787, Alexander Hamilton havia afirmado, em
uma frase destinada a se tornar famosa, que o Judiciário seria o “ramo menos perigoso” (the least
dangerous branch) entre as partes do poder dividido sob a constituição. Hamilton disse, ainda, que
o Judiciário, por não ter influência seja sobre a espada seja sobre o orçamento, dependeria do braço
do Executivo. V. Hamilton, Madison e Jay (1961, p. 465).
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Tal seleção restritiva se intensificou na virada do século XIX para o XX
e se dava sobretudo por meio de decisões que declaravam a
inconstitucionalidade de leis, frequentemente estaduais, mas também
federais, muitas delas de caráter social. É o que sublinha Arnold Paul
(1976), em sua análise política das atitudes de juízes e advogados no
final do século XIX nos EUA:

Na medida em que o descontentamento popular se tornava mais
ameaçador, na década de 1890, e a preocupação alarmada de
conservadores pela segurança da propriedade aumentava, o papel
dos tribunais adquiriu uma nova importância. Gradualmente, no início,
e em seguida em rápidos movimentos, o judiciário emergiu em
meados da década de 1890 como o principal baluarte da defesa
conservadora. A transformação da cláusula do devido processo legal
em um limite substantivo sobre a regulação advinda das leis, o
desenvolvimento da ordem judicial liminar (injunction) como uma
arma antigreve, a quase emasculação do Sherman Anti-Trust Act no
caso E.C. Knight e o cancelamento do imposto de renda no caso
Pollock eram aspectos inter-relacionados de uma entrada maciça do
judiciário no cenário socioeconômico.36

A “entrada maciça do Judiciário no cenário socioeconômico”, a que
se refere Paul na passagem acima transcrita, indica que os tribunais
judiciais – sobretudo a Suprema Corte – passavam a participar ativamente
do sistema de freios e contrapesos. A seletividade restritiva que se tornou
característica da atuação da Suprema Corte dos EUA estendeu-se por toda
a “Era Lochner”37 – aproximadamente entre 1890 e finais da década de
1930 –, vindo a transformar-se em uma certa “neutralidade” (relativa
passividade no âmbito do sistema de freios e contrapesos) até os anos
1950, quando a corte engajou em uma fase de seletividade mais inclusiva,
a partir da decisão Brown v. Board of Education, de 1954. Nesse sentido,
a incorporação de interesses à vida social pela seleção restritiva foi a
marca da atuação da Suprema Corte dos EUA durante a “Era Lochner”.

No Brasil, a atuação do Supremo Tribunal Federal, na República Velha,
abriu algum espaço para que interesses emergentes procurassem uma

36 Paul (1976), p. 2.
37 O nome vem do caso Lochner v. New York, julgado pela Suprema Corte em 1905. Neste caso, a
corte declarou inconstitucional uma lei do estado de Nova York, que limitava a jornada de trabalho
de padeiros. A lei foi declarada inconstitucional sob o fundamento de violar a liberdade de contratar
protegida sob a XIV Emenda da Constituição dos EUA.
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afirmação por via judicial e fossem reconhecidos como direitos subjetivos
efetivos. Movimentos de grupos em diversos estados da federação, com
apoio do governo federal, opuseram-se a oligarquias locais e
frequentemente levaram seus pleitos ao sistema judicial. Nesse contexto,
chegou a se desenvolver, sob a liderança de Rui Barbosa, uma doutrina
expansiva do hábeas corpus, que se tornou um instrumento potencial de
seletividade inclusiva.38 Segundo Koerner, “a partir da tradição jurídica
liberal norte-americana, Rui Barbosa atribuía ao Poder Judiciário o papel
de órgão ativo da Constituição.”39 E, para Rui Barbosa, conforme explicita
Koerner, “seria necessário ampliar o âmbito de aplicação do hábeas corpus,
como garantia para todos os direitos individuais”.40 Mas a incorporação de
interesses emergentes à efetiva interatividade social por meio de decisões
dadas em ações de hábeas corpus, nesse período, foi obstaculizada pela
reforma constitucional de 1926, realizada por forças conservadoras.

O quanto, e em relação a que indivíduos ou grupos (classes, etnias, etc.) os
sistemas judiciários nacionais foram no passado ou são no presente “restritivos”,
“neutros” ou “inclusivos” de interesses emergentes, é, evidentemente, uma
questão empírica. É claro, também, que a resposta a esta questão pode variar
ao longo do tempo e de uma jurisdição nacional para outra.

Contudo, como já sugerido, a incorporação de interesses emergentes
à interação social efetiva pode se dar, também, por meio da modificação
da “inserção econômica” desenvolvida pela institucionalização de
interesses, determinando assim a sua transformação de facto ao
equivalente a um “direito subjetivo”; ou a sua exclusão de facto da
interatividade social institucionalizada e, assim, da possibilidade de ser
abrangido por essa categoria jurídica.

4 MODIFICAÇÕES DA INSERÇÃO ECONÔMICA

A “inserção econômica” decorre da institucionalização econômica de
interesses. Tal institucionalização não necessita adquirir forma jurídica e

38 Koerner (1998) oferece uma ampla e detalhada análise da “doutrina basileira do habeas corpus”
e suas implicações políticas. Ver também Koerner (1998a, p. 193-202) e Viotti da Costa (2001, p.
23-53).
39 Koerner (1998, p. 430).
40 Ibid.
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pode assim existir de facto, sem que juristas tomem conhecimento de
sua existência ou se pronunciem sobre ela.

As modificações da inserção econômica de interesses podem resultar
da interação social “espontânea” e de condutas “confiáveis” de indivíduos
ou grupos entre si, propiciadas pelo sistema de freios e contrapesos, mas
podem decorrer de decisões explícitas de autoridades públicas. Assim,
as autoridades públicas podem promover a explícita habilitação econômica
de indivíduos ou grupos, incluindo-os nos circuitos de produção, troca e
consumo da economia de mercado; ou, ao contrário, podem provocar a
marginalização ou inabilitação econômica (relativa ou até absoluta) de
indivíduos ou grupos.

Contudo, é preciso entender que a economia de mercado abrange
práticas contratuais e extracontratuais. Conforme insistem economistas
contemporâneos como Rodrik, “a economia de mercado existe de modo
necessariamente enraizada em um conjunto de instituições extramercado
(nonmarket institutions)”.41 As instituições “extramercado” estão
envolvidas na produção de bens não mercantis, prezados pelos indivíduos,
mas não sujeitos à livre alienação. Portanto, sobre eles, incide alguma
reserva de indisponibilidade. As instituições extramercado são, também,
“extracontratuais”, uma vez que nelas não corre a coordenação contratual
de interesses, entendendo-se como coordenação contratual os processos
de livre estipulação de condutas mutuamente confiáveis por meio da
barganha privada, sem interferência direta da autoridade pública.

De fato, embora tenha vastos setores de atividade regidos pelo
princípio da “livre iniciativa”, sendo por isso marcados pela coordenação
contratual de interesses, a economia de mercado é caracterizada, também,
41 Rodrik (2007, p. 155). Desde a divulgação da “teoria da firma” de Ronald Coase (1937), expandiu-
se (especialmente a partir dos anos 1960) uma literatura que distingue entre as organizações
(empresas) e mercados. As discussões vinculadas à “teoria da firma” gravitam em torno da ideia de
que as organizações têm o objetivo de diminuir os “custos de transação”. Os trabalhos dessa
tradição entendem como “custo” o que poderia, a partir de outro ponto de vista, ser considerado
como relações de poder ou como fatos pertencentes ao âmbito da institucionalização de obrigações
morais. Porém, à margem da literatura advinda da “teoria da firma”, existe uma tradição mais
antiga de análise sociológica e antropológica – para cuja formação contribuiu o trabalho de autores
como Max Weber e Marcel Mauss – que aponta para o “enraizamento social” da economia de
mercado. É nesta última perspectiva, do enraizamento social da economia, que o presente texto se
refere a “instituições extramercado.” Para discussões sobre o legado de Mauss e sobre a “sociologia
econômica”, ver Sabourin (2008) e Swedberg (2004).



Jurisdição, economia e mudança social

162         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

pela presença de diversas atividades que não são coordenadas
contratualmente. Exemplos seriam a educação pública, as pensões de
aposentadoria, a segurança pública, etc. Estas e muitas outras atividades
correspondem ao setor “extracontratual” da economia de mercado. E, no
âmbito do setor extracontratual da economia de mercado, há atividades
que, embora não sejam contratualmente coordenadas, são organizadas
para oferecer apoio à coordenação contratual ocorrente em outras
atividades. Este é, por exemplo, o caso da regulação das bolsas de valores,
que não é contratualmente estruturada, mas apoia as negociações privadas
em bolsa. E há, finalmente, ainda no âmbito do setor extracontratual,
atividades que servem a outras finalidades, que não são diretamente
ancilares aos mercados – por exemplo, a manutenção de museus com
recursos do tesouro do Estado.

Assim, a modificação da inserção econômica de interesses de indivíduos
ou grupos pode promover a sua habilitação econômica, correspondente
à sua absorção nos setores contratual e/ou extracontratual da economia
de mercado. Ou pode, ainda, se dar mediante a modificação da posição
relativa corrente dos indivíduos ou grupos no contexto de cada um desses
setores. Nesse sentido, a incorporação, as interações sociais efetivas, de
interesses emergentes pode ser feita mediante o reconhecimento jurídico
desses interesses como “direitos subjetivos”,42 mas pode ocorrer sem
esse pronunciamento jurídico. Além disso, há ainda uma via especial
pela qual a inserção econômica de grupos e indivíduos pode ser afetada,
no mais das vezes sem que haja pronunciamento jurídico sobre seu
objeto. Trata-se da modificação do “nexo monetário” dos interesses que
se institucionalizam.

O nexo monetário é constituído de obrigações pecuniárias decorrentes
de lei ou contrato. A obrigação de pagar impostos e de pagar o preço dos
contratos são os referenciais básicos do nexo monetário. Contudo, tanto
a imposição tributária quanto o preço negociado dos contratos abrangem
valores monetários implícitos, em especial as taxas de juros e outros
valores decorrentes de projeções ou cálculos a respeito de obrigações
42 Nesse sentido, a atividade de tribunais judiciais, reconhecendo como direitos o conteúdo de leis
sociais ou declarando a sua invalidade ou inconstitucionalidade, corresponde a um modo de promover
a habilitação ou inabilitação econômica de interesses.
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decorrentes de diferentes contratos, presentes ou planejados de que o
indivíduo (ou grupo, ou ainda o Estado) seja ou venha a ser parte.43

Pode ocorrer que tribunais judiciais se engajem na atividade de
modificar o nexo monetário que é institucionalmente atrelado a interesses
de indivíduos ou grupos na economia de mercado, mas tal atividade
judicial – com a exceção das políticas tributárias – tende a ser episódica,
não contínua.44 As modificações não judiciais do nexo monetário praticadas
pelas autoridades que conduzem administrativamente a política
econômica, ao contrário das modificações judiciais, são contínuas em
todas as áreas de política relevantes para a determinação de configurações
do nexo monetário de interesses.

Assim, as modificações do nexo monetário podem ser introduzidas
sem a participação direta do sistema judicial, e sim por via do
gerenciamento da política econômica (políticas monetária, cambial,
creditícia, tributária e outras). Tais modificações do nexo monetário, mesmo
quando se associam a regulações não monetárias45 e são referentes a
interesses institucionalizados no setor contratual da economia de mercado,
correspondem à “modulação relacional de contratos”. Por outro lado,
habilitação e a inabilitação econômicas podem se dar envolvendo, ou
não, modificações do “nexo monetário”.

De um modo geral, as políticas econômicas chamadas “expansionistas”
ou “hetorodoxas” tendem, dentro de certos parâmetros, a incorporar
interesses emergentes e assim promover a “habilitação econômica” de
indivíduos e grupos, abrindo a possibilidade de que diversos interesses
institucionalizados passem a ser reconhecidos juridicamente como
“direitos subjetivos” ou seu equivalente de facto. Já as políticas ditas
“contracionistas” ou “ortodoxas” conduzem à repressão ou até à exclusão
de interesses do âmbito da interação social efetiva (aparecendo, por
exemplo, como desemprego involuntário, inadimplência contratual
seguida de execução de bens para saldar dívida, o empobrecimento, a
falência comercial, etc.). Nesse sentido, pode-se compreender que a
43 Sobre as relações intercontratuais, ver Castro (2009).
44 A pesquisa sobre o padrão de decisão do Supremo Tribunal Federal constante de Castro (1997)
indica essa tendência.
45 Por exemplo, a introdução de obrigação a ser cumprida por empresas de uma determinada
indústria, como a obrigação de impressão de tarja preta em embalagens de medicação psicotrópica.
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redução da taxa de juros – uma medida expansionista – contribua, dentro
de certos limites, para um efeito agregado de “habilitação econômica”
no âmbito da economia real. Em contraste com isso, de um modo geral,
o aumento de impostos – uma medida contracionista – tende a provocar
um efeito de relativa “inabilitação econômica” daqueles contribuintes a
quem, após os recolhimentos tributários, restarem poucos recursos para
a realização do consumo desejado ou do investimento planejado. E a
relativa desestabilização do nexo monetário resultante de um aumento
da taxa de inflação, que confunde as estratégias da ação econômica,
pode ser vista como uma oportunidade para a ocorrência de um
decréscimo momentâneo do potencial de hostilidade entre grupos sociais
na disputa por institucionalização de seus interesses.46

Considerando o que vai acima, pode-se perceber que, no Brasil,
durante a República Velha, as pressões, já assinaladas, para que fosse
ampliado o âmbito dos interesses emergentes considerados juridicamente
como “direitos subjetivos” e fossem assim incluídos no Código Civil ou
nas leis, ou passassem a ser protegidos com base na doutrina do hábeas
corpus impulsionada por Rui Barbosa, claramente transbordaram para o
âmbito não judicial das disputas políticas sobre a organização da política
econômica. Tais disputas dividiram as autoridades e políticos relevantes
em dois campos políticos: a) o dos “papelistas”; e b) o dos “ortodoxos”.
O primeiro campo – que, no período republicano, tomou um impulso
inicial com Rui Barbosa à frente do Ministério da Fazenda – orientava-se
por ideias políticas e econômicas que serviam ao propósito de modificar
e ampliar a composição dos interesses absorvidos nos circuitos da
produção, da troca e do consumo. O segundo campo, dos “ortodoxos”,
tinha a tendência conservadora – contrária, portanto, à ampliação da
absorção dos interesses emergentes.

De fato, conforme observa Fanganiello, ao longo do período da
República Velha, as mudanças da política econômica podem ser
distribuídas em duas vertentes, apoiadas por dois grupos de políticos
com interesses antagônicos entre si:

46 A relação entre uma certa alta da inflação e os movimentos de reorientação de interesses que
evitam temporariamente a hostilidade direta entre grupos está em Hirschman (1985, p. 72).
Segundo explicita este autor, “ por vezes, a reorientação da hostilidade entre grupos para [o campo
da] formulação de demandas inflacionárias ajudou a ganhar tempo para a redução de tensões que, na
ausência do escape inflacionário, teriam se tornado rapidamente muito mais explosivas”.
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O 1º) da intermediação, ou “papelista” de tendência industrialista,
defensor da política inflacionista desenvolvimentista, acompanhada
quase sempre de movimentos especulativos resultantes do uso
excessivo de emissões de papel-moeda ou de lançamento de títulos
no mercado. [...]; o 2º) grupo denominado ortodoxo monetário ou
“metalista” integra a corrente conservadora que defende o equilíbrio
orçamentário e cambial, a deflação e refuta a expansão das indústrias
consideradas “artificiais” por dependerem da importação de insumos
e prejudicarem os consumidores e agricultores.47

Não obstante o fato de o campo dos papelistas ter, logo no início do
período republicano, esbarrado no descontrole da crise especulativa
conhecida como encilhamento,48 é possível perceber que a seletividade
restritiva dos juristas em relação aos interesses emergentes, no Brasil,
passa a ser, ao menos desde a República Velha, complementada
ativamente por autoridades não judiciais encarregadas de administrar a
política econômica. A administração da política econômica passa a ser
um meio – e uma fonte de sagacidade política – para fins de praticar a
seleção restritiva de interesses que passariam as ser economicamente
institucionalizados. E assim continua a ocorrer até os dias de hoje.

Sobre isso, é relevante observar que a modificação da inserção
econômica provocada por políticas de governo pode não apenas dispensar
o pronunciamento jurídico da atuação judicial, mas pode também ocorrer
de maneira coordenada com os interesses de agentes de mercados
financeiros internacionais. Nesse sentido, Karl Polanyi assinalou que a
haute finance, sendo “uma instituição sui generis, peculiar ao último terço

47 Fanganiello (1989, p. 59-60). Segundo a autora, situavam-se no campo dos “conservadores” os
ministros Tristão de Alencar Araripe; Joaquim Murtinho; Francisco de Paula Rodrigues Alves;
Antão Gonçalves de Faria; Bernardino de Campos; Leopoldo de Bulhões; Francisco Antonio de
Sales; Pandiá Calógeras; Antonio Carlos Ribeiro de Andrada; Sabino Alves Barroso Junior; Augusto
Tavares de Lima; Rivadávia da Cunha Correia; Homero Batista; Aníbal Freire da Fonseca e o
Presidente Washington Luis. E pertenceram ao campo dos “papelistas” os ministros Rui Barbosa,
Inocêncio Serzedelo Correia; Felisberto de Oliveira Freire; Barão de Lucena; David Campista e
Rafael de Abreu Sampaio Vidal.
48 O Encilhamento foi um surto especulativo que se avolumou com a política emissionista de Rui
Barbosa. Nos primeiros meses da República (entre a proclamação e 1891), segundo Caio Prado
Júnior (2008, p. 220), houve um crescimento de quase cinco vezes no capital das sociedades
comerciais do Rio de Janeiro, abrangendo toda sorte de negócios, possíveis e impossíveis. De fato,
sob políticas expansionistas, os interesses emergentes podem tomar a forma da especulação ingênua,
oportunista ou irresponsável. Porém, a intenção de Rui Barbosa, consoante Faoro (1973, p. 514),
era estimular, pelo aumento do meio circulante e outras medidas, uma “democracia laboriosa e
robusta, que pudesse inquietar a bem-aventurança dos posseiros do poder”.
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do século dezenove e ao primeiro terço do século vinte, funcionou como
a principal ligação entre a organização política e a econômica.”49 Ora,
como “principal ligação” entre a organização política e a econômica, a
haute finance e seu padrão ouro internacional, sem dúvida, constituíram
um regime de regras que orientou a prática da seleção restritiva de
interesses, em reforço (e talvez em diversos casos em substituição) à
que era levada a efeito por tribunais judiciais.50

No caso do Brasil, o alinhamento com o padrão ouro internacional
ocorreu, segundo Fanganiello,51 sob as políticas adotadas pelos ministros
Bernardino de Campos (1896-1898) e Joaquim Murtinho (1898-1902). Tais
políticas incluíram o funding loan de 1898, negociado pelo presidente
Campos Sales com a casa N. M. Rotschild & Sons, que exigiu garantias
incidentes sobre a receita de todas as alfândegas brasileiras, a Estrada de
Ferro Central do Brasil e o serviço de abastecimento de água da cidade do
Rio de Janeiro, a capital federal.52 O empréstimo e suas garantias foram
instrumentais para a estabilização da Política dos Governadores, que
sedimentou o domínio oligárquico dos proprietários rurais, ligados à
economia agroexportadora do café. De um modo geral, a política econômica
sob o governo Campos Sales provocou “profunda deflação, com graves
consequências como falências e pânicos no setor produtor, compressão
de despesas de consumo do governo e crise bancária, incluindo-se a
falência de aproximadamente 50% das instituições de crédito.”53

Novamente, o quanto as oscilações da política econômica promovem
habilitação ou inabilitação econômica e em relação a quais indivíduos,
classes, etnias, etc., é uma questão empírica e pode variar de uma
economia nacional para outra, de um setor da economia para outro, e em
uma mesma economia nacional ao longo do tempo.

49 Polanyi (1957, p. 10).
50 Eichengreen (1996, p. 31) observa que o funcionamento do padrão ouro internacional
sistematicamente atingia mais duramente os trabalhadores, ou seja, os que à época eram de facto
destituídos de direitos. Porém, dada a relativa limitação do sufrágio, que existia em proporções
importantes ainda no século XIX, quando, pondo em prática as políticas do padrão ouro internacional,
“o banco central aumentava a taxa de redesconto, [os trabalhadores atingidos pelo desemprego]
tinham pouca oportunidade de expressar suas objeções”.
51 Cf. Fanganiello (1989, p. 21-31).
52 Estas garantias foram exigências apresentadas pela casa bancária. Contudo, foram em parte
renegociadas por Campos Sales. V. Abreu (2002).
53 Fanganiello (1989, p. 27).
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A multiplicação de centros de autoridade sob a forma da administração
comissionada abre sempre novas avenidas não judiciais para a modulação
relacional de contatos e, assim, para a relativa habilitação/inabilitação
econômica de grupos e indivíduos. E a interveniência jurídica ou judicial
tornou-se um elemento dispensável para a ocorrência deste processo em
diversos de seus aspectos.

Por outro lado, para além do crescimento do sistema de freios e
contrapesos, correspondente à multiplicação de centros de autoridade
no âmbito de territórios de Estados, ocorreu, desde a 2ª Guerra Mundial,
um processo intenso de criação de inúmeros organismos internacionais,
vários dos quais possuem competências e orçamentos que os tornam
capazes de atuar em interação com diversos sistemas de freios e
contrapesos nacionais simultaneamente, incidindo de diversos modos
na modulação relacional dos contratos em diferentes economias nacionais
e nas relações entre elas. Para se considerar um exemplo recente e
conspícuo, basta lembrar que decisões emanadas da Organização Mundial
do Comércio (OMC) podem determinar mudanças em políticas tarifárias
(impostos sobre a importação) que modificam fluxos comerciais entre
economias nacionais, com efeitos potenciais sobre a variação das taxas
de câmbio. Nesse sentido, pode-se falar em internacionalização dos
sistemas de freios e contrapesos que compõem o aparato institucional
com incidência sobre a institucionalização dos interesses de indivíduos
e grupos, que às vezes são reconhecidos por juristas como constituindo
direitos subjetivos.

5 NOVOS DESAFIOS DA JURISDIÇÃO

As observações acima tornam claro que, há muito, o que se chama
“jurisdição” deixou de ser, na prática, a atividade de “dizer o direito”,
ou seja, declarar a existência de um ou mais direitos prontos, imutáveis e
preexistentes ao surgimento dos conflitos de interesses emergentes.
Na verdade, a maneira jurídica de determinar o que merece ser tratado
como “direito subjetivo” não faz mais do que designar quais interesses
merecem ser estabilizados por algum tempo em sua institucionalização
no contexto das relações sociais efetivas.
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Além disso, com base nas discussões acima, fica claro que, a partir da
expansão da democracia iniciada no século XIX, o papel dos tribunais
judiciais foi orientado para praticar a seleção restritiva de interesses. Esta
seleção restritiva foi reforçada por papel semelhante que passou a ser
exercido por autoridades encarregadas de administrar a política
econômica. O desemprego em massa que foi característico do início do
século XX pode ser visto como um sintoma da seleção restritiva duplamente
praticada por tribunais judiciais e por autoridades econômicas.

Esta situação modificou-se apenas com o surgimento das políticas
econômicas heterodoxas ligadas à propagação das ideias de John M.
Keynes e do prestígio que lhes foi por algum tempo conferido. Um
desdobramento dessas ideias heterodoxas foram as políticas de
substituição de importação, que impulsionaram o crescimento industrial
de países como o Brasil. Contudo, esse novo processo de incorporação
de interesses foi também seletivo – gerando muitas vezes resultados de
visível injustiça.54

A emergência de interesses com potencial para serem incorporados à
coordenação institucional em relações confiáveis e, assim, justas é
particularmente estimulada nas sociedades democráticas de mercado.
As possibilidades de institucionalização desses interesses são um campo
em aberto, não existindo um modelo, um script, uma norma imutável a
determinar quais escolhas devem ser feitas, pois tais escolhas dependem
de análises sobre o contexto em que os interesses se articulam e se
projetam em relação ao presente e ao futuro próximo (ou previsível, de
acordo com variadas perspectivas). De modo condizente com isso, as
normas emitidas pelas autoridades públicas e que incidem sobre a
institucionalização dos interesses são temporárias, advindas das
contraposições cambiantes entre os componentes – inclusive tribunais
judiciais, locais e internacionais – dos sistemas de freios e contrapesos,
multiformes e parcialmente internacionalizados, das democracias hoje.

No passado, o expediente de declaração discursiva da validade
“necessária” de critérios jurídicos sobre os quais deveria se assentar a
ordem – resultantes das doutrinas de caráter metafísico, historicista ou
54 Por exemplo, a repressão salarial que fez parte da receita de crescimento no período da ditadura
militar no Brasil.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    169

Marcus Faro de Castro

formalista – era respaldado pelo uso da força. Porém, a sociedade
democrática de mercado hoje não opera com eficiência e competitividade
se a ordem derivar do uso diuturno da coação. A propriedade que
pretendia ficar a salvo das oscilações do comércio internacional e dos
mercados financeiros internacionais, com suas hierarquias sociais mais
ou menos estáveis, hoje se mistura com a propriedade comercial. Por
isso, a sociedade tende a permanecer dinamicamente em transformação,
estando sua ordem sujeita a mudanças importantes e frequentes, em
consequência de consultas democráticas aos interesses dos eleitores, da
operação de múltiplos mercados interconectados, de avanços tecnológicos
e do gerenciamento da política econômica. Além disso, no âmbito da
política econômica, a modulação relacional de contratos, que inclui as
modificações do “nexo monetário”, altera substancialmente, e de modo
acelerado e constante, a institucionalização de interesses e a distribuição
e configuração da propriedade.

Por isso tudo, as amarras que prendem a cultura jurídica de hoje a
elaborações intelectuais que foram a base da seletividade restritiva
praticada por tribunais no passado, ou atualizações delas, não são úteis
para promover a mudança da sociedade em direção a ordens que sejam
aceitas como desejadas, legítimas e justas no futuro próximo.

A análise jurídica necessitaria proceder com base em algumas
inovações conceituais para que o discurso de juristas e a jurisdição, em
muitos casos, deixem de ficar à margem do processo de mudança social.
Esse processo tem se mostrado extremamente injusto para uma grande
parcela da população no mundo.55 Cabe aos tribunais mudar a sua
concepção do que são os direitos subjetivos para contribuir no sentido
de reorientar esse processo.

Entender que “direitos” são um apelido para interesses com
institucionalização estabilizada de modo a fomentar a cooperação
consensual (justa, confiável) entre indivíduos e/ou grupos é um primeiro
passo. Um outro passo será mudar a concepção do que é “jurisdição”.
Esta atividade necessita passar a ser entendida como a de participar
55 Mais da metade dos países pesquisados pela Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), para fins de confecção do Índice de Desenvolvimento Humano (IDH), é classificada
como pertencente aos dois grupos menos desenvolvidos do mundo (países com desenvolvimento
humano médio e baixo). V. http://hdr.undp.org/en/statistics/ (acesso em 6/10/2009).
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ativamente do processo de estruturação e reforma de políticas públicas,
no contexto do sistema de freios e contrapesos (hoje parcialmente
internacionalizado), de maneira a promover a depuração das relações
sociais do seu conteúdo de “poder”, encorajando, assim, a formação de
relações confiáveis e justas entre indivíduos e entre indivíduos e grupos.
São essas relações confiáveis – correspondentes a determinadas estruturas
temporárias de institucionalização de interesses, possibilitadas pela
dinâmica dos sistemas de freios e contrapesos dos quais devem participar
ativamente os tribunais – que merecem ser chamadas de “direitos
subjetivos” na sociedade de mercado democrática contemporânea.

Portanto, à Ciência Política, ou mesmo aos juristas interessados em
refundir a autoconcepção do Poder Judiciário, resta a tarefa de pesquisar
se, como e em que medida o sistema judicial tem contribuído,
empiricamente, para promover a organização ou reforma de políticas
públicas e econômicas, de maneira a expurgá-las da incidência de
inúmeras formas de exercício do poder, harmonizando-as, assim, com a
incorporação de interesses emergentes da vida em sociedade.

REFERÊNCIAS

ABREU, Marcelo de Paiva. Os Funding Loans Brasileiros: 1898-1931. Pesquisa e Planejamento
Econômico. Brasília, v. 32, n. 3, dez. 2002, p. 515-540.

ARANTES, Robério Bastos. Judiciário e Política no Brasil. São Paulo: Educ, 1997.

ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. 2. ed. Brasília: UnB, 1985.

BELLO, Enzo. O Neo-constitucionalismo e a Teoria Constitucional Contemporânea. In:
VIEIRA, José Ribas (Org.). Perspectivas da Teoria Constitucional Contemporânea, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 3-36.

BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. Oxford: Clarendon, 4 vols.
1765-1769.

BLOCH, Ernst. Natural Law and Human Dignity. Cambridge: MIT, 1986.

CARDOSO, Sérgio. Que República? Notas sobre a Tradição do “Governo Misto”. In:
BIGNOTTO, Newton (Org.). Pensar a República. Belo Horizonte: UFMG, 2000. p. 27-48.

CARVALHO, José Murilo de. A Construção da Ordem: A Elite Política Imperial. Teatro das
Sombras: A Política Imperial. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2007.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    171

Marcus Faro de Castro

CASTRO, Marcus Faro de. Equidade e Jurisdição Constitucional: Notas sobre a
Determinação Normativa dos Direito Constitucionais, Revista de Informação
Legislativa, ano 28, n. 111, jul./set. 1991. p. 41-56.

______. O Supremo Tribunal Federal e a Judicialização da Política. Revista Brasileira de
Ciências Sociais. São Paulo, v. 12, n. 34, 1997. p. 147-156.

_______. A Função Social como Objeto da Análise Jurídica da Política Econômica. In:
TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (Org.). Função Social do Direito. São
Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 276-298.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiça Distributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000.

COASE, Ronald. The Nature of the Firm. Economica, New Series, v. 4, n. 16, 1937, p. 386-405.

DIDRY, Claude. Léon Duguit, ou le Service Public en Action. Revue d’Histoire Moderne et
Contemporaine, v. 52, n. 3, 2005, p. 88-97. Disponível em: <http://www.cairn.info/revue-
d-histoire-moderne-et-contemporaine-2005-3-page-98.htm>. Acesso em: 20 mar. 2009.

EICHENGREEN, Barry. Globalizing Capital. Princeton University, 1996.

FANGANIELLO, Helena. Correntes Conflitantes do Pensamento Econômico no Brasil. São
Paulo, 1989. Instituto de Pesquisas Econômicas da Faculdade de Economia e
Administração da Universidade de São Paulo. Série Relatórios de Pesquisa nº 42.

FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. 2. ed. São Paulo: Globo, 1967.

FRIEDRICH, Carl J. Constitutional Government and Democracy. Waltham: Blaisdell
Publishing, 1968.

GOMES, Orlando. Raízes Históricas e Sociológicas do Código Civil Brasileiro. São Paulo:
Martins Fontes, 2003.

HAMILTON, Alexander et al. The Federalist Papers. Chicago: Mentor, 1961. [1788]

HIRSCHMAN, Albert O. The Passions and the Interests. Princeton University, 1977.

 _______. Reflections on the Latin American Experience. In: LINDBERG, Leon N.; MAIER,
Charles S. (Org.). The Politics of Inflation and Economic Stagnation. Washington,
D.C.: The Brookings Institution,  1985. p. 53-77.

HORWITZ, Morton J. The Transformation of American Law 1780-1860. Cambridge: Harvard
University, 1977.

LOCKE, John. Second Treatise of Government. Indianapolis: Hackett, 1980. [1690]

KOERNER, Andrei. O Hábeas corpus na Prática Judicial Brasileira (1841-1920). São Paulo,
Tese de Doutorado apresentada ao Departamento de Ciência Política da Faculdade
Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo, 1998.



Jurisdição, economia e mudança social

172         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

______. Judiciário e Cidadania na Constituição da República Brasileira. São Paulo: Hucitec,
1998.

MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicialização da Política: Duas
Análises. Lua Nova, n. 57, 2002, p. 113-133.

MARCHETTI, Vitor. Governança Eleitoral: o Modelo Brasileiro de Justiça Eleitoral. Revista
de Ciências Sociais. Rio de Janeiro, v. 51, n. 4, 2008, p. 865-893.

MONTESQUIEU, Charles Secondat, Baron de. De l’Ésprit des Lois. In: Ouevres Complètes.
Paris, Éditions du Seuil, 1964. p. 528-795. [1748]

MORAES FILHO, José Filomeno. Separação dos Poderes no Brasil Pós-88: Princípio
Constitucional e Práxis Política. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de et al. Teoria da
Constituição: Estudos sobre o Lugar da Política no Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 151-197.

OLIVEIRA, Vanessa Elias de. Judiciário e Privatizações no Brasil: Existe uma Judicialização
da Política? Rio de Janeiro, Dados, v. 48, n. 3, 2005, p. 559-587.

PAUL, Arnold M. Conservative Crisis and the Rule of Law. Gloucester: Peter Smith, 1976.

POCOCK, John G. The Mobility of Property and the Rise of Eighteenth Century Sociology.
In: Virtue, Commerce and History. Cambridge University, 1985. p. 103-123.

POIRIER, Donald; DEBRUCHE, Anne-Françoise. Introduction Générale à La Common Law.
Bruxelles; Conwasville: Bruylant; Yvon Blais, 2005.

PLANYI, Karl. The Great Transformation. Boston: Beacon, 1957.

PRADO JÚNIOR, Caio. História Econômica do Brasil. 48ª reimp. São Paulo: Brasiliense,
2008. [1945].

RODRIK, Dani. One Economics, Many Recipes. Princeton University, 2007.

SABOURIN, Eric. Marcel Mauss: Da Dádiva à Questão da Reciprocidade. Revista Brasileira
de Ciências Sociais, v. 23, n. 66, 2008. p. 131-138.

SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judiciário: Perspectivas de Reforma. Opinião Pública.
Campinas,, v. X, n. 1, 2004, p. 1-62.

SAVIGNY, Friedrich Carl Von. De la Vocation de Notre Temps pour la Législation et la
Science du Droit. Paris: Presses Universitaires de France, 2006. [1814].

STONE, Alec; SHAPIRO, Martin. The New Constitutional Politics of Europe. Comparative
Political Studies. Thousand Oaks, v. 26, n. 4, jan. 1994. p. 297-419.

SWEDBERG, Richard. Sociologia Econômica: Hoje e Amanhã. Tempo Social. São Paulo, v.
16, n. 2, 2004. p. 7-34.

TAYLOR, Mathew M. O Judiciário e as Políticas Públicas no Brasil. Dados. Rio de Janeiro, v.
50, n. 2, 2007. p. 229-257.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    173

Marcus Faro de Castro

VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Revolução Processual do Direito e
Democracia Progressiva. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os Três
Poderes no Brasil. Belo Horizonte; Rio de Janeiro: UFMG; Faperj, 2000. p. 337-491.

VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann. A Judicialização da Política e das Relações Sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

VIOTTI DA COSTA, Emília. O Supremo Tribunal Federal e a Construção da Cidadania. São
Paulo: IEJE, 2001.

WIEACKER, Franz. História do Direito Privado Moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1967.





    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010     175

PODER JUDICIÁRIO E MOBILIZAÇÃO DO
DIREITO: UMA PERSPECTIVA

DOS “USUÁRIOS”1

Michael W. McCann

INTRODUÇÃO

Não há dúvidas de que os tribunais vêm exercendo um papel cada
vez mais importante na política nacional e internacional em todo o mundo
desde meados do século passado. Tanto em termos de quantidade quanto
de impactos, seu envolvimento tem sido muito significativo. A decisão
dos juízes vem ganhando peso sobre um amplo conjunto de questões,
como no tratamento das minorias raciais, étnicas e sexuais; nos limites
da liberdade religiosa e da reprodução humana; nos crimes contra os
direitos humanos; no sentido dos direitos sociais; na punição da corrupção
política; e na responsabilidade do Poder Executivo em matérias de
segurança pública.

Seja qual for a questão em pauta, os estudiosos vêm buscando
identificar as causas desse fenômeno. Estabeleceu-se um amplo consenso
entre juristas e cientistas políticos de que o papel do Judiciário veio de
fato se expandindo significativamente tanto ao nível nacional quanto
internacional durante a metade do século passado. Esse crescimento da
participação judicial nas decisões políticas levou a uma explosão de
pesquisas sobre política judiciária em termos comparativos e

1 Degravação e tradução: Celly Cook Inatomi.
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supranacionais, no que os estudiosos de organizações políticas fora dos
Estados Unidos tornaram-se um marco importante para o desenvolvimento
teórico e metodológico dos trabalhos na área.

Com base no trabalho pioneiro desses pesquisadores, uma nova geração
de cientistas políticos voltou-se para o exame e comparação da influência
dos tribunais sobre a política e da política sobre os tribunais nos países
democráticos e até mesmo nos não democráticos ou semiautoritários,
produzindo diferentes tipos de estudos. Entre os mais numerosos e
influentes estão aqueles que investigam as raízes da intervenção judicial,
procurando explicar quando e por que os juízes atuam (ou não) para a
defesa dos direitos, para a punição de autoridades políticas ou mesmo
para entrar no jogo político.

Como e por que os tribunais se fortaleceram politicamente? E que
diferença isso faz? Essas são questões centrais para os cientistas políticos
atualmente. E meu discurso de hoje procura abordar essas duas questões.
Eu começo pela primeira, revisando, especialmente, o que outros
estudiosos têm dito acerca do tema. E, depois, procuro seguir numa direção
distinta dos demais sobre a questão da importância do Poder Judiciário
na arena política.

1 POR QUE E COMO OS TRIBUNAIS SE TORNARAM PODEROSOS
NOS REGIMES POLÍTICOS MODERNOS?

Os cientistas sociais tendem a tratar essas questões em campos de
estudo bastante distintos. Vejamos rapidamente quatro campos principais.

1.1 Funcionalismo

A obra mais importante que se pode mencionar é o livro Courts:
a Comparative and Political Analysis, de Martin Shapiro, no qual ele
argumenta que os tribunais expandem seus poderes como uma função
da própria expansão do Estado em sociedades que vão se tornando cada
vez maiores e mais complexas. Os tribunais passam a desempenhar um
papel mais complexo na administração do Estado e na resolução de
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disputas ou inconsistências entre os diversos atores e instituições políticas
(LIJPHART e WAISMAN, 1996; GUARNIERI e PEDERZOLI, 2001).

Outros autores dizem, ainda, que os tribunais vêm atuando cada vez
mais fortemente porque se encontram em posição privilegiada para
solucionar problemas de ação coletiva, que paralisam a legislação (NORTH
e WEINGAST, 1989; WEINGAST, 1997).

A característica central dessas abordagens está na separação da lógica
sistêmica de qualquer agente em particular ou de qualquer objetivo
substantivo e, portanto, da própria política. Já as três abordagens
dominantes que têm procurado superar essas considerações funcionalistas
colocam a política no centro da questão.

1.2 O argumento do lado da demanda

O segundo campo de estudos nos quais os cientistas sociais procuram
trabalhar o tema do fortalecimento político dos tribunais baseia-se no
argumento do lado da demanda. Entre os estudos que mais se voltaram
para essa abordagem, está o trabalho The Rights Revolution, de Charles
Epp. Ele argumenta que os tribunais respondem a demandas vindas da
advocacia socialmente organizada. A “revolução dos direitos” é
impulsionada pelo desenvolvimento do que ele chama de uma estrutura
de apoio de advogados, de grupos de advocacia e grupos de interesse
ou movimentos liderados por advogados para a defesa dos direitos.

Epp interpreta o desenvolvimento desses grupos como uma revolução
“de baixo para cima”, muito embora eu não acredite que o termo
“revolução” seja o mais apropriado. O papel crescente dos advogados e da
organização das demandas merece ser caracterizado de forma diferente.

O autor procura adicionar outros elementos para explicar a relação de
causalidade que ele estabelece. O primeiro elemento que ele aponta é a
presença ou a ausência de provisões constitucionais sobre direitos
individuais. O segundo é a presença ou ausência de juízes independentes
e ativistas. E o terceiro e último elemento é o grau de apoio popular às
liberdades e direitos civis. A junção de todos esses elementos determina
se pode ocorrer ou não uma revolução dos direitos.
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Com isso, ele analisa o caso dos Estados Unidos, da Índia, do Reino Unido
e do Canadá, conseguindo construir um argumento convincente. No entanto,
os casos analisados são limitados, como toda a parte do legado britânico da
common law. E o autor não considera as relações entre os atores estatais,
muito menos as forças sociais que se opõem aos ativistas legais.

 Muito embora eu acredite que sua abordagem seja bem fundamentada,
ela é simplista e limitada à política de desenvolvimento judicial. Ela
exagera o grau em que os tribunais estão em estado passivo ou reativo,
no que os tribunais não atuam, não contribuem para a política e possuem
baixa capacidade de produzir normas gerais.

1.3 A interação estratégica das elites

Os estudos desse campo de análise argumentam que o fortalecimento
dos tribunais é resultado de um movimento das elites no poder para
garantir seus interesses através de meios contramajoritários (MAGALHÃES,
1999; GINSBURG, 2003, 2008; HIRSCHL, 2004; FINKEL, 2008).

Embora se diferenciem em alguns detalhes, esses estudos afirmam
que o fortalecimento do papel judicial ocorre quando os políticos
vivenciam ou antecipam os desafios que poderiam enfraquecer o seu
controle direto sobre as atividades políticas e, através disso, percebem
as vantagens de transformar suas preferências políticas em textos
constitucionais e delegar o processo decisório sobre essas questões para
tribunais independentes, que irão proteger seus interesses contra o ataque
de maiorias eleitorais futuras.

Ginsburg denomina esse processo de “teoria da segurança política”,
enquanto Ran Hirschl o chama de “teoria da preservação hegemônica”.
Ambos os autores exploram a tese de modo comparativo em diversos
contextos: Ginsburg nos regimes de transição de Taiwan, Mongólia e
Coreia; e Hirschl, no Canadá, Israel, Nova Zelândia e África do Sul.

Os demais estudos seguiram essa mesma abordagem, enfatizando o
enfraquecimento de autoridades políticas, as instituições majoritárias e a
política eleitoral como motivação para o fortalecimento do Judiciário,
observando como os próprios juízes são afetados pela política eleitoral
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(HELMKE, 2005), bem como pelas instituições financeiras internacionais
que requerem reformas econômicas e constitucionais (FINKEL, 2008;
MOUSTAFA, 2007). Alguns trabalhos citam o neoliberalismo per se, como
um fator significante nesses processos (GINSBURG, 2003; HIRSCHL, 2004),
embora ele possa parecer tanto um resultado quanto um fator causal.

Os trabalhos da teoria da escolha racional estratégica oferecem
revisões bem-vindas para alguns dos argumentos excessivamente
funcionalistas do passado, trazendo a política de volta para análise do
fortalecimento judicial. E eles têm realizado uma grande contribuição ao
demonstrar que os tribunais podem exercer papéis importantes em
regimes autoritários e em processo de transição para democracia.

Acredito que o foco da interação estratégica é importante, mas muito
unidimensional e simplista. Os políticos importam-se com os tribunais
por muitas razões. Por exemplo, os políticos frequentemente se apoiam
nos tribunais para lidar com questões controvertidas; para preencher os
detalhes de políticas elaboradas por outros atores; ou para explorar a
variedade de disputas e soluções que fornecem informações a respeito
de como formular as políticas.

A teoria da segurança ignora as relações políticas em curso e sempre
se volta para cálculos futuros. Ela não vê como o recurso aos tribunais
pode proteger políticos, legitimar regimes e também pode ajudar na
manutenção de seus cargos políticos atuais. Ela também não trabalha a
relação dos tribunais com outros atores além das elites eleitas.

1.4 A abordagem institucional histórica

Quando falo da abordagem institucional histórica, estou pensando
especificamente em autores que se apresentaram em um recente simpósio
do qual participei. São eles: Lisa Hilbink (Chile e Espanha); Patricia Woods
(Israel); Shambayati e Kirdis (Turquia); Silvia Inclán Oseguera (México); e David
Erdos (Canadá e Reino Unido). Mas também incluo o trabalho de Kim Schepple.

Esses estudiosos inspiram-se na tradição institucionalista histórica das
pesquisas sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. De certa forma,
essa abordagem incorpora todas as concepções vistas anteriormente.
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A maioria dos autores neste campo não rejeita a abordagem racional-
estratégica; eles reconhecem que as elites políticas podem querer
fortalecer os tribunais como defensores dos direitos e fiscalizadores do
poder estatal, ou como modo de complementar ou expandir o poder de
elites eleitas. Mas eles argumentam que essas explicações são muito
simples, muito unidimensionais e que outros fatores podem ser
igualmente importantes.

Assim, os estudiosos da tradição institucionalista histórica acrescentam
fatores como as motivações dos juízes, que muitas vezes são minimizadas
pelas demais abordagens; os tipos de demanda de “baixo para cima”, os
fatores do lado da demanda que Epp identifica com a estrutura de apoio;
e a estrutura do Judiciário e da profissão jurídica.

Talvez a característica mais importante da abordagem institucional
histórica seja o fato que os autores reconhecem que as visões de um
governo bom e desejável são o cerne da atividade política e merecem
atenção. Eles rejeitam ideias tomadas como únicas, como fazem com a
ideia da procura por segurança eleitoral e por manutenção do poder
político. Ao contrário disso, eles alegam que os interesses são construídos
à luz de diversas ideias, e a análise política requer atenção para as
mudanças e disputas que ocorrem em torno delas.

As ideias não estão flutuando livremente, mas estão embutidas em
processos institucionais e lógicas organizacionais da profissão jurídica,
dos grupos de interesse e dos movimentos de reformas sociais. As ideias
modelam cálculos de interesses e motivações para a ação.

A abordagem institucional histórica também desafia outros aspectos
da abordagem da interação estratégica das elites. Muitos dos políticos
que apoiam e incentivam as ações judiciais o fazem mais pela força de
suas posições políticas do que por fraqueza. E a experiência passada é
tão importante para o cálculo político quanto os planos futuros.

Ao contrário do argumento linear causal da insegurança eleitoral das
elites, os autores institucionais históricos apontam a necessidade de se
entender o fortalecimento judicial como um complexo processo que
envolve diversos atores do Estado e da sociedade, e que os interesses
devem ser entendidos em termos de visões e ideias emergentes.
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Esse é um argumento menos parcimonioso e que carece de capacidade
para fazer análises causais consistentes ou previsões. Mas é forte em
análises contextuais e históricas, e está fundamentado em etnografias,
que estão atentas às complexidades e às contingências das diversas
conjunturas políticas e contextos históricos.

2 Complexidades da política e contexto histórico

Do meu ponto de vista, a abordagem institucional histórica é a que se
mostra mais convincente dentre as demais. Ela carece de uma lógica
causal consistente e de explicações mais equilibradas, mas é a abordagem
mais aberta às complexidades da política. Os tribunais podem se fortalecer
em diferentes contextos políticos, no que os fatores que impulsionam
esse fortalecimento variam de contexto para contexto.

Mas há um ponto que me deixa frustrado com relação a essa
abordagem, que é a falta de uma definição desses autores acerca de
uma questão central. Seus estudos questionam como os tribunais tornaram-
se fortalecidos politicamente, mas, muitas vezes, não questionam o
próprio poder dos tribunais. Eles não conseguem oferecer uma visão
complexa sobre a natureza e o exercício do poder judicial. Qual a
importância dos tribunais, especialmente dos tribunais superiores ou
constitucionais? Por que devemos nos importar com seu poder? E para
que serve esse poder?

Eles apenas se preocupam em medir a capacidade dos tribunais de
limitar outros atores estatais em direção a um jogo de soma zero. E, para
medir essa capacidade, a maioria dos estudos toma os tribunais como
produtos da história e do contexto nos quais os próprios tribunais exercem
um pequeno papel. Os tribunais são reativos, mas exercem poder, e suas
escolhas são muito importantes para o funcionamento de um regime
político. E seu poder é complexo, mais do que mera fiscalização. Em
particular, nós devemos olhar para a relação produtiva que se estabelece
entre os tribunais e a maior cultura cívica dos litigantes.

Minha primeira contribuição para essa questão deriva do meu trabalho
sobre o que geralmente é chamado de política da mobilização do direito.
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3 O QUE É MOBILIZAÇÃO DO DIREITO?

De certa forma, esse é um termo acadêmico rebuscado e que
facilmente pode se tornar um jargão. Mas ele estabelece de modo claro
uma concepção central. Em poucas palavras, mobilização do direito se
refere às ações de indivíduos, grupos ou organizações em busca da
realização de seus interesses e valores. Segundo Frances Kahn Zemans,
“Law is mobilized when a want or desire is translated into a claim of Law
or assertion of legal rights”.

O enfoque da mobilização do direito diverge das tradicionais
interpretações sobre o fortalecimento dos tribunais e sobre o papel ou
impacto judicial para enfatizar a atividade judicial e práticas de negociação.
Ele desloca o foco dos tribunais para os usuários e utiliza o direito como
um recurso de interação política e social. Então, pergunto-me: como os
tribunais e a ação judicial são importantes para essa atividade? Que papel
desempenham os tribunais e os juízes?

Os estudos de mobilização do direito tendem a se configurar de duas
maneiras. Na primeira, procuram olhar estatisticamente para padrões
gerais de demandas judiciais. Rastreiam desde a percepção da lesão, as
demandas, as disputas até as possibilidades de se conseguir um advogado
e ir a um tribunal. Em muitos contextos, a maioria dos estudos mostra que
apenas um pequeno número de demandas e disputas judiciais chega a
juízo; e um número ainda menor chega a julgamento, variando de acordo
com o contexto e tipo de disputa. Mas a demanda e a disputa judicial
mesmo sem advogados são modeladas pelo direito.

O segundo e mais comum tipo de estudos sobre a mobilização do
direito são pesquisas detalhadas sobre as pessoas que entram em disputa
nos tribunais. Eles examinam a consciência jurídica das pessoas e como
elas agem em função dela. Também analisam suas interações, escolhas e
o que isso nos diz a respeito do poder social e jurídico.

Muitos desses estudos distanciam-se da análise específica dos tribunais,
juízes, júris e julgamentos, tomando-os apenas em alguns momentos
particulares durante o desenvolvimento das disputas.
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4 A MOBILIZAÇÃO DO DIREITO COMO UMA ATIVIDADE EM CURSO
NA SOCIEDADE

Desse ponto de vista, os tribunais são apenas um vínculo institucional
ou um ator nos complexos circuitos de disputas políticas. Algumas vezes,
seu poder é direto, linear e causal em termos de impacto. Eles podem
deter ou parar uma disputa e declaram vencedores e perdedores. Os
tribunais também podem traçar políticas que os demais devem seguir,
levando alguns cientistas políticos a estudar o seu grau de cumprimento
e de implementação.

Mas os tribunais não são apenas solucionadores de conflitos. Afinal,
muitas disputas sequer chegam às suas portas e outras tantas são
solucionadas antes do julgamento. E também não é poder essencial dos
tribunais estabelecer regras a serem seguidas por outros atores.

Indiscutivelmente, a influência dos tribunais é menos direta e menos
linear, e não está sujeita a análises causais. Mas o seu poder indireto
ainda é muito fundamental.

Em resumo, os tribunais são importantes por configurarem o contexto
no qual os usuários da Justiça se engajam em uma mobilização do direito.

Como Marc Galanter argumenta, o direito articulado pelos tribunais é
mais bem compreendido como um conjunto de sinais complexos do que
como um conjunto de controles operacionais. “It affects us primarily
through communication of symbols – by providing threats, promises,
models, persuasion, legitimacy, stigma, and so on” (GALANTER, 1983, p.  127).
Como tal, as construções judiciais do direito são entendidas como
inerentemente indeterminadas e sujeitas a múltiplas interpretações por atores
distintos. Em grande parte, a importância dos tribunais se dá em função de
como os usuários interpretam e agem com relação aos seus sinais.

Em outras palavras, os tribunais não determinam as ações judiciais
dos cidadãos e organizações, mas ajudam, de modo ativo, a traçar o
panorama ou a rede de relações na qual se encontram as demandas judiciais
em curso dos cidadãos e organizações.

Nesse sentido, penso na importância dos tribunais para a mobilização
do direito em dois níveis, que não são totalmente separados, mas são
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níveis distintos de poder que, concomitantemente, constituem essa atividade.

Sobre isso, darei exemplos da experiência norte-americana, que é o meu
campo de pesquisa. Mas terminarei com alguns comentários sobre o Brasil.

4.1 O nível instrumental ou estratégico

Se grande parte da ciência política questiona-se sobre como as ações
estratégicas dos políticos ou de outros atores fortalecem os tribunais, o
nível instrumental ou estratégico procura analisar como as ações judiciais
configuram o contexto estratégico dos outros atores do Estado e da
sociedade.

O nível estratégico de análise questiona como as deliberações e ações
de diversos agentes sociais são formadas por entendimentos acerca das
normas estabelecidas pelos tribunais, bem como pelas expectativas de
sua provável atuação em áreas incertas do direito. Tal interação entre os
agentes políticos é estratégica na medida em que é conscientemente
deliberativa e orientada para se alcançar objetivos particulares e, portanto,
vagamente entendida como “racional”.

Nesse sentido, obedecer às regras ou seguir as leis está no limiar do
cálculo da realização de interesses pelo uso da lei.

Um jeito clássico de conceituar essa influência estratégica dos tribunais
é em termos da “sombra” que eles projetam sobre as relações de
negociação entre autoridades e/ou cidadãos (MNOOKIN e KORNHAUSER,
1979; GALANTER, 1983). Nesta perspectiva, as ações dos tribunais
fornecem diversos “precedentes” estratégicos para as partes envolvidas
em diferentes relações por toda a sociedade. Tais precedentes tornam-se
“fichas para negociação”, resultantes de previsões sobre o que as partes
conseguiriam se fossem parar nos tribunais ou diante de outras
autoridades jurídicas.

Essas fichas incluem considerações tanto sobre os resultados esperados
de uma decisão arbitral quanto sobre os custos financeiros,
organizacionais, emocionais e simbólicos impostos pela participação em
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processos judiciais formais. Os precedentes legais construídos
judicialmente influenciam não apenas os termos das relações, mas
também toda a formulação de demandas particulares, para intensificar as
disputas e até mesmo negociá-las.

A suposição é que os tribunais não apenas solucionam pequenas
disputas sobre o significado dos direitos, mas também previnem, incitam,
estruturam, deslocam e transformam conflitos por toda a sociedade
rotineiramente. Portanto, os tribunais, enquanto instituições, têm
significativa importância. Para muitos atores políticos, “strategic options
and resources and even goals are to some extent supplied by the law and
the institutions that apply it” (GALANTER, 1983, p. 119). O ponto crítico
desse raciocínio é o fato de que a influência judicial sobre a ação
estratégica normalmente é expressa em relações anteriores e inteiramente
à parte do registro dos encargos judiciais, das consultas com os advogados
ou mesmo das expectativas de que os tribunais ou outras autoridades de
fato possam interferir em relações particulares (McCANN, 1994).

Essa influência judicial sobre as ações estratégicas dos mobilizadores
judiciais pode tomar diversas formas, entre as quais menciono algumas:

4.1.1 O deslocamento do conflito

Já mencionei previamente que as elites eleitas se voltam ao Poder
Judiciário para resolver questões para as quais elas se encontram muito
dividias e vulneráveis para tentar solucionar. Nesse sentido, os tribunais
podem proteger as elites ao chamarem os conflitos para si.

Nos Estados Unidos, os tribunais exerceram um papel-chave ao lidar
com questões econômicas controversas sobre os subsídios ao
desenvolvimento capitalista, que foi muito dispendioso aos trabalhadores,
devedores e pequenos proprietários, evitando um conflito político
profundo sobre impostos e regulamentação. Foram importantes também
nas questões da escravidão, da separação do Sul e do aborto.

Os atores privados também deslocam conflitos das famílias, locais de
trabalho, vizinhança e igrejas para um âmbito mais formal e oficial,
incluindo os tribunais, mas também para outros fóruns de negociação.
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4.1.2 O tribunal como catalisador: ordens judiciais, oportunidades e
recursos

A segunda maneira pela qual o tribunal influencia estratégicas políticas
se dá pelo estímulo de respostas positivas dos atores governamentais ou
grupos de cidadãos não diretamente envolvidos nos casos.

Quanto o tribunal atua em uma disputa particular, ele pode de uma só
vez: aumentar a relevância da questão na agenda pública; privilegiar
algumas partes que tenham demonstrado interesse na questão; criar novas
oportunidades para essas partes se mobilizarem em torno da causa; e
fornecer recursos simbólicos para esforços de mobilização em diversos
campos.2 As respostas vindas de diversos públicos podem indicar a questão
específica a qual o tribunal se refere ou algum outro assunto para o qual
a ação do tribunal deva se preocupar.

Além disso, a ação de mobilização muitas vezes envolve novos litígios.
Como o clássico estudo de Christine Harrington e Daniel Ward (1995)
tem sugerido acerca dos litígios federais, as decisões dos tribunais
raramente amenizam conflitos políticos e frequentemente encorajam ou
criam novos litígios sobre questões públicas. Ao mesmo tempo, contudo,
as decisões dos tribunais podem estimular ou incitar, muitas vezes sem
intenção, outros tipos de ação política, incluindo: iniciativas públicas
unilaterais; práticas de lobbying pelas autoridades; táticas da mídia
publicitária e ações populares organizadas. Em suma, o processo de
deslocamento de questões controvertidas do campo eleitoral para os
fóruns judiciais com frequência acaba tanto acelerando quando
desencorajando a mobilização política entre os diversos grupos políticos
(JOHNSON; CANON, 1984).

4.1.3 Influência estratégica e poder relacional

A influência judicial vai além de apenas encorajar novas disputas e
iniciativas de mobilização estratégica. Além disso, os tribunais
frequentemente influenciam as posições estratégicas das partes já
2 Os teóricos da mobilização do direito acrescentariam especial atenção para a maneira que os tribunais
contribuem para a elaboração de questões e disputas particulares. Veja a última seção deste artigo.
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engajadas em negociações políticas ou lutas relacionais em curso. Como tal,
os “precedentes” judiciais discutidos anteriormente podem influenciar de
modo significativo no aumento relativo de poder das diversas partes presas
em conflitos prolongados. Nesse sentido, a ação do tribunal pode tanto alterar
quanto reafirmar o status preexistente das partes, fornecendo, assim, um
recurso importante ou “fichas de negociação” que determinam o resultado
do conflito. E, como tal, as ações do tribunal podem influenciar de modo
significativo a disposição das partes para continuar, para intensificar, para
amenizar ou mesmo para se retirar da disputa ou relação em jogo.

Cito alguns exemplos: o caso das fitas de Watergate; a ação de política
externa presidencial após o caso Curtiss-Wright; e o isolamento da justiça
criminal das questões raciais no caso McCleskey.

4.1.4 A ação dos tribunais como constrangimento estratégico sobre as escolhas

Vale mencionar que, ao mesmo tempo em que os tribunais criam
oportunidades e recursos para algumas partes, eles também criam
constrangimentos e desincentivos para outras. Esses constrangimentos
podem ser sentidos diretamente ou podem indiretamente resultar do
beneficiamento dos rivais. Por exemplo, a linha de raciocínio do tribunal
no caso Curtiss-Wright limitou a autoridade do Congresso tanto quanto
apoiou a ousadia presidencial em questões de política externa (ADLER,
1989). As opções de Richard Nixon no caso Watergate foram claramente
limitadas tanto pela decisão da corte quanto pelas críticas levantadas.

Exemplo: a questão trabalhista no início do século XX.

4.1.5 O incentivo à contramobilização

Por fim, as ações dos tribunais também podem gerar diversos tipos de
contramobilização, tanto para desfazer quanto para contornar os efeitos
das decisões judiciais.3 Como tal, as decisões dos tribunais podem facilitar
3 Os estudos sobre o impacto judicial tendem a desconsiderar a contramobilização como um indicador
da influência judicial, porque isso desafia a tendência padrão; de fato, a reação política é considerada
um sinal da impotência judicial. Os estudiosos que enfatizam a interação estratégica, pelo contrário,
tomam a contramobilização como um indicador de como os tribunais são importantes na vida social.
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ou acelerar ondas de mobilização política, totalmente ao contrário do
que se pretende ou se espera.

Decisões inovadoras das cortes, criadoras de novos precedentes, muitas
vezes geraram movimentos sociais de massa de considerável importância,
voltados para desfazer “erros” judiciais. Os exemplos incluem a reação
de movimentos populares às decisões pró-empresariais da corte no final
do século XIX (WESTIN, 1953); o movimento pró-segregação nos anos
1950 (McADAM, 1982); o movimento do direito à vida desde os anos
1970 (ROSENBERG, 1991); e a coalização antipornografia nos anos 1980
(DOWNS, 1989). Em cada caso, a oposição à corte tornou-se um grito de
guerra através do qual os cidadãos e as autoridades representantes se
mobilizaram, produzindo, muitas vezes, divisões políticas significantes
por longos períodos.

Gerar oposição é um sinal de falha do ponto de vista do cumprimento
das decisões, mas é um sinal de poder do ponto de vista da mobilização.

Um processo composto que podemos analisar é entre a corte e o
movimento por direitos civis, trabalhistas ou pelos direitos das mulheres.
As lutas ao longo da história envolvem os tribunais em todas essas formas.
Longe de não solucionar nada, os tribunais tomaram ações que modelaram
as estratégias de outros poderes, acelerando, imobilizando e
redirecionando as trajetórias de ações.

Quando os tribunais se tornam atores importantes, eles com frequência
levantam os termos em que devem se dar as lutas, os múltiplos fatores que
configuram o jogo, aumentando o acesso para uns e diminuindo para outros.

4.2 O poder constitutivo da autoridade judicial

A segunda dimensão da influência dos tribunais identificada pelos
estudiosos da escola sociojurídica é mais difusa e de difícil compreensão,
mas é tão importante quanto a dimensão estratégica. Em resumo, ela diz
respeito aos modos pelos quais as práticas de construção jurídica dos
tribunais são “constitutivas” de vida cultural. Esse entendimento é menos
proeminente entre os cientistas políticos, mas é desenvolvido por
estudiosos sociojurídicos interdisciplinares.
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Esses se centram no papel dos tribunais na construção de significados
jurídicos, nos meios judiciais de se saber o que define uma coletividade
ou comunidade. O Direito, não obstante, é uma linguagem, um conjunto
de lógicas, valores e entendimentos que as pessoas conhecem, esperam,
aspiram e se sentem portadores. E o Direito também é um conhecimento
instrumental sobre como agir para alcançar esses fins.

Quando nós falamos de constituições, isso se refere com frequência
aos princípios, valores e lógicas que constituem um povo. É a linguagem
básica de um território. E os tribunais exercem um papel-chave em refinar,
complementar e ampliar essa linguagem do direito dentro da sociedade.

Nesse sentido, a interpretação constitucional dos tribunais afirma visões
de uma boa e legítima sociedade, visões que outros são encorajados a
aceitar. Mas os tribunais também se opõem a visões alternativas. Segundo
Robert Cover, “courts commit juridicide”. Eles afirmam algumas visões,
mas destroem muitas outras, banindo-as das leis. Eles afirmam e proíbem.

Os tribunais determinam e convidam membros da sociedade –
indivíduos, grupos, organizações – a compartilhar um modo comum de
ver, conhecer e falar. Eles incitam a participação conjunta e a mobilização
da lei na atividade diária.

Os tribunais são agentes institucionais integrais do poder constitutivo
da lei: eles produzem, reproduzem e transformam convenções e
conhecimentos legais fundamentais para todo argumento de autoridade
que informa nossas políticas e vida pública. Como cientista político, John
Brigham argumenta:

In a political sense, the impact of appellate courts is manifest in how
they structure political life [...]. As an opinion enters the political
environment it joins with a configuration of defined interests and
values operating around institutions, doctrines, and perceptions of
what is possible [...] Here, by interpreting the authoritative concepts
governing politics, the courts exert their greatest influence. By refining
the language of politics they contribute to the association of what is
possible with the authority of the state (BRIGHAM, 1987, p. 196).

Novamente, a demarcação judicial “do que é possível” se refere não
apenas àquelas discretas opções de ação que os atores políticos engajados
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avaliam conscientemente, mas a todo quadro de entendimento,
expectativa e aspiração pelo qual tanto os cidadãos quanto as autoridades
interpretam a realidade ou, para citar Geertz (1973), “imagine the real”.

Esse poder constitutivo não é o produto identificável das decisões
jurídicas individuais dos tribunais. Esse poder é expresso no legado cultural
acumulado das ações judiciais e práticas de rotina ao longo do tempo.
Essas convenções jurídicas são, por sua vez, apreendidas, internalizadas
e normalizadas pelos cidadãos através de muitas formas de participação
cultural – educação formal, comunicação de massa, cultura popular,
experiências pessoais diretamente dentro das definições institucionais
legalizadas.4 E, nessas formas, os conhecimentos, convenções e
justificativas legais fundamentais transmitidas pelos tribunais são
reproduzidos e reforçados no interior de múltiplas práticas, relações e
arranjos que estruturam a vida diária por toda a sociedade.

Juntos, argumenta Mark Kessler, “all of these processes mystify law’s
power, transforming the arbitrary and cultural features of social life into
that which is considered natural, inevitable, and perhaps most important,
universal among de citizenry” (1993, p. 565). Nesse sentido, o poder
constitutivo da lei gerado em parte pelos tribunais é mais profundamente
formativo e duradouro em seus impactos sobre as identidades, consciência
e construções de interesses dos sujeitos do que seus múltiplos efeitos,
sinalizando sobre as interações estratégicas particulares.5 Na verdade, o
poder constitutivo da lei é talvez maior quando nós estamos, ao menos,
conscientes de tomar o senso comum como certo, que facilita nossa
4 Os conceitos de “legitimação” e “normalização” vêm sendo usados de modos diferentes por alguns
estudiosos, mas emprego-os para me referir a processos sociais um pouco diferenciados.
“Legitimação” refere-se a processos de justificação explícita se algo é de direito ou justo; enquanto
“normalização” envolve processos que apresentam certos entendimentos como “natural”, inevitável
ou como verdade. Embora analiticamente distintos, esses processos são frequentemente inter-
relacionados na prática.
5 Novamente, é útil invocar a distinção conceitual entre o segundo e o terceiro nível de poder
designado por Gaventa (1980). O segundo nível de poder refere-se mais ao viés da mobilização
inerente às regras, arranjos e estrutura relacional da organização social identificáveis. Ele significa
deliberações conscientes sobre o que é possível, desejável ou viável em situações particulares. As
regras existentes favorecem algumas partes e excluem outras; realizam alguns arranjos enquanto
desencorajam outros; fazem algumas ações serem recompensadas, e outras não. O terceiro nível de
poder fala de símbolos, linguagens e mitos sociais gerais numa cultura através da qual os arranjos são
percebidos, entendidos e tomados como “naturais” ou dados. Ele refere-se à agregação de saberes
aprendidos que prefiguram e facilitam, mas que apenas raramente estão sujeitos a interpretações
críticas conscientes.
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interação social e informa nossa rotina estratégica e processos morais
racionais (BRIGHAM, 1997; McCANN, 1994). Como argumenta Frances
Kahn Zemans, “There is ample evidence that perceptions of desires,
wants, ant interests are themselves strongly influenced by the nature and
content of legal norms” (1983, p. 697).

Por fim, é importante assinalar que, enquanto obscuro nos estudos
interpretativos, o poder constitutivo da lei é indissociavelmente ligado à
sua influência sobre a ação estratégica. Esse reconhecimento está implícito
nas famosas palavras de Tocqueville em A Democracia na América, citadas
recorrentemente pela cultura jurídica americana. Sua frase mais
comumente citada reconhece a frequência da mobilização e intervenções
judiciais na vida pública americana: “Scarcely any political question arises
in the United States that is not resolved sooner or later into a judicial
question”. Mas suas palavras menos citadas que seguem essa passagem
são igualmente importantes para reconhecer o poder constitutivo do
discurso jurídico: “Hence all parties are obliged to borrow, in their daily
controversies, the ideas, even the language, peculiar to judicial
proceedings [...]. The language of the law thus becomes, in some measure,
a vulgar tongue. And the spirit of the law penetrates into the bosom of
society, even into the lower classes”.

5 OS ESTUDIOSOS DA MOBILIZAÇÃO DO DIREITO E OS DEBATES
SOBRE A DEMOCRACIA

Os tribunais são importantes enquanto fiscalizadores das outras instituições
do poder estatal. Embora esse poder dos tribunais seja real em termos formais
nas alegações em que eles são contramajoritários, ele é um tanto quanto
ilusório. Afinal de contas, em que sentido as outras instituições são
verdadeiramente majoritárias em suas fontes de poder? Mas, além disso, os
tribunais podem exercer papéis importantes em mobilizar os cidadãos
enquanto atores e conectá-los a uma vida cívica engajada.

Fran Zemans toma a mobilização do direito como uma forma clássica
de atividade democrática; a disputa judicial entre os cidadãos é um sinal
de democracia tanto quanto o voto.
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O acesso que as instituições judiciais concedem aos cidadãos para
eles fazerem valer seus direitos é um direito-chave e um indicador do
vigor democrático de uma sociedade. A capacidade das autoridades
jurídicas para acelerar ou gerar a atividade judicial em defesa dos direitos
é uma medida de vitalidade.

Ao mesmo tempo, o papel dos tribunais na constituição da sociedade
civil contribui para a hegemonia, para a construção de um consenso sobre
o status quo. Esse consentimento não é bom ou ruim em si, mas é
importante se vistas a abertura e equidade do sistema. Se os tribunais
contribuem tanto para a justiça social quanto para a justiça formal, se os
processos judiciais aumentam a equidade e limitam a hierarquia, eles
podem ser coerentes com a democracia. Se, por outro lado, os tribunais
desviam os conflitos para processos que reforçam hierarquias injustas ou
falhas em oferecer justiça, seu poder é questionável.

Sem extrapolar, o poder judicial a partir do ponto de vista dos usuários,
das questões sobre como a vitalidade e justiça da mobilização do direito
fornece novos ângulos para avaliar o poder judicial.

6 ALGUNS COMENTÁRIOS SOBRE O CASO BRASILEIRO

Não estou em condições de comentar o caso brasileiro, mas posso
fazer uma relação com o livro Judging Policy, de Matthew Taylor (2008),
que é uma das primeiras fontes do meu limitado conhecimento sobre o
Judiciário brasileiro contemporâneo.

Taylor demonstra que, no Brasil, como em grande parte da América
Latina e em todo o mundo, os tribunais têm assumido poderes e papéis
cada vez mais amplos. A Constituição de 1988 expandiu o acesso e
encorajou a ação judicial. Ela expandiu a carta de direitos; delegou ao
Judiciário e ao Ministério Público o dever de proteger os direitos dos
indivíduos bem como os direitos sociais e coletivos (incluindo as ações
coletivas de consumidores, ambientais e culturais, bem como os direitos
das crianças, idosos e deficientes); ampliou o número de legitimados
ativos a propor ações diante do Supremo Tribunal Federal; ampliou a
revisão judicial e o seu papel nos direitos de contestação. Em particular,
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as reformas constitucionais permitiram que partidos políticos, sindicatos
e grupos de interesse propusessem ações diretas de inconstitucionalidade.

Na esteira da reforma constitucional, os tribunais tiveram seus papéis
ampliados. Juízes e membros do Ministério Público vêm desempenhado
papéis-chave no cumprimento dos princípios da Constituição de 1988, ao
julgar as relações entre os ramos do governo, ao construir e implementar
políticas públicas essenciais e ao atuar para o regime democrático como
um todo. O impacto sobre a política partidária tem sido significativa, muito
embora eu acredite que sempre há certo exagero nesses tipos de estudos.

A análise de Taylor é inteiramente institucional e enfatiza, em grande
medida, como a reforma constitucional mudou o jogo político para os
mobilizadores judiciais. Em particular, as reformas constitucionais são
importantes não apenas para as elites estatais, como também para atores
sociais – sindicatos, partidos, associações, membros da advocacia
organizada e cidadãos comuns. Taylor, no Capítulo 4, fornece-nos um
capítulo fascinante sobre como as diferentes organizações, como partidos
políticos e associações de advogados usam ou mobilizam a lei e obtêm
diferentes resultados: “Thousand of quotidian interactions between
government and civil society in the courts have, in a accretive fashion,
played a role in how policy is contested by citizens”.

Em segundo lugar, Taylor aponta para algumas generalizações tanto
sobre quem mais ganha diante dos tribunais e que tipos de políticas os
tribunais mais deferem.

Essas contribuições estão bastante voltadas para o ponto de vista dos
usuários que eu tentei trabalhar anteriormente.

Seu trabalho, desse ponto de vista, identifica alguns dilemas principais
do sistema judicial emergente – o novo sistema provoca grandes
demandas vindas debaixo e uma cultura jurídica que valoriza as partes
mais vulneráveis. Mas, ao mesmo tempo, esse sistema oprime o Judiciário,
diminuindo sua capacidade de responder efetivamente. O resultado é
um sistema com um altíssimo número de demandas, com longos períodos
de atraso na resolução dos conflitos e com respostas muitos
particularizadas e formalizadas que carecem de orientação e coerência.
O sistema é forte, porém disfuncional para a média dos cidadãos.
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Ao não prover o acesso efetivo, criou-se uma baixa confiança nas
instituições judiciais.

Não sei se Taylor está certo. Mas se estiver, captou o que a perspectiva
da mobilização do direito consideraria importante: uma estratégia – que
o acesso e efeitos aceleradores que os tribunais geram são silenciados
para a massa dos cidadãos comuns. O status quo é defendido contra
intimidações e provocações. O atual sistema fortalece o jogo estratégico
para tirar vantagens do atraso, que frequentemente beneficia os que mais
possuem poder na sociedade ou no Estado.

Ao mesmo tempo, os tribunais contribuem muito pouco para constituir
um regime democrático de direitos. Isso se dá em parte porque eles
carecem de legitimidade e suas palavras não inspiram confiança. Falar
de justiça social e de direitos de cidadania sem capacidade de cumprir
pode ser pior do que não cumprir a promessa. E o que isso sinaliza sobre
a crença no rule of law?

Isso parece protelar problemas estruturais como a arbitrariedade e o
particularismo, que resultam da falta de súmulas vinculantes que
possibilitam um controle vertical, uma maior capacidade dos tribunais de
controlarem suas ementas e decisões formais e, sobretudo, a incoerência
das agendas políticas.

Esse, sugiro, é um desafio maior e severamente único no Brasil, visto
que os sistemas judiciais estão cheios de problemas. Não tenho
conhecimento nem aptidão para sugerir reformas específicas, mas as
questões que Taylor levanta me parecem ser muito coerentes com a
perspectiva dos usuários que tentei defender. Elas são centrais para as
preocupações sobre as possibilidades da democracia.
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O USO DO HÁBEAS CORPUS NO
JUDICIÁRIO FEDERAL PARA O

ALARGAMENTO DOS DIREITOS DE
CIDADANIA: O CASO DOS IMIGRANTES
PORTUGUESES NO DISTRITO FEDERAL1

Gladys Sabina Ribeiro

No Brasil do século XIX, a cidadania foi um conceito vivenciado na prática
como direitos que não se restringiam apenas aos direitos políticos, mas
que traziam consigo dimensões que eram constitutivas dos chamados
direitos sociais e direitos humanos ao se travar lutas pela equidade social
em espaço marcado pelas hierarquias e pelo escravismo. As lutas populares,
sobretudo aquelas acontecidas no Primeiro Reinado, Abdicação e a partir
dos anos de 1860, remeteram-se à questão básica que foi posta desde fins
do XVIII: a hierarquização de direitos tais quais o direito à liberdade, à
igualdade e à propriedade. Nesse sentido, as liberdades, como as de ir e
vir, a de associação, a de livre exercício profissional e a de expressão,
assumiram força gradativamente até encontrarem no Poder Judiciário
Federal, na Primeira República, um importante canal de expressão.

No Primeiro Reinado, o grande embate foi entre o Executivo e o
Legislativo, e os ministros e conselheiros estavam no âmbito do Executivo.

1 Esse texto é um extrato de uma comunicação apresentada no IV Seminário Internacional “Nas
duas margens. Os portugueses no Brasil”, realizado entre os dias 21 e 25/07/2008, no Porto,
Portugal.
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Lembremos que neste período, por exemplo, o Legislativo queixava-se que
o imperador não o “escutava” e de quebra absorvia as suas funções. E o
Conselho de Estado também tinha funções legislativas!! Assim, se no Primeiro
Reinado as demandas de todo tipo foram enviadas pela sociedade ao Poder
Legislativo,2 no Segundo Reinado o Poder Moderador teve um papel
discricionário, exterior ao sistema político, capaz de uniformizar entrechoques
de interesses diversos e de disciplinar os direitos.3 Era o árbitro por excelência
e um ponto de referência para todos os agentes políticos. Derrubado o
imperador, o Poder Judiciário tornou-se centro da República, e as disputas
mais intensas passaram a se dar entre ele e o Executivo.

Segundo Andrei Koerner, o governo republicano, presidencialista de
tipo norte-americano, concedeu ao Judiciário federal, sobretudo ao STF,
o papel de defensor dos direitos e garantias individuais, mas o principal
debate teria se dado na construção de um pacto político entre os estados,
sendo o problema central a divisão do controle sobre a nova magistratura
entre a União e os estados. Ainda segundo este autor, procurou-se restringir
os poderes da União e as atribuições do Poder Judiciário Federal, “que
não foi considerado do ponto de vista do seu papel de guardião das
liberdades individuais declaradas na Constituição”.4

Dessa forma, embora Koerner considere delimitado o poder da Justiça
Federal, a Constituição de 1891 salvaguardou a harmonia entre os poderes
e deu mais organicidade ao Judiciário, que foi reestruturado de acordo
com as esferas federal e estadual.

A Justiça Federal foi organizada pelo Governo Provisório através do
Decreto Federal nº 848, de 11/10/1890, que foi ampliado pelo Decreto
nº 1.420, de 21/2/1891. Já no governo constitucional, foi complementado
com a Lei nº 221, de 20/11/1894. Também uma consolidação das
disposições vigentes sobre a justiça e o processo federal foram feitos

2 Ver para esta assunto: PEREIRA, Vantuil. “Ao Soberano Congresso”: Petições, requerimentos,
representações e queixas à Câmara dos Deputados e ao Senado – os direitos do cidadão na formação
do Estado Imperial brasileiro (1822-1831). Niterói, 2008 Tese de doutorado apresentada ao
Programa de Pós-Graduação em História da Universidade Federal Fluminense.
3 KOERNER, Andrei. Judiciário e cidadania na costituição da República Brasileira. São Paulo:
Hucitec/ Departamento de Ciência Política, 1998, p. 145. Excelente análise do Poder Moderador
também é feita por BARBOSA, Silvana Mota. A sphige monárquica: o poder moderador e a política
imperial. Campinas: Tese de Doutorado defendida no Departamento de História da Unicamp, 2001.
4 Ibid., p. 144.
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por José Higino Duarte Pereira, entrando em vigor pelo Decreto nº 3.084,
de 5/11/1898.5

Portanto, a gradativa reorganização do Judiciário nos primeiros anos
republicanos, bem como a atuação dos juízes federais prevista nos
diplomas legais mencionados, na prática levaram a uma clara necessidade
de delimitar o poder do Estado, que vinha sendo em parte entendido
como sinônimo do Poder Moderador. Por outro lado, na nascente
República era preciso encontrar uma forma de se contrapor à centralização
do período monárquico.

Andrei Koerner possui interessante análise sobre os projetos de
constituição republicanos. Defende que uma das grandes questões era a
do presidencialismo versus o parlamentarismo. Este autor partiu da
hipótese que o presidencialismo adotado foi fruto da atuação de Rui
Barbosa, que atribuíu ao Judiciário Federal e ao STF papéis de defensores
dos direitos e garantias individuais.6 Com toda certeza, foi esse o
entendimento que prevaleceu quanto ao papel fundamental do que
competia ao Judiciário Federal, sobretudo no que concernia às garantias
individuais do cidadão face ao poder do Estado previstas pelo uso do
remédio do hábeas corpus, ao menos até a reforma constitucional de 1926.

Se a constitucionalização das liberdades desde a Carta de 1824 foi
fundamental para que todos pudessem acessar a Justiça para a garantia
de direitos, podemos dizer que esse processo se deu de forma mais
efetiva na República, período no qual o hábeas corpus se destacou como
remédio, instrumento de ação privilegiado dos cidadãos (pessoas físicas
e jurídicas) para protegerem os direitos que consideravam líquidos e
certos. Nesse sentido, constituiu-se em um instrumento efetivo e poderoso
de participação popular junto ao Estado, que se acreditava ser democrático.
Confundia-se república e democracia, república e garantia de direitos
sociais e econômicos dos cidadãos. Esse foi um sonho compartilhado por
todos, tanto pelos que acorriam à Justiça em busca de amparo legal quanto
pelos que serviam de curadores ou de advogados. Era comum a crença
5 CARAVANTES, Eduardo. O poder Judiciário brasileiro a partir da Independência. Texto impresso,
menção honrosa no concurso “André da Rocha” promovido pela Associação dos Juízes do Rio
Grande do Sul (Ajuris) para comemorar o Sequincentenário da Independência nacional. p. 10.
6 KOERNER, Andrei. São Paulo: Hucitec; Departamento de Ciência Política, 1998. Capítulo 3.
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de se estar em outro momento político e de existência do Poder Judiciário,
diferente do que se havia vivido no Império.

Um exemplo do que vimos dizendo é a forma como o advogado
Abelardo Saraiva da Cunha Lobo terminou o seu pedido de hábeas corpus,
impetrado em 1900:

Nestas condições, o Suplicante cumpre um dever de piedade
justaposto a um dever cívico da mais alta signifição (sic) jurídica,
impetrando a favor do paciente a garantia constitucional do hábeas
corpus que é, por assim dizer, a imagem dominante no sagrado altar
onde fervorosamente cultuamos a República.

Através desse remédio jurídico, o advogado dizia-se fervoroso
republicano e fazia sinonímia entre esse regime e a democracia, entre
esse regime e o Estado de direito, onde poder-se-ía levar demandas
inerentes à cidadania, uma vez que seriam respeitadas como em um
altar. Mas é bom que se diga que nem todos tinham a mesma concepção
sobre o hábeas corpus e que nem todos os juízes pensavam a sua
aplicação da mesma forma.

Assim, com base no artigo 72 da Constituição, o hábeas corpus não foi
usado estritamente em casos de restrição à liberdade de locomoção e foi
dilatado. Sobre ele surgiram três correntes de interpretação: a primeira,
que teve Rui Barbosa como defensor, foi a conhecida “teoria brasileira
do hábeas corpus”, usado na defesa de qualquer direito ameaçado ou
afrontado por ilegalidade ou abuso de poder, não apenas no caso de
liberdade de locomoção; a segunda relacionava-se à sua origem histórica,
restringindo a sua utilização à defesa da liberdade de locomoção; a
terceira, defendida pelo ministro Pedro Lessa, do Supremo Tribunal
Federal, que pregava o seu uso nos casos em que “a ofensa à liberdade
de locomoção fosse meio de afronta a outro direito”7. Foi a reforma
constitucional de 1926 que limitou o seu uso e restringiu-o à liberdade
de locomoção, deixando vários direitos desamparados. Ainda de acordo
com Kátia Laranja, esse problema só foi resolvido com a criação do
mandado de segurança, anos depois.

7 LARANJA, Kátia Toríbio Laghi. As garantias do cidadão no Brasil: do hábeas corpus ao mandado
de segurança. In: CAMPOS, Adriana Pereira Campos. Velhos temas, novas abordagens: história e
direito no Brasil. Vitória: PPGHis, 2005. p. 46. Coleção Rumos da História.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    201

Gladys Sabina Ribeiro

Dessa forma, no período inicial da República foram vários os indivíduos
que recorreram ao expediente do hábeas corpus. Ir à justiça demandar
reconhecimento de direitos civis era um ato eminentemente político.
Escravos tinha feito isso no período imperial.8 Agora os imigrantes usavam
fartamente essa estratégia: impetravam o remédio do hábeas corpus na
Justiça Federal.

A nova Constituição, no Título VI, Seção I, estabelecia no artigo 69,
itens de 1º a 3º, as qualidades do cidadão: ser nascido no Brasil. Já os
itens 4º e 5º desse mesmo artigo tratavam dos estrangeiros. Seriam
brasileiros os estrangeiros que estivessem no Brasil na data da
proclamação e que seis meses após a promulgação da Constituição não
tivessem se declarado ter conservado a nacionalidade de origem, além
dos que fossem possuidores de imóveis e fossem casados com brasileiras
ou tivessem filhos nascidos aqui, salvo se não tivessem o desejo explícito
de mudar de nacionalidade. Entretanto, tão importante quanto essa seção
era a seguinte, que estabelecia uma declaração de direitos: o artigo 72
assegurava a todos os “brasileiros e estrangeiros residentes no País a
inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança individual
e à propriedade”. No § 1º, dizia que ninguém podia ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei, sendo que parágrafo
seguinte estabelecia a igualdade de todos perante essa mesma lei.

Os dois parágrafos acima citados, em conjunto com os de número 11
a 16, garantiam o asilo inviolável ao indivíduo, a livre manifestação de
opiniões, a necessidade de flagrante delito para a prisão e culpa formada
para se manter alguém preso, além de estabelecerem que toda sentença

8 Ver, entre outros, CHALHOUB, Sidney. Visões da Liberdade: Uma História das Últimas Décadas
da Escravidão na Corte. São Paulo: Companhia das Letras, 1990; GRINBERG, Keila. Liberata: a lei
da ambiguidade. As açòes de liberdade da Corte de Apelação do Rio de Janeiro no século XIX. Rio de
Janeiro: Relume-Dumará, 1994: GRINBERG, Keila. Reescravização, direitos e justiças no Brasil do
século XIX; LARA, Silvia H. e MENDONÇA, Joseli Maria Nunes (Org.). Direitos e justiças no
Brasil. Campinas: Unicamp, 2006, p. 101-128; GRINBERG, Keila. O fiador dos brasileiros. Cidadania,
escravidão e direito civil no tempo de Antonio Pereira Rebouças. Rio de Janeiro: Civilização
Brasileira, 2002; CARVALHO, Marcus de. Passos no caminho da liberdade: Liberdade. Rotinas e
rupturas do escravismo. Recife, 1822-1850. Recife: UFPE, 1998, p. 175-256; p. 257-324; PENA,
Eduardo Spiller Pena. Pajens da Casa Imperial: Jurisconsultos e escravidão no Brasil do século
XIX. Campinas: Unicamp; Cecult, 2001; MAMIGONIAN, Beatriz Gallotti. O direito de ser africano
livre na década de 1860 ou a lei de 1831 e a questão servil; NEDER, Gizlene et al. (Org.). História
e Direito. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 163-174; MENDONÇA, Joseli Maria Nunes. Entre as
mãos e os anéis. A lei dos sexagenários e os caminhos para a abolição no Brasil. Campinas:
Unicamp; Cecult, 1999.
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devia estar conforme a lei, sendo aos acusados amplamente assegurado
o direito de defesa. O parágrafo 22 previa que se desse hábeas corpus a
quem sofresse violência ou coação por ilegalidade ou abuso de poder”.9

Não deixa de ser interessante que a Constituição de 1891 separasse,
no item dos “cidadãos brasileiros”, as suas “qualidades” e os seus
“direitos”. Ao fazer isso, de certa maneira dissociava a cidadania da
nacionalidade vinculada ao nascimento e a ampliava para a aquisição de
direitos, estabelecendo vínculo jurídico entre o indivíduo e o Estado.10

Essa, ao menos, era a interpretação que tiveram os portugueses
naturalizados e os que mantiveram a nacionalidade de origem. Ninguém,
evidentemente, prescindia da nacionalidade, mas o nexo para se sentir
cidadão se dava na percepção de que os direitos dos cidadãos estavam
vinculados ao pertencimento à nação e se fazia no espaço público como
espaço de igualdade.11

Ao dizer que cidadania era “a representação universal do homem
emancipado, fazendo emergir a autonomia de cada sujeito histórico,
como a luta por espaços políticos na sociedade a partir de cada sujeito”,
Darcísio Corrêa afirma também que a cidadania não se confunde com os
direitos humanos, mas é a luta por esses direitos, que garante “a todos o
acesso ao espaço público e condições de sobrevivência digna [...]”.12

Os imigrantes ajudavam a alargar direitos quando lutavam por direitos
econômicos e sociais, muitos deles estreitamente relacionados ao
mercado de trabalho, como apontou Lená Medeiros de Menezes.13

9 Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil (24/2/1891). Constituições do Brasil.
Brasília: Senado Federal, 1986.
10 Essas afirmações inspiram-se em CORREA, Darcísio. Cidadania: a construção conflitiva do
espaço público. In: A construção da cidadania: Reflexões Histórico-Políticas. Ijuí: Unijuí, 2002.
11 J. Jobson de Andrade Arruda apresentou, no seminário Nas Duas Margens: Os portugueses no
Brasil (IV Encontro Internacional sobre A Emigração Portuguesa para o Brasil, realizado na
Universidade Lusíada do Porto, Portugal, entre 21 e 25/7/2008), um texto no qual enumerou sete
aspectos sobre a invisibilidade da presença lusitana no Brasil. Chamou atenção que “os novos
chegados identificaram o governo brasileiro como de legítima extração portuguesa” Essa análise
corrobora o que vimos dizendo.
12 Ibid., p. 217.
13 Lená afirma que os portugueses cometiam delitos relacionados à “pobreza e à falta de oportunidades
no mercado de trabalho, bem como àqueles relacionados à constestação operária, marcante em
determinadas conjunturas.” (p. 96). Nesse sentido, diz que as expulsões acompanharam o processo
de acirramento do movimento operário entre 1917-1921, sobretudo nas greves de 1917, 1918 e no
ano vermelho de 1919, bem como as explosões em padarias no ano de 1920 e a “limpeza urbana”
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Dessa forma, queriam transformar a desigualdade em igualdades básicas
que julgavam ter. Em outras palavras, recorrer ao Poder Judiciário
significava reconhecer e recorrer à igualdade básica, ter plena consciência
de que se era sujeito de direitos e obrigações, estas últimas como
elemento de mão-dupla. Legitimava-se igualmente o vínculo jurídico de
pertencimento ao Estado e à nação por via mais ampla do que a via
nacional. Isso não quer dizer que não se dimensionasse o vínculo jurídico-
político do ser nacional em um mundo recém-saído do século XIX,
momento em que se discutia o nacionalismo versus internacionalismo14,
e as primeiras organizações de trabalhadores colocavam a mesma questão
em relação às demandas do mundo do trabalho. Para corroborar o nosso
argumento, o que mais nos interessa é acompanhar o que os advogados
ou pacientes argumentavam ao solicitar esse remédio legal.

José Joaquim Alves, de 40 anos de idade, solteiro, de nacionalidade
portuguesa, comerciante, estabelecido e domiciliado na Rua das Marrrecas
nº 4, disse “sofrer constrangimento ilegal” porque foi preso por duas
vezes, nos dias 10 e 20 de novembro, sendo solto em seguida. A sua
prisão foi decretada pelo chefe de polícia da 6ª Circunscrição Urbana
sem flagrante delito, sem ordem escrita da autoridade competente.
Alegava que a sua prisão havia lhe acarretado graves prejuízos porque o
havia impossibilitado de dirigir-se à sua casa e porque havia sido muitas
vezes chamado à delegacia, “de modo abusivo e atentatório da sua
liberdade”. Além disso, acusava o escrivão de ser insaciável em matéria
de dinheiro e de persegui-lo, razão pela qual achava-se “em iminente
perigo de sofrer novas violências, da caprichosa e arbitrária autoridade”.
Requeria, portanto, o hábeas corpus preventivo de acordo com o Decreto
nº 848, de 11/10/1890 e a Constituição Federal, artigo 72, § 22.15

Foi dessa forma que os hábeas corpus impetrados por estrangeiros
recorriam sempre ao artigo 72 da Constituição nos parágrafos citados,

com as disposições legais de 1907, 1921, 1926 (p. 97). MENEZES, Lená Medeiros de. Os processos
de expulsão como fontes para a História da Imigração Portuguesa no Rio de Janeiro (19/7/1930).
In: MARTINS, Ismênia de Lima; SOUSA, Fernando (Org.). Portugueses no Brasil: migrantes em
dois atos. Rio de Janeiro; Porto; Muiraquitã: Cepese, 2006. p. 86-117.
14 HOBSBAWM, E. J. Ecos da Marselhesa: dois séculos revêem a Revolução Francesa. São Paulo:
Companhia das Letras, 1996; HOBSBAWN, Eric. Nação e Nacionalismo desde 1780: programa,
mito e realidades. Trad. Maria Célia Paoli e Anna Maria Quirino. São Paulo: Companhia das
Letras, 1990
15 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. José Joaquim Alves (impetrante), 1894.
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mencionando declaradamente que se esperava igualdade de tratamento
perante a lei, uma vez que aos estrangeiros se garantiam os mesmos direitos.
E, dentre os estrangeiros, levar os lusitanos em consideração na questão da
reivindicação de direitos e da participação nos movimentos urbanos deve-se
ao seu  expressivo contigente populacional no período inicial da República.16

Dados levantados na Casa de Detenção do Rio de Janeiro por Charleston
José de Sousa Assis e Leila Menezes Duarte17 revelam que foram inúmeras
as prisões de lusitanos pelos mais diferentes motivos. Destacaram-se, em
um total de 1.511 registros e de acordo com amostragem controlada, os
seguintes crimes: vagabundagem (354); desordem (224); embriaguez e
desordem (160); vagabundagem e desordem (85); fur to (77);
vagabundagem e furto (64); embriaguez (49); vagabundagem e embriaguez
(45); ofensas físicas (38); infração do termo (23), entre outros. Existia a
preocupação com a vagabundagem, e tudo que pudesse lembrar a preguiça
do brasileiro desde a época imperial, revelado no projeto de repressão à
ociosidade.18 Acusavam-se, portanto, os portugueses de desordeiros, vadios
ou embriagados, ou, então, simular algum tipo de desavença com ferimentos
e ofensas físicas era uma forma de prendê-los, sobretudo porque os
portugueses eram considerados exemplos do bem trabalhar na cidade.19

16 Segundo o censo de 1890, havia 106.461 lusitanos, sendo que os homens correspondiam a 50%
da população estrangeira e as mulheres a 18%. Homens e mulheres somavam um total de 68% dos
estrangeiros. Este censo ainda nos revela a percentagem de portugueses que adotaram a nacionalidade
brasileira, 18% (14% homens; 4% mulheres) e os brasileiros de origem lusa: 120.983 habitantes
filhos de pai e mãe portugueses; 2.895 habitantes filhos de pai brasileiro e mãe portuguesa e 37.325
habitantes filhos de mãe brasileira e pai luso. Dessa forma, em 1890 e em números brutos, os
lusitanos na capital formavam 1/5 da população. Se a estas cifras acrescentarmos os filhos de
portugueses, a população de origem lusitana mais direta cresce para 267.664 pessoas, havendo uma
verdadeira presença portuguesa na cidade. Já em 1906, o Rio de Janeiro tinha 811.443 habitantes,
sendo 463.453 homens e 347.990 mulheres. O total de brasileiros era de 600.928 e de estrangeiros,
210.515. Entre esses últimos, havia 133.393 lusitanos. De acordo com o Recenseamento do Brasil,
de 1920, a população do Rio de Janeiro na época era de 1.157.873 habitantes, sendo 598.307
homens e 559.566 mulheres. Havia 917.481 (79,2%) brasileiros e 239.129 (20,8%) estrangeiros.
A percentagem de estrangeiros na cidade diminuiu um pouco, em comparação com os outros
censos. O número e o percentual de lusos na cidade também decresceu: 172.338, equivalente a
aproximadamente 14% da população total.
17 ASSIS, Charleston José de Sousa; DUARTE, Leila Menezes. Imigração portuguesa e conflito
urbano: portugueses detidos na Casa de Detenção do rio de Janeiro (1880-1930). In: SOUSA,
Fernando; MARTINS, Ismênia (Coord.). Emigração portuguesa para o Brasil. Porto; Rio de
Janeiro: Cepese/Faperj, 2007.
18 ANAIS DA CÂMARA DOS DEPUTADOS. Parecer da Comissão de Constituição e Legislação
sobre o projeto de lei de repressão da ociosidade, v. 3, sessão de 10/6/1888.
19 V. RIBEIRO, Gladys Sabina. Mata galegos: os conflitos de trabalho na República Velha. São
Paulo: Brasiliense, 1990.
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Vamos citar alguns exemplos de hábeas corpus de 1894, 1896 e 1909
nos quais essas alegações eram rechaçadas pelos pacientes e por seus
advogados. Em 1894, temos um caso de pretensa vadiagem e outro de
ofensas físicas. No primeiro, o mesmo delegado da 6ª Circunscrição
Urbana prendeu José Passos Pereira de Castro,20 de 28 anos, português,
casado, tal qual José Joaquim Alves, comerciante, sem qualquer nota de
culpa ou flagrante, apenas por se achar deambulando na Lapa. O segundo
exemplo é o dos pacientes portugueses, lavradores, Antônio Lopes, Ricardo
Malta e Estradício Fernandes, presos em Irajá e por ordem do delagado
de polícia, por terem feito ofensas físicas em Antônio Alves Lage, sem
contudo apresentar provas ou corpo de delito.21

Em 1896, um austríaco e dois portugueses alegaram que se encontravam
presos fazia mais de cinco dias sem nota de culpa.22 Alegavam que
ignoravam o crime que haviam cometido, o que infringia o Código de
Processo Penal no artigo 148. Acusavam a polícia de ser autoritária e de
cometer prisões arbitrárias, abusando do poder que tinha. Já no hábeas
corpus que o advogado Oscar da Rocha Cardozo impetrou, em 1909,
havia o pedido de soltura porque o seu paciente, o português Joaquim
Nascimento, estava preso há mais de quatro meses e sofria a possibilidade
de deportação.23 O advogado alegava que o paciente havia sido preso na
Rua do Lavradio sem qualquer motivo e que isso era estratégia da polícia
para deportá-lo porque era português e havia assinado termo de ocupação.
Dessa forma, percebe-se que o advogado usava o hábeas corpus como
meio claro para mantê-lo no país.

Em todos esses casos, era comum o paciente ser solto, ou o juíz conceder
o hábeas corpus ou, ao menos, analisá-lo frente à regulamentação do papel
da Justiça Federal. Nesse último caso, o magistrado não concedeu o hábeas
corpus por se julgar incompetente para tal: alegou que José Nascimento
havia sido condenado por ordem do juíz da 1ª Pretoria, e a prisão foi feita
pelo chefe de polícia, autoridades locais.

20 Arquivo da Justiça Federal da 2ª Região. Hábeas Corpus. José Passos Pereira de Castro (paciente). 1894.
21 Arquivo da Justiça Federal da 2ª Região. Hábeas Corpus. Antonio Lopes e outros (pacientes). 1894.
22 Arquivo da Justiça Federal da 2ª Região. Hábeas Corpus. Carlos Feelich, Domingos de Oliveira e
Joaquim Leal de Barros (pacientes), 1896.
23 Arquivo da Justiça Federal da 2ª Região. Hábeas Corpus. Joaquim Nascimento (paciente). 1909.
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Até os primeiros anos da década de 1900, muitos juízes concederam
hábeas corpus, tomando atitude contrária a um decreto de 1893, citado
por Lená Medeiros de Menezes como de curta durtação e responsável
pela expulsão de 76 estrangeiros por crime político. Ainda segundo essa
mesma autora, Geminiano da Franca, em livro intitulado Expulsão de
Estrangeiros, publicado no Rio de Janeiro pela Tipografia do Jornal do
Commercio, em 1930, afirmou que o decreto tinha sido um “arrastão”,
um “estado de sítio permanente contra o alienígena” e teria estabelecido
a orientação que a expulsão se deveria dar por crime comum e por
repressão a doutrinas perigosas, como o anarquismo, dando o tom e a
orientação dos decretos que o sucederiam.24.

Já era comum, dessa maneira, acusar os portugueses por crimes
políticos como forma de expulsá-los, mesmo antes da Lei Adolfo Gordo,
de 1907. Mas as prisões políticas multiplicaram-se a partir da segunda
década republicana. Tal qual Lená Medeiros de Menezes aponta para os
processos de expulsão,25 os hábeas corpus cresceram na mesma medida
e com o mesmo tipo de argumento contra o Estado policial que se colocava
em franca oposição ao Estado democrático e de direito, desrespeitando
os direitos civis que deveriam ser cultuados no altar da República.

Arthur Gomes de Almeida foi um dos processados e expulsos que
encontramos na documentação do Arquivo Nacional, compulsada por Lená.
Na documentação da Justiça Federal, encontramos dois pedidos de hábeas
corpus impetrados a seu favor por José de Castro Nunes. O primeiro
processo narrava a sua prisão, em um domingo, dia 25/6/1911. Foi levado
para o 12º Distrito, preso por lenocínio, o que em si já justificava a sua
deportação. O advogado alegou que, no inquérito, foram colhidos
depoimentos suspeitos e que o chefe de polícia perseguia indivíduos,
que eram obrigados a recorrer à Justiça. Afirmava também que o Supremo
Tribunal Federal havia reconhecido as arbitrariedades das decisões das
autoridades policiais. Portanto, achava ser o caso perfeito para a concessão
de hábeas corpus porque o paciente estava preso e não havia praticado

24 MENEZES, Lená Medeiros de. Os processos de expulsão como fontes para a História da Imigração
Portuguesa no Rio de Janeiro (19/7/1930). In: MARTINS, Ismênia de Lima; SOUSA, Fernando
(Org.). Portugueses no Brasil: migrantes em dois atos. Rio de Janeiro; Porto; Muiraquitã: Cepese,
2006. p. 91, nota 17.
25 Ibid., p. 97.
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qualquer ato contra o governo, de acordo com a Lei nº 1.641, de 7/1/
1907. Além disso, alegava que ainda que houvesse ato do Poder Executivo,
o decreto mandava conceder ao estrangeiro sujeito à expulsão o prazo
de 3 a 30 dias para se retirar do país. Nesse sentido, acusava novamente
a polícia por estar agindo arbitrariamente e por não “assegurar
indistintamente as mesmas regalias aos nacionais e aos estrangeiros
residentes no país”.26

Mas como em 3/6/1911 Rivadávia Correia tivesse atestado que o
paciente não estava preso, nesse mesmo ano Francisco Duarte impetrou
nova solicitação. Dessa feita, alegava que se desejava expulsar o paciente
sem processo; e não desqualificava as testemunhas, prostitutas, mas dizia
que elas tinham sido coagidas a depor. Novamente esgrimia o tempo de
moradia no país e dava datas e locais onde Arthur havia trabalhando:
como empregado da Alfaiataria de Euclides de Souza Mendes, em 1907
e 1908, e com chofer desde 15/4/1909, conforme a carteira apresentada
como prova e fornecida pela Polícia Federal, bem como carta de
habilitação dada em consonância com o exame feito em 17/2/1909.
Indagava, então, como a polícia podia ter conferido carteira de profissão
honesta a um cáften. Reivindicava mais uma vez, em nome de seu
paciente, que aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país fossem
aplicadas as mesmas leis e “regalias”. Dizia que esperava que o paciente
fosse solto depois das informações que solicitou ao Ministério da Justiça
e ao chefe de polícia. Contudo, esse último negou que Arthur estivesse
preso em 24/11/1911. Sabemos que dessa vez foi a polícia que ganhou
tempo, e Arthur foi mesmo expulso do país.27

Examinando processos de expulsão do Arquivo Nacional, Lená diz que
eles acompanharam o processo de acirramento do movimento operário.28

Podemos fazer essa mesma afirmativa quando acompanhamos os
processos de hábeas corpus existentes na Justiça Federal. Contudo, não
sabemos se o exame dos hábeas corpus não nos levaria a chegar a
conclusão diferente da autora quanto ao uso da desculpa do lenocínio e
de outros crimes para expulsão.29

26 Arquivo da Justiça Federal da 2ª Região. Hábeas Corpus. Arthur Gomes de Almeida (paciente).
José de Castro Nunes (impetrante). 1911.
27 MENEZES, 2006, p. 109.
28 Ibid., p. 97.
29 MENEZES, op. cit., p. 92. Lená afirma não ser verídico que anarquistas tenham sido expulsos por
outros crimes, como lenocínio.
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De fato, a grande discussão a partir da chamada Lei Gordo, de 1907,
foi sobre a sua constitucionalidade e quanto ao papel do STF e do
Judiciário. Nos processos, passou-se a citar acórdãos e decisões
anteriormente tomadas. Em autos consultados para os anos de 1918 30 e
de 1919,31 arguia-se a polícia por exorbitar em suas funções. Pedia-se
que a Justiça fosse restabelecida. Dessa maneira, o Poder Judiciário entrava
como o fiel da balança e exercia papel importante na segurança desses
direitos, sobretudo nos momentos de estado de sítio. Como exemplos
temos os pedidos de 1918, no qual Sérgio Teixeira de Macedo requeria
que José Martins da Cruz, português, chofer, residente há 16 anos no
Brasil, fosse solto porque fora acusado injustamente de lenocínio; e de
1919, em que Francisco de Paula Leite e Oiticica Filho impetrou pedido
de soltura para Belarmino Fernandes, colocado incomunicável pela polícia,
e José Pinto Carneiro. Ambos eram portugueses, empregados no comércio,
solteiros, e teriam participado do Movimento de 18 de Novembro.
O advogado argumentou que haviam sido presos durante o estado de
sítio que terminou em 31/12/1918 e baseou-se na Constituição Federal
artigo 72 (§ 13 e 22), no Código Criminal artigo 131 e 353 e nos seguintes
acórdãos: nº 2.968, de 18/11/1910; nº 3.001, de 5/4/1911; nº 3.164, de
3/4/1912; nº 3.380, de 19/7/1913 e nº 3.333, de 9/4/1913. Como consta
na sentença, o juíz substituto disse que Belarmino não se achava preso à
disposição do Juízo da 1ª Vara do Distrito Federal. Sobre o outro paciente,
alegou erro no nome do acusado. O verdadeiro acusado seria José Pinto
Barreto. Entretanto, José Pinto Carneiro disse, em depoimento, que teria
ido a Rio das Pedras encontrar com os seus companheiros porque a polícia
não os autorizava reunião no Centro do Rio de Janeiro. Por essas razões,
o juíz Henrique Coelho Vaz Pinto deixou de tomar conhecimento do
hábeas corpus e recomendou que o paciente Belarmino entrasse com
outro hábeas corpus diante do tribunal competente, no dia 15/1/1919.

Por volta dos anos de 1920, uma nova onda de antilusitanismo varreu
as ruas da cidade. Um hábeas corpus impetrado a favor do paciente
português Carlos Rodrigues Seguro32 discutiu o caso de um marinheiro,
que mesmo sendo português e sem ter se naturalizado foi admitido como
30 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. José Martins da Cruz (paciente). 1918.
31 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Belarmino Oiticica e José Pinto Carneiro
(pacientes). 1919.
32 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Carlos Rodrigues Seguro (paciente). 1920.
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foguista na Marinha, por tempo indeterminado e de acordo com o Decreto
nº 9.468, de 23/3/1912. Tal documento legal não foi publicado e dizia
que ele poderia ser dispensado a qualquer momento do serviço na
Inspetoria de Máquinas, sem direito a quaisquer reclamações e vice-versa.
Nessa condição, Carlos prestava serviço desde 27/4/1917. Em 1918, partiu
para os Estados Unidos a bordo do encouraçado São Paulo. Chegando em
Nova Iorque, desertou. Por essa razão, foi submetido a Conselho de Guerra
que o condenou a um ano de prisão com trabalho.

O advogado de Carlos, Fellipe de Souza Mattos, preferiu não discutir a
acusação com base na “observância da formalidade do direito e nas leis
militares” por ter sido condenado por deserção, o que estava previsto no
Código Penal da Armada, artigo 117. Preferiu se apoiar na requisição da
igualdade de direitos para um estrangeiro, pois era “ilegalidade manifesta
qual a de sujeitar um civil estrangeiro, em tempo de paz, ao foro e pena
militar”. Analisando a situação jurídica do paciente diante da Constituição
Federal, do Direito Penal Militar e de outros dispositivos legais, perguntava
se Carlos, sendo estrangeiro, poderia exercer cargo civil militar; além
disso, se não podendo ser militar, se poderia responder por crime militar.
É aí que a sua argumentação enveredou pela Constituição e revelou que,
na prática, o governo republicano facultava aos portugueses, inicialmente,
as prerrogativas da igualdade diante da lei, mesmo no que tangia aos
empregos públicos, que concerniam aos direitos políticos e eram regidos
na letra da lei pelo critério da nacionalidade.

Dessa forma, nesse processo o paciente recorreu à letra da lei para se
salvar de situação exdrúxula, uma vez que exercia função que só cabia a
brasileiros natos ou naturalizados, mas que certamente era compatível
com o que julgava ser seu direito, tanto ao trabalho quanto ao não trabalho,
podendo tacitamente deixar de ser foguista. Nessa parte da defesa, o
advogado discutiu o que entendia por ser brasileiro e deveres do cidadão.
Exigia que o Executivo comprisse a lei.

Assim, nos anos de 1920 começamos a ver uma mudança no
relacionamento entre o Executivo e o Judiciário, que se delinearia de
forma mais cabal com a reforma da Constituição em 1926, que confirmou
práticas de expulsão do Executivo e restringiu o uso do hábeas corpus.
Nesse caso acima, o STF negou recurso afirmando ser o caso
“extraordinário” e não se posicionou quanto ao alegado pelo advogado.
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Se as expulsões baseavam-se no perigo à ordem do ponto de vista
político, essa situação foi contornada com publicação de dois decretos
de 1921, que embasaram a possibilidade de repressão à militância porque
definiram o que era crime político. Um deles modificou o tempo de
permanência no país, com regras sobre entrada e saída. O outro tratou da
repressão aos anarquistas, aos já chamados subversivos.33

O que constatamos a partir dos anos de 1920 são prisões e deportações
feitas pela polícia por motivo de saúde. O Decreto nº 19.482, de 19/12/1930,
proibia a entrada de passageiros de terceira classe, o que era justificado com
base nos discursos antiimigrantistas do período e na menção ao desemprego
com a “afluência desordenada de estrangeiros”. A Contituição de 16/7/1934,
no parágrafo 6º do artigo 121, estabeleceu o regime de cotas, embora desde
o Decreto-Lei nº 1.641, de 7/1/1907 se proibisse a entrada de mendigos,
aleijados e portugueses portadores de enfermidades.34

São esses os casos de hábeas corpus de Antonio Nunes,35 Rita Ramos do
Amaral,36 Maria de Jesus,37 Arthur Fernandes da Costa,38 e Antonio Fernandes
e Gentil Alcides.39 Todos esses indivíduos passaram pela Ilha das Flores e
se viram a braços com a Autoridade Sanitária do Porto. Segundo Beatriz
Kushnir, o Decreto nº 9.081, de 1911, estabeleceu ser a Ilha das Flores um
local para hospedar os desembarcados, que lá não poderiam ficar por mais
de oito dias, exceção feita para casos excepcionais.40

33 MENEZES, op. cit., p. 91. Sobre os expulsos, ver também MENEZES, Lená Medeiros de. Os
indesejáveis: desclassificados da modernidade. Rio de Janeiro: Eduerj, 1997; e MARAN, Sheldon
Leslie. Anarquistas, imgrantes e movimento operário brasileiro (1890-1920). Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1979.
34 MENEZES, Lená Medeiros de. Jovens portugueses: histórias de trabalho, histórias de sucessos,
história de fracassos. In: GOMES, Angela Maria de Castro (Org.). Histórias de imigrantes e de
imigração no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Sette Letras, 2000. p. 170-171 (nota 15). Ver
também a página 178.
35 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Antonio Nunes (paciente). 1927.
36 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Rita Ramos do Amaral (paciente). 1927-1928.
37 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Maria de Jesus (paciente). 1928.
38 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Arthur Fernandes da Costa (paciente). 1931.
39 Arquivo da Justiça Federal 2ª Região. Hábeas Corpus. Antonio Fernandes e Gentil Alcides (pacientes).
1935.
40 KUSHNIR, Beatriz. A hospedaria central : a Ilha das Flores como a antessala do Paraíso. In:
MATOS, Maria Izilda et al. (Org.). Deslocamentos e histórias: os portugueses. São Paulo; Bauru:
Edusc, 2008, p. 59-73, p. 72. Na nota 18, a autora diz que a Ilha das Flores foi transferida
provisoriamente para o Ministério da Marinha pelo Decreto nº 12.689, de 21/10/1917. Pelo Decreto
nº 13.781, de 1º/10/1919, retornou ao Ministério da Agricultura, Indústria e Comércio. p. 66.
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As duas mulheres citadas vieram a encontrar os seus respectivos maridos.
Rita chegou a bordo no navio Santaré, com dois filhos menores, para
encontrar o brasileiro Amaro José Marques Pereira, com quem vivia
maritalmente, tendo com ele dois filhos. Amaro voltara para o Brasil por ter
ficado cego em Portugal. Maria de Jesus chegou de Lisboa em companhia
de uma filha menor, a bordo do vapor Wusttemberg. Era casada com o
português Francisco Albuquerque Magalhães e trazia com ela todos os
documentos exigidos no Decreto nº 16.761, de 31/12/1924, e que provavam
a sua boa conduta, a sua identidade, nacionalidade e estado civil, todos
apreendidos pelos funcionários da Diretoria Geral de Povoamento.

No primeiro caso, o advogado alegava que não se podia impedir Rita
de desembarcar porque ela nem seus filhos não eram “elementos
perigosos ou subversivos ao regime” nem se estava em estado de sítio.
O jornal O Globo encampou a causa e dizia que ela havia devotado a sua
vida a um brasileiro, devendo por isso ter direitos, apoio moral e material.
Já sob Maria de Jesus pesava a ameaça de ser deportada por estar com
suspeita de doença contagiosa: o tracoma. Em sua defesa, o advogado
voltava à baila com a igualdade entre nacionais e estrangeiros:

Quanto à aquisição e ao gozo de direitos civis, afirmava que o marido,
como “chefe da sociedade conjugal” estava privado de seus direitos
incontestáveis “à vida comum, à mútua assistência, ao sustento, guarda
e educação dos filhos, direitos e obrigações oriundos da sua qualidade
de marido e pai, garantidos expressamente no Código Civil” [e que
lhe foram] arrancados violentamente com a proibição de desembarque
da sua esposa e filha menor. Perderá, talvez, o pátrio poder sobre a
filha menor, se deixá-la ao abandono, se a mesma for repatriada [...]

Dessa forma, solicitava que o marido tivesse seus direitos civis
equiparados aos dos nacionais por conta de ver cumprido o que
estabelecia o Código Civil no artigo 384, II – VL, e por conta de sentença
de 12/12/1827, publicada no Diário da Justiça de 23 do mesmo mês e
ano, a qual se tratava dos casos de repatriamento e privava ao pai o direito
de educar e tratar dos filhos. Citava também sentença da Justiça Federal
da 2ª Vara, publicada no Diário da Justiça de 23/10/1927 e que interpretava
o Decreto nº 21.247, de 6/6/1921, que por sua vez vedava a entrada apenas
de leprosos, tuberculosos, portadores de elefantíase ou de câncer. Nos
dois casos, a negativa do hábeas corpus prendeu-se à questão das provas.
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No primeiro, Rita não provou que a filha era comum. No segundo, não
havia provas do casamento.

Contudo, nem sempre as provas ajudavam. Nos hábeas corpus impetrados
a favor de Arthur F. da Costa, elas de nada adiantaram. Arthur tinha 26 anos,
era domicilado no Brasil havia mais de 8 e trabalhava no comércio. Não era
doente, segundo conseguiu provar, e tinha identidade fornecida pelo
Gabinete de Identificação e Estatística, além do fato de ter feito viagem a
Portugal a negócios. A seu favor tinha, inclusive, um requerimento de
desembarque firmado pelo negociante Augusto Ferreira dos Santos.

 Antonio tinha 63 anos de idade, era casado com brasileira, tinha filhos
e netos nascidos em Petrópolis e possuía propriedade em Pedro do Rio.
Dentre os seus amigos, estava o ex-deputado federal José de Barros Franco
Júnior. Todos esperavam-no no porto, quando foi impedido de desembarcar
e levado para a Hospedaria de Imigrantes. Era brasileiro naturalizado e de
tudo apresentou provas que lhe foram de grande serventia, junto com o
argumento que havia devotado mais de 40 anos “de indefeso labor na
terra, durante os quais contraiu a moléstia que se considera cronicamente
afetado”. Não esqueçamos que a prevenção dizia respeito aos que vinham
se estabelecer na cidade ou retornar para o meio urbano.

Concluindo, podemos afirmar que todas estas demandas tiveram
significado especial em momento de pretensa igualdade democrática,
como no primeiro período republicano, que, contudo, demostrou-se
ocasião de exceção política constante com estados de sítio decretados
justamente em função do alegado perigo à ordem, consubstanciado pelo
que se entendia ser direito dos indivíduos, nacionais ou estrangeiros, e
pelo intenso movimento social.

Portanto, ao analisar a participação dos portugueses nos movimentos
sociais e o recurso à Justiça, pretendemos avançar nas reflexões sobre a
necessidade de alargarmos o conceito de cidadania, ultrapassando a sua
divisão em direitos políticos, civis e sociais. Pretendemos reforçar a ideia
de que a cidadania deve apontar na direção das identidades construídas
no movimento social, e o seu entendimento deve mapear as expectativas
de vivências das liberdades dentro de uma sociedade democrática.
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A luta política pode ser entendida como forma de alargamento de direitos,
em que o indivíduo nem é cooptado pelo Estado nem meramente aceita
ou reivindica a concessão de direitos.
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1 INTRODUÇÃO

No mundo contemporâneo, a globalização do capital precisa ser
acompanhada, urgentemente, da globalização da cidadania e do acesso
aos direitos fundamentais. Para que essa perspectiva seja
estrategicamente adotada, é fundamental que o Poder Judiciário atue
cada vez mais firmemente como guardião da justiça e da dignidade. Tal
postura exige não apenas o empenho pessoal – técnico e ético – de
juízes, mas também o conhecimento desses de todo o arcabouço e
instrumental jurídico produzido no âmbito da Organização das Nações
Unidas e Organização dos Estados Americanos – ONU e OEA. De efeito,
a implementação de ações estratégicas que contribuam para a ampliação
da efetividade dos direitos humanos na esfera judiciária requer, em
primeiro lugar, a pesquisa e a análise sobre como os magistrados
concebem e aplicam as normativas internacionais de direitos humanos.

Neste sentido, a pesquisa intitulada Direitos Humanos no Tribunal de
Justiça do Estado do Rio de Janeiro: Concepção, Aplicação e Formação
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teve por principal objetivo investigar, com o auxílio da estatística, o grau
de efetivação – ou justiciabilidade – dos direitos humanos consagrados
em tratados internacionais na prestação da tutela jurisdicional, bem como
o grau de familiaridade dos magistrados com tais direitos.1

A pesquisa divide-se em um plano teórico e outro empírico. No âmbito
do primeiro, estudaram-se os fundamentos, o desenvolvimento histórico
e a dimensão positiva e institucional do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. No plano empírico, após a elaboração de um instrumento de
pesquisa – um questionário com perguntas dirigidas aos magistrados –.
este foi aplicado, através da realização de entrevistas,2 aos magistrados
de primeira e segunda instâncias da comarca da capital do Tribunal de
Justiça do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ).

O questionário, aplicado nas duas instâncias, contemplou indagações
relacionadas às características pessoais do magistrado, sua formação
escolar e universitária, sua concepção teórica sobre a aplicabilidade dos
direitos humanos e o conhecimento sobre o funcionamento dos sistemas
internacionais de proteção da ONU e da OEA, além do grau de utilização
específica das principais normas internacionais sobre direitos humanos.3

As respostas consignadas pelos desembargadores permitiram aferir o grau
de utilização – geral e específica – das normativas internacionais de
proteção dos direitos humanos na fundamentação de suas decisões
judiciais, bem como a concepção teórica e o conhecimento específico
que possuem ou não nesta temática.
1 O presente grupo de pesquisa é integrado por professores, pós-graduandos e graduandos da FGV
Direito Rio, Uerj, UFRJ e PUC-RIO. A pesquisa em tela, cadastrada no diretório de grupos de
pesquisa do CNPq, foi contemplada com o financiamento institucional da Faperj.
2 As entrevistas foram realizadas entre os anos de 2004 e 2006 e duraram cerca de cinco meses em
cada uma das duas etapas da pesquisa. Na primeira etapa, foram visitadas 225 das 244 varas em
funcionamento na primeira instância do TJ/RJ. Nesta fase, foram entrevistados 104 juízes. Na
segunda etapa, visitadas 26 câmaras, 39 desembargadores concordaram em participar da pesquisa.
Optou-se pela comarca da capital do Rio de Janeiro tanto por sua representatividade em relação às
demais comarcas do Estado quanto pela existência de um maior fluxo e diversidade de processos.
3 São elas: a) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos; b) Pacto Internacional sobre
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; c) Convenção Americana de Direitos Humanos; d) Protocolo
de San Salvador; e) Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial
(ONU); f) Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação contra a mulher (ONU);
g) Convenção para prevenir, punir e erradicar a violência contra a mulher (OEA); h) Convenção
contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes (ONU); i) Convenção
Interamericana para prevenir e punir a tortura; j) Convenção sobre os direitos da criança (ONU);
k) Convenção Interamericana para a eliminação de todas as formas de discriminação contra as
pessoas portadoras de deficiência.
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Para os dados obtidos na primeira instância, foi possível aplicar modelos
estatísticos para entender quais variáveis foram determinantes ou
significativas para a utilização das normativas internacionais de proteção
dos direitos humanos na fundamentação das sentenças proferidas pelos
juízes. Em síntese, o procedimento utilizado – modelo de regressão
logística multinomial – consistiu em aplicar sucessivos testes de hipótese
acerca da contribuição de cada variável para o poder de explicação do
modelo, em um nível de 5% de significância. Foram excluídas do modelo
as variáveis cuja contribuição não foi considerada significativa, ao nível
fixado, para explicar a utilização das normativas na fundamentação das
sentenças.4 Ao final desta fase, a pesquisa identificou três variáveis
significativas para a explicação do comportamento dos juízes no tocante
à utilização das normas internacionais de direitos humanos, quais sejam:
o tipo de vara, a cor ou raça do magistrado e o conhecimento que possuem
sobre os sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos.

Na segunda fase da pesquisa, no entanto, não foi possível elaborar
uma análise regressiva dos dados coligidos em razão da elevada taxa de
não resposta obtida quando da realização das entrevistas com os
desembargadores.5 Deste modo, optou-se pela realização de uma análise
exploratória comparativa entre os dados obtidos com as entrevistas dos
juízes e desembargadores do TJ/RJ.

A investigação empírica e a análise estatística sobre como os
magistrados do TJ/RJ concebem e aplicam as normas internacionais de
proteção dos direitos humanos constitui uma etapa indispensável para a
justificação e efetividade de novas estratégias de informação e promoção
que resultem na maior justiciabilidade dos direitos humanos no âmbito
no Poder Judiciário.

4 A apresentação detalhada e os comentários elaborados a partir das análises exploratória e regressiva
dos dados obtidos na primeira fase da pesquisa encontram-se disponíveis no 3ª número da SUR –
Revista Internacional de Direitos Humanos. Acesso gratuito em: <www.surjournal.org>.
5 Foram entrevistados 39 dos 130 desembargadores em exercício no TJ/RJ. Os pesquisadores, em
regra, encontraram grandes dificuldades no acesso aos desembargadores para a aplicação dos
questionários, que podem ser reconduzidas a três problemas fundamentais: a) desinteresse manifesto
ou tácito dos desembargadores na resposta e preenchimento de questionários ou de outros
instrumentos de pesquisa; b) falta de tempo e/ou excesso de trabalho alegado(s) pelos desembargadores
ou por seus assessores de gabinete; e c) dificuldade no próprio acesso aos gabinetes dos desembargadores
para a simples apresentação da pesquisa.
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Em seguida, o artigo apresentará uma análise exploratória comparativa
entre os principais dados obtidos a partir das respostas dos juízes e
desembargadores ao questionário supramencionado.

2 ANÁLISE COMPARATIVA ENTRE AS DUAS FASES DA PESQUISA

No que concerne à primeira fase da pesquisa, aproximadamente 60%
das varas (1ª instância) são do Fórum Central; 7,62% são de Jacarepaguá;
e outros 7,62%, da Barra da Tijuca. O restante das varas está distribuído
entre Bangu, Ilha do Governador, Zona da Leopoldina, Madureira, Méier
e Pavuna, conforme a tabela abaixo.

Entre 105 varas pesquisadas, 46 são varas cíveis. As varas criminais e
de família correspondem, cada uma, a 14,29% do total. Os juizados
especiais cíveis correspondem a 7,62%; e os criminais, a 2,86% do total.
Há duas varas especializadas em matéria empresarial e seis de fazenda
pública. Há apenas uma vara especializada em execuções penais e em
infância e juventude.

Distribuições, absoluta e percentual, das varas, segundo o fórum do
qual fazem parte:
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Distribuições, absoluta e percentual, das varas, segundo o tipo de vara

Na segunda fase da pesquisa, envolvendo a segunda instância do
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, pôde-se aferir que 77% dos
desembargados estão lotados em câmaras cíveis – ou seja, os outros 23%
do total de desembargadores entrevistados compõem câmaras criminais.
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2.1 PERFIL DOS JUÍZES

A primeira característica objeto de análise na presente pesquisa é
relativa ao sexo dos juízes e desembargadores. O resultado das entrevistas
permite afirmar que o Poder Judiciário reflete uma sociedade de
dominação masculina. A maior parte dos juízes de 1ª instância, exatos
60% do total, é de homens. A discrepância entre a participação de homens
e mulheres é ainda maior nos quadros do Tribunal de Justiça: dos 39
desembargadores entrevistados, apenas 3 são do sexo feminino.
No entanto, comparando-se os percentuais da participação feminina no
Judiciário de 1ª e 2ª instâncias, o fato de que há 42 juízas, entre 105
juízes entrevistados, deixa evidenciar uma tendência positiva de
ampliação do espaço ocupado pelas mulheres.
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Com relação à faixa etária, os juízes e desembargadores entrevistados
foram divididos em classes de idade. Pelo resultado obtido na primeira
fase da pesquisa, pode-se afirmar que é pouco provável que um juiz seja
titular antes dos 30 anos. Do total de juízes titulares, havia apenas 2%
nessa faixa de idade.6

Entre os 77 juízes que se incluem na faixa de 31 a 50 anos, que
representam quase 70% dos entrevistados, 44 têm de 11 a 20 anos de
magistratura. Esta é a classe de idade que figura como maioria relevante
na primeira instância, já que não se verificou nenhum juiz nessa classe
de idade com mais de 20 anos de carreira – o que possibilita crer que os
juízes com mais de 20 anos de magistratura costumam ser promovidos e
estão, portanto, exercendo suas funções nos órgãos de segunda instância.

Os juízes com mais de 50 anos, em sua maioria, contam com tempo
de 11 a 20 anos de magistratura. Entre estes, apenas 2 possuem menos
de 5 anos de carreira. É raro alguém iniciar o ofício de magistrado nessa
faixa etária; e é raro, também, que um juiz titular continue a exercer
atividades magistrais na primeira instância depois dos 50 anos.

6 Cumpre observar que, como a unidade de pesquisa eleita foi o juízo – e não o juiz –, optou-se por
entrevistar somente os juízes titulares das varas, como forma de representação do juízo, excluindo-
se, portanto, os substitutos.
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Com relação aos desembargadores membros do TJ/RJ, 87% do total de
entrevistados (34, dos 39) têm mais de 50 anos de idade. O restante está
na faixa de idade entre 31 e 50 anos.
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Os percentuais mais impressionantes – porém não surpreendentes –
referem-se à cor ou a raça dos juízes e desembargadores entrevistados.
Se no universo da 1ª instância, os autodeclarados brancos somaram 87%
do total, seria esperado que a maioria dos desembargadores entrevistados
(os membros mais antigos do Tribunal de Justiça) fosse branca. As
expectativas confirmaram-se: 94,87% dos desembargadores declararam-
se brancos, seguidos por um restante representados por um autodeclarado
pardo e outro indígena. O fato de não existirem negros na 2ª instância do
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro destoa até mesmo da composição
atual do Supremo Tribunal Federal que, desde 2003, conta com um membro
negro, o min. Joaquim Barbosa.

No entanto, pardos e negros formam 44,6% da população brasileira,
segundo dados do Censo 2000 do Instituto Brasileiro de Geografia e
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Estatística, diante do que se confirma a intensa exclusão da população
negra/ parda da carreira da magistratura.

Distribuições, absoluta e percentual, dos Desembargadores
entrevistados, segundo a cor ou raça declarada

2.2 Formação específica em direitos humanos

O trabalho questionou a inclusão do tema “direitos humanos” na
graduação dos juízes e desembargadores a fim de medir o grau de influência
deste fator na aplicação e concepção dos direitos humanos pelos
entrevistados. Frequentemente, as disciplinas relacionadas à temática não
contam com grande prestígio nos cursos de graduação das universidades.

Questionou-se, primeiramente, em que modelo de escola foi cursada a
maior parte do ensino médio. Não houve disparidade entre as respostas
dos magistrados de 1ª e de 2ª instâncias: 46,15% dos desembargadores e
40% dos juízes afirmaram ter cursado o ensino médio em sua maior parte
em escola particular laica; 28,21% dos desembargadores e 31,43% dos
juízes em escola particular religiosa; e 25,64% dos desembargadores e
26,67% dos juízes em escola pública.
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Em seguida, perguntou-se em qual faculdade juízes e desembargadores
cursaram a graduação em direito.

A maior parte dos magistrados de 1ª e 2ª instância formou-se em
escolas públicas: 27,62% dos juízes e 23,08% dos desembargadores
entrevistados são egressos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro;
16,19% dos juízes e 23,08% dos desembargadores são egressos da
Universidade Federal do Rio de Janeiro; 6,67% dos juízes e 15,38% dos
desembargadores são egressos da Universidade Federal Fluminense.

Verificou-se que há um número pequeno de juízes oriundos de
faculdades mineiras, pelos quais 1,90% são egressos da UFJF; e 0,95%
são egressos da UFMG e Faculdade do Sul de Minas, cada um.
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Por fim, os magistrados foram questionados sobre a existência de
cadeira específica de direitos humanos na faculdade onde concluíram a
graduação. Tanto entre os membros da 1ª quanto da 2ª instância o número
de respostas negativas foi predominante: 84% dos juízes e 79% dos
desembargadores entrevistados não cursaram cadeira específica sobre
direitos humanos na faculdade.

No entanto, 12,4% dos juízes declararam ter estudado o tema na forma
de disciplina eletiva e 4%, como disciplina obrigatória. Entre os
magistrados de segunda instância, 20,51% disseram ter estudado o tema
como matéria obrigatória.
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Em seguida, perguntou-se aos magistrados se já haviam estudado
direitos humanos. Algumas respostas não apresentam disparidades muito
significativas quando comparamos os magistrados da segunda instância
com os da primeira (são elas: “não”, “sim, em cursos diversos” e “sim, na
graduação”). Já as respostas “sim, na pós-graduação” (escolhida por 5,1%
dos desembargadores e 10,5% dos juízes) e “sim, de mais de uma
maneira” (alternativa de 5,1% dos desembargadores e 9,5% dos juizes)
representam o fato que os juízes de primeira instância declararam que
se dedicam mais ao estudo dos direitos humanos que seus colegas de
segunda instância.

O percentual de juízes que estudaram direitos humanos na pós-
graduação é maior do que o dobro quando comparado ao de
desembargadores entrevistados (10,5% e 5,1%, respectivamente). Isso
pode ser um indício de que os magistrados da primeira instância, mais
jovens, estejam mais próximos do ambiente acadêmico. Por outro lado, a
resposta “sim, autodidaticamente” representa 28,2% dos desembargadores
questionados e apenas 19% dos juízes.

Comparando todas as respostas, verificamos que em geral os
magistrados de primeira e de segunda instâncias apresentam índices muito
semelhantes com relação a estudos já efetuados sobre direitos humanos,
distanciando-se apenas nas particularidades das formas pelas quais esse
estudo foi ou é realizado (40% de juízes e 38,5% dos desembargadores
entrevistados nunca estudaram direitos humanos).
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Já estudou Direitos humanos? 

Distribuições, absoluta e percentual, dos Desembargadores
entrevistados, segundo o estudo de Direitos Humanos:
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Já quando indagados sobre o interesse em realizar cursos de direitos
humanos, caso tivessem oportunidade, as disparidades das respostas dadas

pelos magistrados da primeira e segunda instâncias foram ainda mais

evidentes. Enquanto 29,5% dos juízes responderam “sim”, apenas 12,8%

dos desembargadores tomaram o mesmo posicionamento. Do mesmo

modo, 43,8% dos juízes optaram por “sim, se fosse de curta duração”;
e um percentual menor de desembargadores, 38,5%, seguiu a mesma

linha. A respeito da opção “não”, o percentual de desembargadores que

aderiu a esta resposta foi bastante superior quando comparado aos

números fornecidos pelos juízes, respectivamente 41% e 17,1%.

Assim, observamos uma maior disposição dos magistrados de primeira

instância no que tange à dedicação aos estudos envolvendo a temática

dos direitos humanos, se comparados aos seus colegas da segunda

instância participantes da pesquisa. Esse dado é motivador para aqueles

que esperam uma crescente consagração e efetivação dos direitos
humanos nos quadros do Poder Judiciário, uma vez que indica uma

tendência de maior contato e estudo da matéria por parte dos mais novos

membros dessa carreira, os juízes, que futuramente ocuparão as posições

da segunda instância.
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Caso ainda não tenha tido acesso a cursos específicos de Direitos
Humanos, se tivesse oportunidade gostaria de fazê-los?

Distribuições, absoluta e percentual, dos Desembargadores
entrevistados, segundo o interesse pelo estudo de Direitos Humanos:
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Quanto à participação em movimentos ou organizações de direitos
humanos, os resultados foram surpreendentes. Apesar de pouco afeitos
à temática, 10% dos desembargadores que responderam à pesquisa
afirmam já terem atuado nesse tipo de entidade – um percentual maior
do que o apresentado pelos juízes de primeira instância, 6%.
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2.3 Conhecimento sobre os Sistemas Universal (ONU) e Regional (OEA)
de Proteção dos Direitos Humanos

Apesar da existência de um amplo e variado rol de instrumentos
jurídicos internacionais de proteção dos direitos humanos, quando
indagados os juízes a respeito do conhecimento acerca dos sistemas de
proteção da ONU e da OEA, 59% admitiram conhecê-los apenas
superficialmente, percentual consideravelmente mais elevado do que o
dos desembargadores que afirmaram o mesmo, 43%. Além disso, 28%
dos desembargadores contra 20% dos juízes informaram que não
conheciam o funcionamento dos mecanismos internacionais de proteção.
Entretanto, 21% dos magistrados da segunda instância afirmaram conhecer
o funcionamento dos sistemas ONU e OEA, enquanto somente 16% dos
juízes responderam positivamente.
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Em seguida, os magistrados informaram sobre a frequência com que
tomavam conhecimento de decisões das cortes internacionais de proteção
dos direitos humanos. A grande maioria dos juízes (55%) e
desembargadores (46%) afirmou que recebia informações a respeito
eventualmente, mas um percentual significativo dos magistrados declarou
que as recebia raramente (21% dos juízes e dos desembargadores) ou
nunca (10% dos juízes e 13% dos desembargadores).
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Entretanto, juízes (50%) e desembargadores (43%) revelaram, em sua
maioria, que acreditam que o conhecimento das decisões das cortes
internacionais poderia auxiliar e enriquecer suas sentenças. Se somadas
as respostas “talvez” e “não”, tem-se que 50% dos juízes e 54% dos
desembargadores entrevistados não confiam que o conhecimento acerca
das decisões das cortes internacionais poderia auxiliá-los nas suas próprias
sentenças, um percentual extremamente alto se considerada a importância
do tema.
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2.4 Sobre a constitucionalidade das políticas de ação afirmativa

Os magistrados de primeira e segunda instâncias também foram
indagados sobre a sua opinião em relação à constitucionalidade das
políticas de ação afirmativa. O princípio da igualdade possui duas
dimensões fundamentais – uma formal e outra material –, ambas previstas
em nossa Carta Magna no art. 5º, cáput, e no art. 3º, III, respectivamente.
A primeira diz respeito àquela velha máxima provinda da Revolução
Francesa proclamada pela burguesia de que todos os homens são iguais.
Assim, é comum afirmar que todos os homens são iguais perante a lei e
que, portanto, não podem receber qualquer tipo de tratamento
discriminatório seja pela raça, sexo, idade, religião, opção sexual,
ideologia política, etc.

As ações afirmativas constituem mecanismos de inclusão e estão em
conformidade com o nosso ordenamento jurídico, uma vez que este institui
um Estado social de Direito com o objetivo fundamental de erradicar a
pobreza e a marginalização de grupos sociais oprimidos, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais. Exemplo polêmico de ação
afirmativa no contexto social, político e jurídico nacional é o das cotas
raciais nas universidades públicas. Devemos lembrar que as ações
afirmativas são medidas compensatórias que visam a diminuir as
desigualdades fáticas, sejam estas econômicas ou sociais, de forma a
promover a justiça social. Podemos dizer, então, que estas ações são
“tentativas de concretização da igualdade substancial ou material”7.

Segundo a pesquisa, 59% dos desembargadores entrevistados admitem
as ações afirmativas como medidas constitucionais em razão da necessidade
de superar as desigualdades históricas e sociais, enquanto 33,3% entendem
serem inconstitucionais por ferirem o princípio da isonomia.

Apesar de registrarmos um menor percentual de desembargadores
questionados que entendem as ações afirmativas como constitucionais
(59%) em relação ao percentual de magistrados de primeira instância
que também entendem dessa forma (70%), constata-se que, no Tribunal

7 SANTOS, Renato Emerson dos; LOBATO, Fátima. Ações afirmativas: políticas públicas contra as
desigualdades sociais. In: GOMES, Joaquim Barbosa (Org.). O debate constitucional sobre as ações
afirmativas. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. p. 20.
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de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, prevalece um entendimento do
princípio da igualdade em seu sentido material em detrimento de uma
compreensão estritamente formalista do aludido princípio constitucional.

2.5 Concepção teórica sobre os direitos humanos

Em seguida, os magistrados foram questionados sobre o conceito de
direitos humanos. Na primeira instância do TJ/RJ, 7,6% dos juízes
afirmaram serem os direitos humanos valores jurídicos que instruem o
ordenamento jurídico, mas que não têm aplicabilidade efetiva; 34,3%
dos juízes opinaram no sentido de que os direitos humanos são princípios
que podem ser aplicados subsidiariamente na ausência de regra específica
que discipline o caso concreto; 54,3% dos magistrados de primeira
instância afirmaram, por outro lado, que são normas jurídicas plenamente
aplicáveis quando o caso concreto assim demandar, isto é, defendem
uma concepção forte de direitos humanos, concebendo-os não apenas
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como princípios supletivos, mas como normas imperativas plenamente
aptas a decidir imediatamente o caso concreto; por último, apenas 2,9%
dos juízes combinaram dois ou mais conceitos teóricos supramencionados.

Com relação aos desembargadores entrevistados na segunda fase da
pesquisa, encontramos os seguintes percentuais: 5,1% dos magistrados
entrevistados afirmaram serem valores jurídicos que não possuem
aplicabilidade efetiva; 43,6% dos desembargadores participantes
consideraram que os direitos humanos são princípios meramente
supletivos, aplicáveis diante da ausência de regras específicas; 41% dos
desembargadores entrevistados afirmaram serem normas jurídicas
plenamente aplicáveis; por último, 10,3% combinaram dois ou mais
conceitos. Em comparação aos juízes, os desembargadores entrevistados
possuem uma concepção teórica predominantemente tradicional sobre
os direitos humanos, aproximando-os, quanto ao funcionamento, dos
princípios meramente subsidiários ou supletivos, pois enquanto 54,3%
dos juízes afirmaram serem os direitos humanos normas jurídicas
plenamente aplicáveis se o caso concreto assim demandar, apenas 41%
dos magistrados de segunda instância entrevistados adotaram o mesmo
posicionamento teórico.

Nesse sentido, 43,6% dos desembargadores entrevistados, ao afirmarem
que os direitos humanos são princípios subsidiários, defendem a prioridade
da aplicação da regra específica na hipótese de conflito normativo com
princípio que consagre um direito humano em um caso concreto, inclusive
quando a regra específica limitar ou contrariar o enunciado normativo de
um princípio que garanta ou promova direitos humanos.
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Ainda em relação ao tema acerca da concepção teórica dos direitos
humanos, os magistrados foram questionados se os direitos humanos
econômicos e sociais podem ser judicialmente aplicados da mesma forma
que os direitos humanos civis e políticos. Na primeira instância do TJ/RJ,
79% dos juízes responderam afirmativamente – ou seja, todos os direitos
humanos são igualmente aplicáveis pelo Poder Judiciário – enquanto que
apenas 18,1% afirmaram não ser possível a mesma forma de aplicação dos
direitos econômicos e sociais em relação aos direitos civis e políticos.
A mesma indagação foi respondida pelos desembargadores: neste caso,
72% dos magistrados responderam de modo afirmativo, enquanto o
percentual de desembargadores que responderam negativamente foi de 28%,
maior que o de 18,1% de juízes que adotaram o mesmo posicionamento.
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Em seguida, os magistrados foram indagados sobre o deferimento da
tutela de direitos humanos econômicos e sociais que implique obrigação
de fazer que resulte em gasto para o Poder Executivo. Enquanto 80% dos
juízes afirmaram que o deferimento da tutela em questão é aceitável, pois
representaria apenas a efetivação de normas jurídicas já existentes, esse
percentual decresceu para 64,1% entre os desembargadores entrevistados.

Ao mesmo tempo, a principal justificativa para a negação da tutela – a
de que não cabe ao Poder Judiciário implementar políticas públicas –
cresceu de 4,8%, entre os juízes, para 20,5%, entre os desembargadores
entrevistados. Em síntese, podemos afirmar que há um crescimento do
apoio a teses jurídicas – divisibilidade dos direitos humanos em direitos
civis e políticos e direitos econômicos e sociais; incompetência do Poder
Judiciário no tocante a implementar políticas públicas que visem a suprir
a omissão constitucional dos outros poderes, entre outras – que acabam
por limitar a plena eficácia jurídica e social dos direitos humanos entre
os desembargadores entrevistados quando comparados aos juízes que
integram a primeira instância do TJ/RJ.
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A pergunta ora abordada é a seguinte: “Acredita que a inexequibilidade
de sentenças que assegurem direitos humanos é uma justificativa para a
não aplicação destes direitos?”. Contrariando uma colocação que
recorrentemente é encontrada no universo dos estudiosos e aplicadores
do Direito – no sentido de que um dos principais óbices à efetivação dos
direitos humanos, especialmente aqueles que demandam prestações
positivas do aparato estatal –, caracteriza-se pela eventual inocuidade
das sentenças assecuratórias de tais direitos, por carecer o Judiciário de
meios satisfatórios para garantir sua implementação, 71% dos
desembargadores entrevistados afirmaram que a possível inexequibilidade
desse tipo de decisão judicial não representa uma justificativa para a não
aplicação dos direitos humanos.8

8 Aprofundando um pouco mais a análise dos dados colhidos na pesquisa, se a este resultado forem
acrescentadas as informações de que 79% dos juízes entrevistados afirmaram que os direitos
econômicos, sociais e culturais podem ser judicialmente aplicados da mesma forma que os
direitos civis e políticos e que 80% dos juízes declararam ser aceitável o deferimento de tutela de
direitos econômicos, sociais e culturais que envolva obrigação de fazer resultante em gastos para o
Poder Executivo, pode-se validamente inferir que, no plano teórico, o Poder Judiciário não se
encontra, no geral, refratário à judicialização das questões envolvendo os direitos humanos, inclusive
percebe-as como decorrência da aplicação de normas jurídicas já existentes.
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Nessa mesma linha de raciocínio, vale ressaltar que os dados apontados
autorizam a inferência de que a baixa utilização dos direitos humanos no
processo de tomada e fundamentação das decisões judiciais ocorre em
virtude de razões outras – como, por exemplo, o desconhecimento acerca
do funcionamento dos sistemas internacionais de proteção dos direitos
humanos, bem como a dificuldade correlata de se reconhecer a incidência
de disposições envolvendo tais direitos no caso submetido à apreciação
jurisdicional –, mas não pela crença de que a decisão envolvendo a matéria
eventualmente carecerá de exequibilidade.
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2.6 Utilização de pelo menos uma normativa de proteção dos direitos
humanos do sistema ONU e/ou OEA

Segundo Norberto Bobbio:

[...] nestes últimos anos, falou-se e continua a se falar de direitos do
homem, entre eruditos, filósofos, juristas, sociólogos e políticos, muito
mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles sejam
reconhecidos e protegidos, efetivamente, ou seja, para transformar
aspirações (nobres, mas vagas), exigências (justas, mas débeis), em
direitos propriamente ditos (isto é, no sentido em que os juristas
falam de “direito”).9

9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 170.
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Embora tenha evoluído a produção de diversas normativas
internacionais relacionadas aos direitos humanos, a inclusão das
convenções e pactos internacionais no ordenamento jurídico de cada
país não basta para garantir a aplicação e efetividade das normas.

Tal fato comprova-se no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.
A despeito da importância das normativas internacionais que tratam dos
diretos humanos, observamos que mais da metade dos juízes,
precisamente 52% dos magistrados que atuam na 1ª instância do Tribunal,
jamais utilizam quaisquer das convenções para fundamentar suas
sentenças. Apenas 16% dos juízes disse aplicar frequentemente os pactos
internacionais como base de fundamentação para suas decisões.

 Em relação aos magistrados da 2ª instância, demonstrou-se uma maior
utilização das normativas, uma vez que 26% dos desembargadores que
responderam o questionário utilizam com frequência tais normas. Não
utilizam nenhuma das normativas 33% dos desembargadores entrevistados.

3 INVESTIGANDO A SOCIEDADE CIVIL

Em complementação às fases anteriores da pesquisa, investigou-se a
percepção que agentes atuantes em ONGs que atuam na defesa dos
direitos humanos possuem em relação ao Poder Judiciário na sua missão
de garantia e promoção de direitos humanos. A coleta de dados foi feita
em fonte primária, ou seja, por meio de entrevistas diretas aos
representantes das Organizações Não Governamentais. Para tanto, foi
constituído um cadastro de ONGs. O cadastro se deu a partir da lista de
ONGs cariocas filiadas à Associação Brasileira de Organizações Não
Governamentais (Abong)10, cujos dados foram verificados através de
contato telefônico. Após contato, algumas ONGs foram excluídas da lista
em razão de não mais existirem ou de não atuarem na defesa ou garantia
de direitos humanos. Ao cadastro foram acrescentadas ONGs que atuam
na área de estudo, as quais foram indicadas por pesquisados do grupo de
pesquisa ou por profissionais das ONGs investigadas.

10 A Abong foi escolhida por historicamente possuir como associadas ONGs de perfil mais crítico,
independente e combativo, que, além de seu trabalho institucional, também possuem uma organização
em rede para atuação política e, muitas vezes, jurídica. Cf. www.abong.org.br.
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A abrangência geográfica da pesquisa foi a cidade do Rio de Janeiro,
tanto por sua representatividade, considerando a quantidade e diversidade
de ações realizadas pelas ONGs, quanto pela possibilidade de se realizar,
em alguma medida, comparação com as duas fases anteriores da pesquisa,
as quais tiveram como abrangência a comarca da capital do Rio de Janeiro.

A unidade de pesquisa considerada foi a ONG, uma vez que é por
meio dela que os agentes atuam. Sendo assim, o questionário corresponde
à ONG, e não ao informante. A definição do perfil desejado para o
informante levou em consideração o grau de conhecimento deste em
relação aos trabalhos realizados pela ONG, de modo a garantir a melhor
qualidade da informação prestada. Sendo assim, foi solicitado que o
informante tivesse conhecimento dos projetos desenvolvidos pela ONG
na área de direitos humanos, especialmente aqueles que implicam algum
tipo de intervenção jurídica e/ou judicial.

3.1 Perfil das organizações e relação com o Poder Judiciário

A respeito de seu foco de atuação (sendo possível a opção por mais
de um quesito), das 36
ONGs analisadas, 27
declararam dedicar-se a
objetivos relacionados à
educação. Os temas de
sexualidade, direitos das
mulheres, saúde e
direitos da criança e do
adolescente também
aparecem bem
contemplados pelas
organizações em questão
– conforme dados da
Tabela 3.
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No que diz respeito ao relacionamento com o Poder Judiciário, ainda
com base na Tabela 3, percebe-se que apenas uma ONG definiu-se como
tendo um foco diretamente voltado ao Judiciário – a melhoria do acesso à
justiça –, ainda que todas sejam relacionadas a demandas de justiça e direitos
de cidadania de maneira geral, como é o comum no campo das ONGs.

Todavia, no que tange à estratégia de atuação dessas instituições, como
se pode inferir dos dados da Tabela 4, já é bem mais expressivo o número de
ONGs que recorre ao Judiciário como via de efetivação dos seus objetivos.

Perguntadas sobre quais estratégias de ação utilizavam, 18% destas
citaram as vias judiciais como uma alternativa, de acordo com a Tabela 4.
Ainda relevante sobre a relação com o Judiciário, é mister ressaltar a
provocação do Sistema Interamericano, mencionada espontaneamente
por uma das ONGs.

Porém, se é possível, portanto, qualificar como meramente mediana
a busca pela efetivação de direitos via Judiciário, os dados das tabelas 4
e 4.1 iluminam a opção que é amplamente adotada pelas organizações
como sua estratégia: as ações de caráter educativo e/ou assistencial são
as eleitas por 86% do total das ONGs, sendo que, destas, 58% enxergam
em tal estratégia o principal meio de alcançar seus objetivos.

De fato, relativamente ao universo das organizações pesquisadas, dos
dados da tabela 4.1 depreende-se que 50% adotam ações educativas e/
ou assistenciais prioritariamente; 17% recorrem principalmente ao
Judiciário; outras 17% organizam manifestações e atos públicos como
ação estratégica; e restam 5% e 2% para as ações de pressão política via
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mídia e de recurso ao Sistema Interamericano de Justiça, respectivamente
(5% não responderam).

As tabelas 5 e 6 refletem, respectivamente, a (falta de) oferta de
assistência judiciária ou de assessoria jurídica como um serviço fornecido
pelas ONGs ao público que atende e a (in) existência de advogado atuando
na atividade-fim. Apontam, todavia, no sentido de que tais organizações
da sociedade civil majoritariamente (em torno de 60%) não vêm apostando
suas fichas nas respostas do Estado-juiz.

Este último apontamento deve ser combinado com a análise da Tabela
7 – que se segue – onde se tem que somente 19% das ONGs entrevistadas
acionam frequentemente o Poder Judiciário com vistas a garantir os
direitos pelos quais milita; 28% nunca acionam o Judiciário; e 47% apenas
eventualmente recorrem às vias judiciais.
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Explorando os possíveis motivos para tal afastamento do Judiciário pelas
ONGs que responderam que nunca ou apenas eventualmente ajuízam ação
para garantir direitos, os dados da Gráfico 8 revelam tanto questões
relacionadas à opção de atuação das próprias ONGs quanto entraves
estruturais do sistema judicial que se impõem como fator de descrédito do
Judiciário como órgão capaz de proteger/fomentar a efetivação de direitos.
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Voltando-nos para as ONGs que têm recorrido ao Judiciário como um
campo de efetivação de direitos, como demonstram os dados da Tabela
8, parece-nos que a atuação do Ministério Público e a disponibilização
de defensores públicos têm contribuído para o fortalecimento de uma
função combativa e questionadora dessas organizações: analisadas as
ONGs que declararam acionar com frequência ou mesmo eventualmente
o Judiciário, percebe-se que a maioria delas (38%) recorre ao Ministério
Público para tentar garantir seus direitos por vias judiciais, enquanto 21%
têm na Defensoria Pública um meio de levar seus pleitos ao Judiciário.

Nesse sentido, é necessário ponderar que também os óbices, apontados
nas gráficos 8 e 8.1, concernentes à estrutura do Poder Judiciário, à sua
inacessibilidade, à sua incapacidade de atender satisfatoriamente, com
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rapidez e democraticamente, os pleitos que lhe chegam, precisam
igualmente ser discutidos e superados se almeja-se fazer do Judiciário um
espaço democrático e acessível à sociedade civil militante.

Por fim, merece destaque a leitura promovida pelas próprias
organizações de direitos humanos acerca das garantias promovidas pelo
Judiciário em relação a esses direitos, como se pode verificar na Tabela 11:

Alguns atores demonstram opiniões antagônicas, pois de um lado parte das
entidades concorda plenamente (5,6%) ou parcialmente (41,7%) que o
Judiciário tem revelado um compromisso com a garantia dos direitos humanos;
outra parte, também numericamente expressiva, discorda parcialmente (36,1%)
ou totalmente (11,1%) da assertiva. Mais uma vez, portanto, encontramos
manifestações opostas, porém equivalentes, em termos percentuais.

Vale ressaltar o grande consenso entre os entrevistados acerca do perfil
fechado e conservador do Poder Judiciário ao proferir suas decisões. A Tabela
12 indica que a maioria das organizações concorda plenamente (36,1%) ou
parcialmente (55,6%) com essa afirmativa; e apenas um pequeno número (5,6%)
manifestou discordância parcial, sendo que não houve discordância total.
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Finalmente, foi solicitado ao representado entrevistado da respectiva
ONG que atribuísse uma nota da ONG à atuação geral do Poder Judiciário.
A Tabela 13 revela um nível mediano de aprovação:

Em uma escala de 0 a 10, não foram atribuídas notas 1, 9 e 10, sendo
que a maior concentração das notas atribuídas varia de 3 a 6. Esse dado
revela uma certa insatisfação ou insatisfação moderada das ONGs em
relação à atuação do Judiciário na defesa dos direitos humanos. A
pontuação expressa uma atuação regular. Se não está de todo ruim, poderia
tal atuação ser mais firme e proativa.

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em face do fenômeno da judicialização da política, havia uma hipótese
implícita de que o Poder Judiciário representa sim um locus privilegiado
de atuação quando se trata de garantir direitos. Contudo essa hipótese foi
falsificada, pois a pesquisa revelou que as ONGs, de forma geral, não
priorizam a via judiciária, seja por considerar o Judiciário lento e
inacessível ou simplesmente por não defini-lo como campo de atuação.
Claro que isso é assim porque muitas instituições preferem encaminhar
ao Ministério Público questões que gostariam de ver judicializadas. As
atribuições constitucionais do Ministério Público brasileiro e a
característica ativista de boa parte dos seus membros favorecem mesmo
esse tipo de situação.
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Fica uma expectativa de que ainda há muito a fazer para o
fortalecimento e a otimização das ações de garantia dos direitos humanos.
Muito já foi feito, é certo, mas cabe uma ação coordenada e estratégica
para que as instituições conheçam e, de efeito, utilizem mais tais normas
que se constituem como poderoso instrumento normativo para a garantia
de direitos humanos. Isso vale tanto para pleitear direitos nas ações
políticas junto aos poderes Executivo e Legislativo como para a busca da
tutela jurisdicional. Nesse último caso, quanto mais o Poder Judiciário for
instado a decidir tendo por base tais normas, mais consolidado estará o
sistema de proteção dos direitos humanos e, ao mesmo tempo, mais os
próprios juízes e desembargadores ficarão familiarizados com o sistema
e suas normas.
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JUSTIÇA FEDERAL, PROFISSÕES
JURÍDICAS E MOBILIZAÇÃO SOCIAL

DO DIREITO1

José Carlos Garcia2 - Juiz Titular da 5ª Vara Federal de Niterói

RESUMO: Ao abordar o tema “Justiça Federal, profissões jurídicas e
mobilização social do direito”, o autor articula o caráter do tempo
atual como resultante da experiência de uma geração, a mobilização
social como característica do momento constitucional brasileiro e o
papel das associações de classe das profissões jurídicas neste contexto,
em especial da magistratura.

PALAVRAS-CHAVE: mobilização social. Democracia, Profissões jurídicas.

INTRODUÇÃO

Esta exposição pretende articular alguns elementos que me parecem
relevantes no contexto atual das discussões sobre Direito Constitucional
no Brasil com o tema proposto para este painel – “Justiça Federal,
profissões jurídicas e mobilização social do direito”. Estes elementos,
que de forma alguma pretendem esgotar o tema, são:

1) O caráter do tempo atual como resultante da experiência de
uma geração;

1 Exposição de 14/8/2009, no Seminário Nacional sobre Justiça Constitucional, no Centro Cultural
da Justiça Federal.
2 Juiz Federal na Seção Judiciária do Rio de Janeiro, mestre e doutorando em Teoria do Estado e
Direito Constitucional pela PUC-RIO.
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2) A mobilização social como característica do momento constitucional
brasileiro;

3) As associações de classe das profissões jurídicas e sua intervenção social.

Como pano de fundo e, em certa medida, à guisa de introdução a esta
exposição, gostaria de trazer à memória a tradição bacharelesca e
juspositivista extremamente forte na formação jurídica em nosso país.
Quando esta geração a que me referirei no item seguinte, e que hoje
conta com entre 40 e 50 anos de idade, frequentava ou concluía seus
cursos de Direito, ao longo dos anos 80 do século passado, percebia-se
uma identificação quase que integral da técnica jurídica com a técnica
que corresponde a uma abordagem positivista sobre o fenômeno jurídico.
Essa identificação implicava forçosamente a redução da atuação do jurista
a um procedimento lógico-racional formal, com rejeição expressa a
qualquer mensuração dos efeitos sociais de decisões e soluções jurídicas
para controvérsias, que eram consideradas extrajurídicas ou, num tom
normalmente depreciativo, sociológicas ou filosóficas, cabendo a outros
profissionais, e a outros atores sociais, sua avaliação, jamais ao jurista.
Dentro do establishment acadêmico da época, este era o campo
indiscutivelmente majoritário, e aqueles professores que se
contrapunham a esta toada normalmente o faziam com base em
argumentos jusnaturalistas. Do ponto de vista formal da maior parte dos
cursos de Direito daquele período, ou ao menos seguramente do curso
de Direito que eu freqüentei,3 a polarização formalmente relevante na
estrutura do curso de graduação era entre um normativismo kelseniano
hegemônico e alguns focos de jusnaturalismo mais ou menos engajado.
O acesso, por parte dos estudantes, a abordagens diferenciadas desta
tensão estrutural do curso era feito informalmente, por vias então “não
acadêmicas”, como se verá a seguir.

Nas últimas décadas, essa perspectiva vem perdendo terreno, ainda
que de forma tópica e ambígua, por vários fatores. Sem pretender esgotá-
los, mencionaria:

 - a Constituição de 1988, como promessa generosa de projetos e
programas sociais de largo espectro, constitucionalizando vários direitos
e legitimando inúmeras pretensões e interesses;
3 Cursei Ciências Jurídicas e Sociais na Faculdade de Direito da UFRGS entre 1985 e 1989.
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- a reorganização da sociedade civil e a intensificação de sua
capacidade de pressão;

- a estabilização econômica como motor para discussão de outras
questões sociais, demandas por inclusão e reconhecimento, etc.;

- reformas constitucionais e legislativas que procuraram ampliar o
acesso à justiça, a celeridade do processo e a efetividade das decisões
judiciais;

- a difusão dos debates acadêmicos no âmbito do Direito Constitucional
para outras áreas do Direito, inclusive como consequência da
“constitucionalização de direitos” pós-1988;

- a crescente complexificação dos temas envolvidos em todas as áreas
jurídicas e a ampliação da necessidade de abordagens interdisciplinares
(nova estruturação familiar, novas formas de produção, circulação e
consumo de mercadorias, direito ambiental, genética etc);

- a estruturação do CNJ e a compreensão da necessidade de um
“sistema” judicial no país.

Todos esses fenômenos permitiram que o debate jurídico pudesse
assumir contornos mais largos e colorações mais múltiplas e variadas,
facilitando o acesso a inúmeras correntes críticas antes estranhas aos
cursos jurídicos.

Ainda assim, há muitos e profundos ecos do juspositivismo na formação
dos profissionais da área jurídica. Não raro, as novas questões parecem
conectar-se como apêndices a concepções antigas, ou projetam-se
isoladamente como “modismos” intelectuais no meio profissional, em que
a utilização de determinadas terminologias se faz descontextualizadamente,
mais como se se tratasse de uma legitimação para aceitação do discurso do
falante em uma pretensa ordem do discurso acadêmico vigente.

1 TEMPO ATUAL: EXPERIÊNCIA DE UMA GERAÇÃO

Durante meus anos de Faculdade de Direito, participei ativamente do
movimento estudantil, que à época procurava uma significação estratégica
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para si mesmo, depois das décadas de substituição dos movimentos
populares até então sufocados pela ditadura militar. Superada essa
necessidade de substituição das lideranças populares, qual seria o papel
permanente do movimento estudantil, a partir de um ponto de vista
comprometido com a transformação social?

À época, a resposta encontrada por muitos de nós que participávamos
do movimento indicava uma atuação centrada em dois eixos
fundamentais: democratização da universidade (com ênfase na luta pela
eleição direta para reitores, sobretudo nas universidades públicas) e crítica
de área – no caso do Direito, ligada às leituras críticas ao positivismo
jurídico que só circulavam no movimento, não na academia: era o caso
da obra de Roberto Lyra Filho e dos demais autores da Nova Escola Jurídica
e do Direito Achado na Rua, ou o que viria mais tarde a ser chamado de
“Direito Alternativo”. Este segundo eixo articulava-se com a ideia de
adesão a um projeto de reestruturação radical do Estado democrático no
Brasil, a partir da intervenção consciente daqueles militantes como
agentes transformadores em uma profissão técnico-jurídica – por sua vez,
implicando o desvelamento do caráter político dessa atuação técnica,
abordagem que era antitética àquela veiculada pelo normativismo
kelseniano. Significava, por outro lado, a pretensão de incidir nos debates,
então em curso, sobre o currículo das faculdades de Direito, o perfil de
profissional desejado pela instituição e o papel destes profissionais no
processo de redemocratização do Brasil.

Este conjunto de perspectivas teve uma grande influência sobre minhas
opções profissionais e minha vida posterior: iniciei minha carreira na
área jurídica como advogado sindical no Rio de Janeiro, para onde me
transferi pouco depois da conclusão do curso; em seguida, como
procurador de uma universidade federal e professor universitário; e
finalmente como juiz federal, atuando em paralelo como militante e
diretor da Associação de Juízes Federais do Brasil (Ajufe). Teve, ainda,
importante consequência sobre minhas escolhas acadêmicas: ao ingressar
no curso de Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional da
PUC-RIO, nos idos de 1996, já pensava em desenvolver pesquisa vinculada
àquelas perspectivas, o que redundou num trabalho sobre a
compatibilidade das estratégias utilizadas pelo Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST) com a ordem democrática à luz da
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teoria da ação comunicativa, de Habermas, da noção de constituição aberta
de Peter Häberle e da ideia de desobediência civil (GARCIA, 1999),
hipótese que tem de algum modo a perspectiva de sua continuidade no
doutorado ora em curso, na mesma instituição.

As referências que fiz acima à minha experiência específica e a alguns
de seus aspectos peculiares visam a apenas ilustrar algumas características
que, a meu ver, se expressam de variados modos em muitos da minha
geração, especialmente em muitos que militaram comigo no movimento
de área e que estão engajados em esforços correlatos (nem sempre
uniformes ou homogêneos). Muitos estão inseridos em postos relevantes
no aparato estatal ou no sistema judicial e vários, engajados nesse processo
de democratização do Estado que mencionei anteriormente.

O que me parece digno de nota nessas trajetórias mais ou menos
comuns é o que elas denunciam a respeito dos compromissos desta
geração (ou da parcela militante dessa geração) com a ativação e o
fortalecimento da sociedade civil para reconhecimento de direitos.
Comum e injustificadamente chamada de “década perdida” (sob o prisma
econômico), os anos 80 do século passado trouxeram, de fato, os ventos
fundamentais da superação da ditadura e da democratização do país,
com jornadas que estão no núcleo de nossa história recente e dos dilemas
políticos da atualidade: a campanha “Diretas, Já”; o aumento exponencial
da presença dos setores populares na política; a campanha pela
constituinte exclusiva e soberana; o funcionamento da Assembleia
Nacional Constituinte; a promulgação da Constituição de 1988; as eleições
de 1989; e, um pouco tardiamente em relação à década de 80, o
impeachment de Fernando Collor, em 1992. Todos esses fenômenos estão
nas raízes do processo de amadurecimento institucional que
experimentamos, com todas as suas enormes contradições, e, de certo
modo, no coração dos intensos conflitos sociais e políticos que
vivenciamos nesta primeira década do século XXI.

Da concorrida exposição do professor Luís Werneck Vianna de ontem,
neste mesmo seminário, sobre iniciativa da sociedade (especialmente
sindicatos e partidos de esquerda) na animação dos institutos da nova
Constituição, resgato uma fala que muito tem a ver com esta minha
abordagem: “A biografia muda, os novos juízes, os novos procuradores”.
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Os movimentos democráticos da década de 80 criaram e formaram a
geração que assumiu para si essa tarefa de transformação do direito e da
sociedade e que, de certo modo, a tem protagonizado, com ênfase na
efetivação dos direitos fundamentais e dos institutos da Constituição em
vigor. Trata-se, portanto, de uma consideração que me parece relevante
para compreender o momento constitucional que vivemos no país, hoje,
a identificação de seus germens com a experiência histórica concreta de
uma geração normalmente esquecida entre aquela que vivenciou o
heroísmo da luta contra a ditadura e a dos caras-pintadas dos anos 90, já
no bojo de uma hegemonia social pragmática e de negação da
contraposição ideológica, ou mesmo de existência de algo que possa ser
chamado de ideologia.4

3 MOBILIZAÇÃO SOCIAL COMO CARACTERÍSTICA DO MOMENTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Em outra oportunidade (GARCIA, 1999, p. 25-33), ressaltei o caráter
aberto da Constituição brasileira, abertura que se expande em vários
sentidos, como os sustentados por Canotilho ou Siqueira Castro, por exemplo,
referentes à não taxatividade do elenco temático constitucional ou, para
utilizar a expressão deste último, “a vocação de recepção temática e material
dos ordenamentos constitucionais da atualidade” (SIQUEIRA CASTRO, 1995,
p. 20), uma constituição extensa e abrangente, apta a receber novas
tematizações e novos dilemas da atualidade. Mas o caráter de abertura que
mais me interessa, neste momento, é o que lhe empresta o jurista alemão
Peter Häberle (1997): o de abertura a outros intérpretes e atores
constitucionais, não integrantes do círculo de operadores jurídicos
profissionais, gerando uma espécie de direito à interpretação constitucional
correlato ou conatural ao direito à participação democrática. Essa ampliação

4 Muitos autores consideram este perfil fruto da hegemonia neoliberal que predominou no mundo a
partir do fim dos anos 80 do século passado. Sob esta perspectiva, o neoliberalismo seria mais do que
uma teoria econômica, antes representando “o discurso hegemônico de um modelo civilizatório, isto
é, como uma extraordinária síntese dos pressupostos e dos valores básicos da sociedade liberal moderna
no que diz respeito ao ser humano, à riqueza, à natureza, à história, ao progresso, ao conhecimento
e à boa vida” (LANDER, 2005, p. 21, grifo do autor). É sintomático que, mesmo após a crise
econômica mundial deste ano que, em tese, abalou os fundamentos econômicos do neoliberalismo,
suas demais expressões civilizatórias permaneçam firmes no senso comum das pessoas.
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subjetiva do processo interpretativo corresponderia à passagem da
sociedade fechada dos intérpretes da Constituição para uma interpretação
constitucional pela e para uma sociedade aberta, sendo os respectivos
critérios tão mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.

Entretanto, não pretende o autor alemão o completo esvaziamento
dos órgãos com competência institucional para a interpretação:

“[...] cidadãos e grupos, órgãos estatais, o sistema público e a opinião
pública [...] representam forças produtivas de interpretação
(interpretatorische Produktivkräfte); eles são intérpretes constitucionais
em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-
intérpretes (Vorinterpreten). Subsiste sempre a responsabilidade da
jurisdição constitucional, que fornece, em geral, a última palavra sobre
a interpretação constitucional (com a ressalva da força normatizadora
do voto minoritário). Se se quiser, tem-se aqui uma democratização
da interpretação constitucional. Isso significa que a teoria da
interpretação deve ser garantida sob a influência da teoria democrática.
Portanto, é impensável uma interpretação da Constituição sem o
cidadão ativo e sem as potências públicas mencionadas”. (HABERLE,
1997, p. 14)

Aqui, a concretização das inúmeras promessas articuladas pela
Constituição implica a necessária mobilização social em todas as esferas,
inclusive para o reconhecimento jurídico das demandas que inaugura ou
veicula, relacionando-se com a conformação de uma comunidade de
intérpretes da Constituição (CITTADINO, 1999, p. 48).

Esta concepção é particularmente útil diante do quadro de crise dos
sistemas normativos num ambiente de pluralismo e multiculturalismo,
onde, por definição, inúmeros interesses são permanentemente
contrapostos, onde fenômenos como a globalização (não apenas
econômica) criam ou ampliam novas formas de relacionamento social a
distância, etc. Para que não se perca o caráter democrático das sociedades
contemporâneas, há a necessidade de que as instâncias funcionais do
Estado na resolução de conflitos integrem múltiplas vozes na redefinição
permanente de seus conteúdos normativos, buscando assegurar uma
relegitimação desses sistemas, num processo que é permanente e sempre
precário, como salienta com enorme propriedade o grande pensador
alemão Jürgen Habermas:
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Nesta ótica de longo alcance, o Estado democrático de direito não se
apresenta como uma configuração pronta, e sim, como um
empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falível e
carente de revisão, o qual tende a reatualizar, em circunstâncias
precárias, o sistema dos direitos, o que equivale a interpretá-los melhor
e a institucionalizá-los de modo mais apropriado e a esgotar de modo
mais radical seu conteúdo. (HABERMAS, 1997, p. 118)

Desde a Constituinte, houve grande mobilização social pelo
reconhecimento de direitos no texto constitucional, com uma atuação
sem precedentes da sociedade civil no Brasil, especialmente em se
tratando de processos constituintes, ao mesmo tempo em que gerou-se
uma comunidade de intérpretes da Constituição no texto constitucional,
decorrência desse processo (PILATTI, 2008, p. 1; CITTADINO, 1999, p.
43, nota 70). O momento atual, entretanto, é de assegurar e avançar na
efetivação dos direitos constitucionais, amplificando o caráter democrático
de nosso Estado e de nossa sociedade, num processo de releituras abertas
da Constituição e das normas infraconstitucionais no contexto de lutas
políticas complexas em sentido amplo.

Uma das características atuais desse processo de participação parece
ser a prevalência de novos atores sociais (ONGs, associações, redes e
movimentos que se articulam topicamente) em detrimento da atuação dos
atores mais tradicionais (sindicatos e partidos, ainda que com certas
ressalvas). Parte significativa dessa atuação envolve a mobilização da esfera
judicial para a defesa de interesses consagrados como direitos
constitucionais, muitas vezes com a participação direta ou indireta, de
variadas formas, daquela mesma geração mencionada no tópico anterior.
Essa ativação da esfera judicial, entretanto, gera um fenômeno de difícil
resolução: em temas tendencialmente polêmicos (aborto, eutanásia, ações
afirmativas), como assegurar que determinada decisão seja a mais adequada,
ou a mais legítima, ou a que melhor atende aos anseios populares?5

Essa incorporação de outras vozes e vontades na redefinição do
conteúdo normativo constitucional (ou legal), no Brasil, tem-se feito, ainda
que de modo pontual e contraditório, de várias formas:

5 Sobre a questão do aborto nos EUA, ver Post e Siegel (2007).
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a) propositura de ações diretas de inconstitucionalidade por
confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional (ou pelo
procurador-geral da República, eventualmente), ou mesmo de ações
plúrimas ou individuais que envolvam matéria constitucional;

b) participação como amicus curiae em ação declaratória de
inconstitucionalidade;

c) audiências públicas que o STF tem organizado em casos particularmente
controvertidos (pesquisas com células-tronco, por exemplo);

d) articulação para elaboração e trânsito de projetos de emenda
constitucional ou de lei no Congresso;

e) pressões e mobilizações sociais que conformem novos
entendimentos sobre direitos, independentemente de sua veiculação
formal através de ações judiciais.

3 AS ASSOCIAÇÕES DE CLASSE DAS PROFISSÕES JURÍDICAS E
SUA INTERVENÇÃO SOCIAL

De forma intimamente relacionada com os dois tópicos anteriores,
pode-se contatar que, nas últimas décadas, tem sido crescente a
importância das associações de classe das profissões jurídicas no cenário
nacional e na definição da agenda constitucional brasileira, notadamente
as associações ligadas à magistratura e ao Ministério Público (já que a
OAB já contava uma participação historicamente muito relevante neste
campo, pelo menos desde a Ditadura Militar pós-64).

Um caso emblemático é o da Associação dos Juizes Federais do Brasil
(Ajufe), cujo aumento de importância nos últimos 10-15 anos é
demonstração desse novo peso e principalmente dessa nova forma de
estruturar a intervenção pública das profissões jurídicas, muito
especialmente a magistratura e o MP, no debate político-jurídico nacional.6

6 O fenômeno está longe de ser estritamente nacional, e muito menos de referir-se especificamente
a representações das profissões jurídicas. No Brasil, há inúmeras entidades privadas que articulam
agentes públicos de variados matizes, como a Frente Nacional de Prefeitos, por exemplo.
Nos EUA, são bastante exemplificativos os casos da National League of Cities ou da National
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Fundada em 1972, a Ajufe historicamente desempenhava um papel
mais tímido no debate institucional do país. Ainda em 1999, durante o
funcionamento da CPI do Judiciário, o senador Antonio Carlos Magalhães,
ao ser indagado publicamente sobre determinada posição da Ajufe,
questionava: “Posição de quem?”.

No último dia 4 de agosto, a solenidade de sanção do projeto de lei que
cria 230 novas varas federais contou não apenas com a participação de
representantes da Ajufe, mas de discurso de seu atual presidente, Fernando
Mattos, em solenidade com a presença do presidente da República. A Ajufe
participa de inúmeras instâncias e frentes de discussão institucional – contra
o trabalho escravo, pela cooperação jurídica internacional, aperfeiçoamento
dos Juizados Especiais Federais, entre outras –, participando ativamente
dos debates sobre aprovação de leis que repercutam no processo e no
funcionamento do Judiciário Federal, sendo hoje chamada a opinar sobre
várias questões de relevo na conjuntura.

Como outras entidades, a Ajufe vive permanentemente a tensão entre
sua ação “sindical” (corporativa em sentido estrito) e institucional
(vinculada ao aperfeiçoamento do Judiciário e da democracia no Brasil),
tensão que, a meu ver, tem obtido até o momento uma equação razoável.
Certamente, a manutenção deste delicado equilíbrio seguirá sendo uma
das questões centrais e mais desafiadoras de seus dirigentes no futuro
próximo, com enormes repercussões em sua legitimação, tanto entre
seus associados quanto em relação ao conjunto da sociedade.

Como se fosse uma conclusão: algumas questões a serem enfrentadas

A título de conclusão provisória, como etapa de uma reflexão aberta e
compartilhada, eu procuraria pontuar algumas questões que considero
fundamentais para a redefinição do Judiciário no Brasil, fenômeno que
considero em curso neste momento e cujo sentido geral (se pela
continuidade de sua construção autoritária conatural de um Estado de
mesma origem ou se pelo seu redesenho como entidade democrática

Conference of State Legislatures, que integrariam o que Judith Resnik chama de TOGAs, sigla em
inglês para organizações translocais de atores governamentais, entidades privadas que derivam seu
capital político do fato de articularem agentes públicos em demandas políticas. A este respeito, ver
Resnik (2009, p. 269-284).
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para um Estado e uma sociedade que se democratizam permanentemente,
ainda que com suas contradições e irresoluções) ainda não está definido:

a) O fluxo de diálogo entre o Judiciário e o restante da sociedade
ainda é precário, e por vezes visto com maus olhos tanto no Judiciário
quanto fora dele – espaços como o deste seminário são indispensáveis
para que a reflexão sobre os nosso dilemas se faça sem as limitações próprias
de posicionamentos pretensamente autossuficientes e sem crítica dialógica;

b) Saímos de um período de quase inexistência de planejamento
estratégico e controle administrativo sobre tribunais e órgãos jurisdicionais
para um período de sobrecontroles e relatórios infindáveis, com
comprometimento do tempo de serviço de juízes e servidores com rotinas
burocráticas cada vez mais amplas, minuciosas e complexas, normalmente
destinadas apenas aos juízes de primeira instância e, eventualmente, aos
tribunais de apelação. Há previsão de metas positivas, mas potencial e
perigosamente irrealistas (como é o caso da Meta 2 do CNJ).7 Por outro
lado, ainda há poucas vias institucionais de resolução de conflitos entre
os órgãos jurisdicionais no exercício de suas funções (entre órgãos da
Justiça Federal e das justiças dos estados, por exemplo);

c) As reformas legais que tendem à informalização, desburocratização
e agilização do processo e que estão em curso desde os anos 90 são
positivas, mas conflitam com a tendência de ultraverticalização das
decisões judiciais decorrentes da combinação de uma excessiva
generosidade recursal em matéria cível e de mecanismos uniformizadores
(ainda que necessários), o que torna juizes de primeira instância e tribunais
de apelação meras passagens para os tribunais superiores, em especial o
STJ e o STF. Repercussão Geral e a Súmula Vinculante, no STF, e a lei de
recursos repetitivos, no STJ, resolvem os problemas dessas cortes, mas
até o momento não parecem ter potencial de sanar um dos problemas
estruturais mais graves de nosso Judiciário – a repetição multitudinária e
individualizada de demandas de massa;8

7 Segundo esta meta, fixada pelo Conselho Nacional de Justiça no 2º Encontro Nacional do Judiciário,
todos os órgãos judiciais do país deveriam “identificar os processos judiciais mais antigos e adotar
medidas concretas para o julgamento de todos os distribuídos até 31/12/2005 (em 1º, 2º grau ou
tribunais superiores).”
8 A este respeito, ver a entrevista do Ministro do STJ, Luiz Fux, Presidente da Comissão de Reforma
do Código de Processo Civil no Senado, ao jornal O Globo, de 13/10/2009, disponível em <http:/
/oglobo.globo.com/pais/mat/2009/10/13/luiz-fux-preciso-desformalizar-processo-judicial-
768046444.asp>. Acesso em: 25 nov. 2009.
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A reiteração de ações repetitivas de massa não pode ser combatida
com expansão indeterminada de órgãos jurisdicionais, nem com reformas
processuais tópicas. Precisamos da criação de varas (como a recente lei)
porque nosso número de juizes por habitante é precário, não porque
possamos, dessa forma, subverter a disfunção jurisdicional embutida em
milhões de ações idênticas que somente podem ter solução pela via da
negociação política com os executivos, preferencialmente através da
mediação dos legislativos (no caso da Justiça Federal) ou de
aperfeiçoamento das agências fiscalizadoras (no caso das demandas de
massa relativas ao consumidor, por exemplo). Nos casos inarredáveis de
judicialização, a matéria deveria ser versada em ações coletivas.
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ATIVISMO, FORMAÇÃO DOS JURISTAS E
USOS DO DIREITO NO BRASIL1

Fabiano Engelmann - Professor do Departamento de Ciência
Política da UFRGS

Este texto tem por objetivo enunciar três grandes eixos que podem
ser considerados fundamentais na relação entre a configuração das
profissões jurídicas e a mobilização do direito no Brasil após a
redemocratização. O primeiro concerne a uma análise dos efeitos de
emergência política das instituições judiciais tanto da maior participação
das carreiras de Estado nos litígios políticos quanto do desenvolvimento
de uma advocacia coletiva. O segundo eixo abrange o efeito de
correspondência entre a expansão da pós-graduação e dos estudos no
exterior em Direito com a demanda por fundamentação das práticas
judiciais que surgem no contexto da redemocratização. Finalmente, num
terceiro momento é abordado o processo de expansão de um polo da
advocacia de negócios que repercute mediatamente novas formas de
uso do direito.

1 JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA E POLITIZAÇÃO DO JUDICIÁRIO:
ASSOCIATIVISMO E CAUSAS COLETIVAS

A redemocratização política do Brasil favoreceu um processo de
judicialização da política, com o Judiciário se apresentando como árbitro

1 SEMINÁRIO NACIONAL DE JUSTIÇA CONSTITUCIONAL EMARF, Rio de Janeiro 12/14
agosto de 2009. Mesa: Justiça Federal, profissões jurídicas e a mobilização do direito
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de disputas entre o Executivo e o Legislativo e com o uso de princípios
constitucionais como instrumento de luta política, além da emergência,
no espaço público, de instituições como o Ministério Público especializado
na representação judicial de causas coletivas. Da mesma forma, a partir
da década de 90, ocorre uma maior judicialização da vida social,2 com
aumento de demandas que contemplam novos direitos sociais e
econômicos, bem como a redefinição do conteúdo dos chamados “direitos
humanos e fundamentais”.

No caso da magistratura, na década de 90, a ampliação da mediação
com os movimentos sociais configura-se nas associações de classe e nas
escolas de formação. Nesse sentido, as associações emergem como
mediadoras dos interesses dos juízes e como centralizadoras das disputas
pelas definições do seu papel político, bem como um espaço onde os
magistrados fazem política legitimamente, do ponto de vista institucional.
O crescente predomínio do recrutamento por concurso público impessoal
para as carreiras de Estado, as lutas pela institucionalização dessas
carreiras e a sua autonomização relativa no espaço da política e da
economia ampliam as condições de apropriação de novos usos do direito
por diversos grupos sociais. Tais fatores contribuem para diversos
repertórios jurídicos, inclusive enfrentando padrões tradicionais de
posicionamento dos juízes.

Esse processo pode ser lido, em maior amplitude, como indicativo
das movimentações dos juristas na reestruturação do seu espaço no campo
de poder de Estado. Os profissionais do direito perdem posições no âmbito
político e nas arenas decisórias do Executivo para outros segmentos da
elite burocrática, mas buscam recuperar espaço construindo a autonomia
do campo judicial.

O engajamento político dos magistrados vinculados às diversas
associações, tanto de âmbito estadual quanto nacional, pode ser
apreendido no conjunto de mobilizações que aparece ao longo do
processo Constituinte de 1986 e culmina com as definições institucionais
das prerrogativas e garantias para o exercício das funções judiciais na

2 Uma apreensão mais sistemática dos fenômenos de judicialização da política e de jurisdicização no
Brasil, a partir da década de 90 pode ser encontrado em Vianna (1999).
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Constituição de 1988. Nesse sentido, trata-se, analiticamente, de pôr em
relação as dimensões concernentes às definições institucionais das
carreiras de Estado e as condições de possibilidade para as tomadas de
posição política dos juristas a partir da conjuntura da Constituinte de 1986.

Pode-se adicionar em tal dimensão as lutas corporativas da década de
90, tanto para a consolidação de garantias e definições institucionais
quanto para a discussão em torno da “reforma da previdência” ou da
disputa sobre as diversas concepções da “reforma do Judiciário”. Tais
eventos compreendem alianças com outros movimentos sociais, contra
o “neoliberalismo”, “em defesa do Estado”, ou “da justiça”, e podem ser
lidos como uma busca de legitimação e autonomização do campo judicial.
Nesse contexto, entram em jogo fundamentações morais e filosóficas
para o papel político das carreiras de Estado.

Nesse sentido, vinculada às reivindicações corporativas das carreiras
de Estado no debate constituinte, prossegue a ativação política do conjunto
do espaço dos juristas explícita nas manifestações públicas de “defesa
da justiça” ou do alargamento do “acesso à justiça”. O crescimento do
ativismo judicial também se estende na relação entre os poderes de Estado,
pois na década de 90 entra em pauta, no Brasil, a necessidade de governar
de acordo com a Constituição. O monopólio de interpretar e dizer se as
ações dos agentes públicos estão “de acordo com a Constituição” é
remetido crescentemente aos tribunais superiores. A disputa em torno
do sentido da regra constitucional torna-se, assim, um móvel da luta
política, evidenciando o fenômeno de “judicialização da política” descrito
e analisado por Vianna (1999).

A ativação das associações de juristas de Estado a partir do final da
década de 80 pode ser confrontado ao maior ativismo da Ordem dos
Advogados do Brasil durante a década de 70, atuando através das
comissões de direitos humanos na defesa de presos políticos e no ativismo
em torno da redemocratização do país. Pode-se afirmar que, a partir do
processo constituinte de 1986, esse quadro sofre transformações,
emergindo as associações de juízes e promotores como porta-vozes do
mundo jurídico.

No caso brasileiro, as associações de magistrados e promotores são
criadas, num primeiro momento, para serem clubes sociais servindo como



Ativismo, formação dos juristas e usos do Direito no Brasil

270         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

espaço de consagração e programas de assistência aos associados. Nas
décadas de 80 e 90, o associativismo construído nos moldes gremiais
afirma-se como centralizador da articulação da defesa de interesses
corporativos. No caso do Ministério Público, esse fenômeno é absorvido
no interior da instituição. O Ministério Público Federal, tal como definido
na Constituição de 1988, tende a atuar mais proximamente ao espaço
político, principalmente nas investigações de desvios de recursos públicos
e corrupção. Os ministérios públicos estaduais também se direcionam
nesse sentido na década de 90, embora ainda persista, em seu interior, a
predominância da função penalista para os crimes privados.

No caso da magistratura, as associações configuram-se como o espaço
privilegiado de articulação com outras entidades associativas,
“movimentos sociais” e ONGs no sentido da defesa do acesso a direitos
e da democratização dos tribunais. A articulação nessas bases se expande
na década de 90. Entre os exemplos mais recorrentes, está o envolvimento
de magistrados com movimentos de direitos humanos, congressos,
seminários e múltiplas redes que envolvem profissionais do direito em
torno da promoção do acesso à justiça e reconhecimento de novos direitos
coletivos. Isso contribui para o fortalecimento associativo enquanto espaço
de formação de redes no interior do Judiciário e do Ministério Público,
tendo por consequência a produção e projeção de lideranças.

Na década de 90, as modalidades de engajamento da advocacia em
causas coletivas assumem diversas formas, principalmente na relação com
movimentos sociais em que grupos de advogados investem na tradução
de “causas políticas” constituídas no espaço desses movimentos. Esse
fenômeno comporta uma série de especificidades que estão estreitamente
relacionadas à ascensão de grupos de juristas vinculados aos investimentos
no militantismo político. Da mesma forma, está relacionado à redefinição
institucional do país e às condições de possibilidade de usos do espaço
judicial geradas a partir de sua relativa autonomização.

Um conjunto de trabalhos que tratam deste fenômeno é desenvolvido
nos Estados Unidos nos anos 80 e 90, identificados à noção de cause
lawyer, desenvolvida por Austin Sarat e Stuart Scheingold. Tal referencial
tem por objetivo analisar as diversas modalidades de engajamento dos
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advogados americanos em causas coletivas, particularmente com o apoio
da American Bar Foundation nos movimentos de advogados a favor da
abolição da pena de morte nos Estados Unidos.

Os trabalhos realizados nessa perspectiva analisam as alterações que
ocorrem no mundo jurídico americano, tanto no espaço de produção das
decisões judiciais quanto no das profissões jurídicas relacionadas à
emergência desse padrão de advocacia. De acordo com essa literatura, a
especificidade de engajamento pelo direito envolve a análise das
estratégias dos movimentos sociais no uso do espaço judicial, o papel
dos juristas na tradução e formalização das causas políticas na linguagem
das disputas no interior do Judiciário e a conciliação da atuação profissional
com o militantismo político.

Um outro fator que merece ser considerado é a emergência de um
espaço internacional de construção de causas coletivas através da
exportação e importação de causas políticas e a constituição de redes
internacionais entre advogados. Esta internacionalização é forte no caso
dos direitos humanos, principalmente através das ONGs. Conforme
indicam Dezalay e Garth (2001), o recurso a fóruns como a Corte
Internacional de Justiça e os repertórios de doutrina jurídica produzidos
a partir das concepções de direitos humanos foram utilizados
principalmente para criar uma alternativa ao fechamento do Estado ao
longo das ditaduras na América Latina.

No caso brasileiro, Meili (2001) refere que há uma diminuição das
redes formais constituídas a partir das comissões de direitos humanos
da Ordem dos Advogados do Brasil durante o regime militar, ligadas a
redes internacionais, para grupos de advogados que passam a atuar na
advocacia dos movimentos sociais dos “sem-terra”, “sem-teto” e demais
modalidades relacionadas ao conjunto dos direitos sociais. Em um outro
sentido, as redes mais formais e internacionalizadas de engajamento
de advogados que permanecem estão ligadas aos movimentos e
temáticas tais como a “proteção do meio-ambiente”, “direito das mulheres”,
“direitos da infância e adolescência”, “luta contra a violência” – articulados
a partir de ONGs especializadas.
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2 A EXPANSÃO DA PÓS-GRADUAÇÃO E A FUNDAMENTAÇÃO DO
PAPEL POLÍTICO DAS INSTITUIÇÕES JUDICIAIS

A expansão dos cursos de pós-graduação nas áreas de “ciências sociais
aplicadas” no Brasil, a partir da segunda metade da década de 90, põe
em pauta o efeito desse processo nos campos profissionais em que
repercutem os produtos gerados na forma de expertises no uso
operacional das ciências sociais. Nesse sentido, a análise das bases da
diferenciação de um espaço de produção de tecnologias institucionais e
de gestão do Estado é um dos pontos de partida para apreensão dos
padrões de utilização desse conhecimento nos respectivos campos, bem
como na esfera do poder político. Os usos de tais expertises estão
relacionados às estratégias mobilizadas pelos agentes que disputam
posições de poder e o sentido das definições de Estado, Política e Justiça.

As reconversões de agentes dedicados precipuamente para o “mundo
operacional” em direção à carreira acadêmica e à produção intelectual,
através dos investimentos em titulação de doutorado e estudos no exterior,
podem ser analisados em estreita correspondência com a demanda pela
fundamentação do papel político do campo jurídico após a
redemocratização. Da mesma forma, esse processo, no caso dos juristas,
contempla a fundamentação intelectual da resistência aos modelos
institucionais que apontam para o enfraquecimento dos pressupostos do
Estado-Nação. Nesses termos, uma das dimensões da redefinição dessa
posição está nos estudos no exterior que possibilitam a inserção em um
espaço internacionalizado de importação-exportação de bens simbólicos.

Desde o final do período colonial, os juristas brasileiros posicionam-
se como mediadores de instituições políticas e jurídicas, principalmente
através dos estudos na Universidade de Coimbra e posterior ocupação de
postos de poder na administração imperial.3 A partir de 1827, os estudos
em Coimbra são substituídos pela formação nas academias de São Paulo
e Olinda; e, a partir da Proclamação da República em 1889, nas faculdades
de direito das províncias (VENÂNCIO FILHO, 1977). Com a fundação das

3 As escolas de direito constituídas no Brasil a partir do modelo de Coimbra, assim como as práticas
políticas dos bacharéis em direito se constituíram num saber-fazer político específico baseado na
retórica, na conciliação política e na importação de modelos europeus que originou a expressão
“bacharelismo”, conforme indicam os estudos de Adorno ( 1988).
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faculdades provinciais, ocorre um processo de endogeneização da
formação jurídica e um relativo bloqueamento dos estudos no exterior.

Em grande medida, esse processo pode ser atribuído a uma grande
oferta de postos públicos na burocracia e da especialização do campo
judicial, a partir da década de 30, em detrimento da institucionalização
da carreira acadêmica no quadro das faculdades de Direito. Nesse cenário,
as apostas dos juristas dirigem-se, antes, para a ocupação de postos nas
carreiras burocráticas e na esfera da política. A proliferação das faculdades
de Direito, que ocorre particularmente a partir da década de 60, não se
faz acompanhar, até a década de 90, da institucionalização de cursos de
mestrado e doutorado, tampouco da pesquisa acadêmica4.

No âmbito da advocacia, tem-se um efeito de internacionalização
durante o período do regime militar (1964-1985) que favorece o
militantismo judicial a favor dos presos políticos através da inserção em
redes internacionais de promoção dos direitos humanos e denúncias a
organismos internacionais, particularmente através de ONGs
especializadas.5 Outro caminho de internacionalização do conhecimento
jurídico pode ser relacionado à ampliação dos negócios internacionais e
à prática da arbitragem comercial internacional. Esta última modalidade
inspirada na matriz americana repercute na redefinição de formas de
mediação de litígios e na formatação de sociedades de advogados,
aparecendo de forma mais intensa a partir do aprofundamento da
internacionalização da economia brasileira na década de 90, mas com
pouco impacto no espaço das definições institucionais de Justiça e Estado,
se comparada à matriz americana.6

Na magistratura e no Ministério Público, os perfis profissionais
historicamente indicam uma fraca presença de estudos no exterior, em
grande medida devido ao fato de que os investimentos realizados
prioritariamente no conhecimento técnico para concursos públicos e na
consolidação do exercício funcional excluem estadas longas no exterior,

4 Para maior detalhamento sobre a expansão do ensino universitário de pós-graduação em Direito
e sua legitimação frente ao universo dos práticos, ver Engelmann (2006).
5 Ver, especificamente sobre o ativismo judicial e as redes internacionais de ativistas de direitos
humanos no Brasil e América Latina, Dezalay e Garth (2001) e Meili (2001).
6 Para maior detalhamento sobre a relação entre a internacionalização da economia e a reestruturação
da ordem jurídica americana, ver Dezalay (1992).
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ao menos até a década de 90. Entretanto, essa realidade também tende a
se modificar com a reorganização institucional dessas carreiras após a
promulgação da Constituição de 1988. Nesse período, aumentam os
programas de incentivos para a realização de cursos de pós-graduação e
ocorre a progressiva institucionalização de escolas superiores preparatórias
para concurso público geridas pelas associações de juízes e promotores.

3 O CAMPO DAS PRÁTICAS DOS JURISTAS DE NEGÓCIOS

A expansão das pós-graduações em Direito no Brasil ocorre com foco
na ampliação de saberes de Estado e no estudo das diversas espécies de
direitos coletivos, tendo por base o modelo de Direito europeu estatal.
Os cursos de pós-graduação voltados para a área do Direito dos Negócios
estavam, até a metade da década de 90, predominantemente presentes
nas pós-graduações lato sensu (especializações) com menores exigências
acadêmicas e voltadas para advogados de Direito Empresarial. Nesse
sentido, não havia até então a preocupação de criar uma cultura acadêmica
do direito dos negócios, tal como existe em escolas de Direito americanas.

No âmbito das práticas, o campo dos especialistas em direito dos
negócios compreende principalmente a defesa jurídica de grandes
corporações em processos judiciais; a arbitragem e mediação de
contendas contratuais entre grandes corporações; a intermediação de
negócios envolvendo municípios, estados ou mesmo o governo federal;
e fusões e aquisições entre grandes companhias.

Nesse espaço, assumem grande peso as sociedades de advogados,
que, por suas dimensões, inserção no mundo dos negócios e modalidades
de atuação, se distanciam dos escritórios de advocacia tradicionais e se
aproximam, na sua estrutura de funcionamento, das grandes corporações.
Destaca-se a peculiaridade de se afirmarem, em primeiro lugar, como
representantes de interesses de corporações estrangeiras no espaço
nacional, o que envolve, além do capital de relações sociais e o capital
internacional dos principais sócios na relação com agentes do mercado
financeiro-corporativo, o domínio das expertises relacionadas à técnica
das operações financeiras e dos negócios internacionais.
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Uma primeira apreciação do perfil das 100 maiores sociedades de
advogados, definidas pelo critério do número de sócios, a partir das
informações do anuário Análise Advocacia (2007), permite detectar um
forte padrão de internacionalização. Tal fenômeno pode ser medido
especialmente por dois fatores inter-relacionados: a) a realização de cursos
de pós-graduação no exterior, por parte dos principais sócios,
majoritariamente nos Estados Unidos, em Harvard, Columbia, Un. de N.
York, Un. da Califórnia e Un. de Chicago; b) a manutenção de sedes e
atuação em outros países, especialmente em Miami, Nova Iorque e Lisboa,
o que ocorre para 7 das 20 maiores. Também pode-se mencionar a
existência de acordos e associação com escritórios estrangeiros e a relação
com redes internacionais de escritórios de negócios como a American
Bar Association (ABA), a International Bar Association (IBA), a Lex Mundi
e redes de arbitragem comercial internacional. É importante mencionar
que a internacionalização das sociedades de advogados no Brasil é
dificultada pela série de restrições normativas nacionais do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que proíbe a sociedade com firmas
estrangeiras, a presença de advogados estrangeiros e sócios que não
sejam advogados. As regras de funcionamento da advocacia no Brasil
estão mais próximas da estrutura da magistratura e do Ministério Público,
o que posiciona as grandes sociedades como outsiders distanciadas do
espaço judicial tradicional brasileiro.

No cenário das práticas negociais, ocorre também uma ampliação, ao
longo da década de 90, dos institutos de mediação e arbitragem, através
da expansão das câmaras nacionais e regionais de mediação, assim como
das câmaras de comércio exterior. A difusão das câmaras de mediação e
arbitragem tem impulso através da Confederação das Associações
Comerciais e Empresariais do Brasil, que, em 1997, constituiu a Corte
Brasileira de Arbitragem e, em 2001, firmou um convênio com o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), visando à difusão da “cultura
arbitral” no país. Desse convênio resultou a Câmara Brasileira de Mediação
e Arbitragem Empresarial (CBMAE).

Existem diversas modalidades de câmaras que conformam um espaço
de atuação de advogados, contabilistas, engenheiros, administradores,
entre outros, que figuram como árbitros de contenciosos comerciais. Há
pouca regulamentação no concernente à estruturação dessas câmaras
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que funcionam como justiça privada dos negócios e explicitam na sua
justificativa uma crítica à “ineficiência” e “lentidão” do sistema judicial
estatal na solução de contendas comerciais.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O predomínio do recrutamento por concurso público impessoal para
as carreiras de Estado, as lutas pela institucionalização dessas carreiras e
sua autonomização relativa em relação ao espaço da política e da
economia ampliam as condições de apropriações de novos usos do Direito
por diversos grupos sociais. Por outro lado, contribui para a emergência
de novas fundamentações para ideias morais universais de Justiça, Estado
e bem comum – artefatos através dos quais os juristas expressam sua
expertise e seu monopólio de dizer o direito.

 Em uma análise mais ampla e quando confrontado com estudos
produzidos sobre outros países, esse processo pode ser lido como
indicativo das movimentações dos juristas na reestruturação do espaço
de poder. Tal processo acompanha o ritmo de redemocratização política
do país, que implica a ativação dos movimentos sociais e a emergência
de demandas desses movimentos para a arena jurídica, resultantes da
tradução de causas sociais e políticas para o direito. Tais demandas reforçam
a legitimidade do mundo judicial como mediador de conflitos sociais e
propiciam, ao mesmo tempo, a (re)legitimação dos juristas no espaço do
poder – resguardados por garantias corporativas obtidas ao longo da
Constituinte de 1986.

Em outro sentido, a partir da década de 2000, desenha-se um espaço
de legitimação dos “juristas de negócios”, tanto na esfera acadêmica
quanto nas práticas da advocacia. As indicações sobre esse campo
permitem avançar a hipótese de legitimação de uma cultura jurídica de
“mercado” com um arcabouço legal favorável ao Direito dos Negócios
internacionais, em estreita afinidade com modelos exportados por
instituições como o Banco Mundial. Nesse quadro, entra em jogo a própria
definição do Estado enquanto regulador das práticas econômicas, assim
como os modelos de gestão do sistema judicial. Tem-se então uma
oposição entre os intérpretes da Constituição posicionados nas carreiras
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de Estado e os juristas e economistas que investem na produção de uma
“cosmovisão jurídica de mercado”, apoiados no crescimento das grandes
sociedades de advogados e nas práticas de mediação e arbitragem.
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MÉTODO DE DECISÃO JUDICIAL
E SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

UMA GRAMÁTICA A SER DESCOBERTA1

Fernanda Duarte2

O presente texto explicita alguns dos desafios que, ao longo de minha

vida acadêmica, têm me deixado inquieta e assim orientado minhas

investigações. Desde 1999, quando encerrava meu mestrado na PUC do

Rio de Janeiro,3 a questão da igualdade jurídica4 e de seus paradoxos já

se definia como meu grande interesse de estudo. Por outro lado, com o

passar dos anos, e a partir de uma reflexão crítica sobre minha atividade

enquanto juíza federal, outro objeto de interesse surge: a decisão judicial,

considerada em sua dimensão discursiva, que materializa a “entrega da
prestação jurisdicional, como forma de solucionar a lide posta perante o

1 O presente trabalho é um esforço de sistematização das pesquisas iniciadas no Grupo de Pesquisa Diretório
CNPq “Jurisdição Constitucional e Democracia” – quando integrava o PPGD/UGF e hoje já desenvolvidas
na Faculdade de Direito da UFF, no Lafep, sob o abrigo do INCT-InEAC. Também gostaria de registrar a
profícua parceria que tenho desenvolvido nesses temas com o prof. Rafael Mario Iorio, meu coautor de
vários trabalhos, e a quem agradeço o aporte dos conhecimentos de semiolinguística.
2 Profa. Adjunta da Faculdade de Direito da UFF; Pesquisadora do Laboratório Fluminense de Estudos
Processuais – LAFEP/UFF; Pesquisadora do INCT-InEAC; Juíza FederalE-mail: fduarte1969@yahoo.com.br.
3 Ver Duarte (2001).
4 Na doutrina, a igualdade jurídica é em geral associada à dicção igualdade formal e determina que
“todos merecem a mesma proteção da lei”, proibindo que “se crie tratamento diverso para idênticas
ou assemelhadas situações de fato”. Seu escopo é a esfera normativa que não pode se tornar fonte
de privilégios ou preconceitos ou exclusões.



Método de decisão judicial e Supremo Tribunal Federal: uma gramática a ser descoberta

280         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

Estado”,5 mas não necessariamente comprometida com a função institucional
de administrar conflitos.6 Tal constatação implica reconhecer uma
disfuncionalidade do sistema judicial que resulta em distanciamento entre
o juiz e a sociedade/cidadão e que concorre também para um sistema que
reproduz vertiginosamente conflitos judiciais, materializados em um
número inadministrável de processos,7 negando-se, ao fim, o acesso à
justiça e ao direito – garantias fundantes do Estado democrático de direito.

Assim, a aproximação desses dois interesses investigativos levou-me
a uma grande questão que agora declino: se os juízes têm o dever de
tratar as partes com igualdade, como estabelece a Constituição e a lei,
como é possível ter-se como resultado prático, de sua atuação no processo,
a aplicação da lei de forma particularizada, o reforço à desigualdade
jurídica, implicando a sua atualização e manutenção em nossa cultura
jurídica? Por quais mecanismos essa cultura se reproduz na decisão judicial,
mormente no Supremo Tribunal Federal? Em que níveis não visíveis (não
reconhecidos) de nossas práticas discursivas ela se instala? Para além da
dogmática,8 que se contenta em “justificar o problema” – admitindo-o
como uma consequência natural da atividade interpretativa ou
hermenêutica e concretizadora do juiz constitucional,9 decorrente dos

5 A afirmação feita apoia-se na compreensão que o campo jurídico tem do conflito social que é
reduzido a uma categoria técnico-processual abstrata (pois se distancia dos fatores reais do conflito)
denominada lide, que, por sua vez, se ajusta a qualquer tipo de conflito social. A lide é compreendida
como um conceito (problema) que deve ser solucionado ou resolvido, mas não administrado. Assim,
o conflito, para ingressar no sistema judicial, transforma-se em lide. A lide, pelo processo, é
solucionada pelo juiz, e o conflito é devolvido à sociedade.
6 Entretanto, a compreensão da jurisdição nos termos expostos – e por consequência do papel
esperado dos juízes – não se presta “a administrar e solucionar conflitos, pois estes não são vistos
como um acontecimento comum e próprio da divergência de interesses que ocorre em qualquer
sociedade. Pelo contrário, aqui os conflitos são visualizados como ameaçadores da paz social, e a
jurisdição, longe de administrá-los, tem a função de pacificar a sociedade, o que pode ter efeito de
escamoteá-los e de devolvê-los, sem solução para a mesma sociedade onde se originaram” (AMORIM;
KANT DE LIMA; MENDES; 2005, p. xxvi).
7 Uma amostragem desses números é disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justiça em “Justiça
em Números”.
Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id
=7731:justica-em-numeros&catid=319:justica-em-numeros&Itemid=944>. Acesso em: 5 jul. 2010.
8 Considero aqui dogmática como doutrina jurídica, que consiste no sistema de pensamento, resultado
de uma atividade discursiva que faz o papel de fundadora de um ideal jurídico referível à construção
das opiniões  (IORIO; DUARTE, 2010).
9 Veja o significativo texto de Eros Roberto Grau, também hoje Ministro do STF: “A norma é
construída, pelo intérprete, no decorrer do processo de concretização do Direito. Partindo do
texto das normas e dos fatos, alcançamos a norma jurídica, para então caminharmos para a norma
de decisão, aquela que confere solução ao caso. Somente então se dá a concretização do Direito.
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sistema da família do civil law10 –, onde buscar possíveis respostas que
possam iluminar e ajudar a melhor compreender essa problemática?

 Partindo dessa indagação, o trabalho busca oferecer algumas
“provocações” que têm a pretensão de convidar a pensar o direito e o
fazer do juízes para além dos parâmetros tradicionais e ortodoxos do
campo jurídico.11 Acredito que a Antropologia Jurídica12 e a Análise
Semiolinguística do Discurso13 possam ser de grande valia para oferecer
subsídios metodológicos que permitam uma abordagem renovada do
objeto de interesse jurídico que privilegie o conhecimento empírico.

Assim, por certo, o Direito pode ser tomado como um objeto empírico,
possível de ser estudado como um instrumento de controle social, próprio
das sociedades contemporâneas, que se revela em uma dupla dimensão:

Concretizá-lo é produzir normas jurídicas gerais nos quadros de solução de casos determinados. A
concretização implica em caminhar do texto da norma para a norma concreta [a norma jurídica], que
não é ainda, todavia, o destino a ser alcançado. A concretização somente se realiza em sua plenitude
no passo seguinte, quando é definida a norma de decisão, apta a dar solução ao conflito que consubstancia
o concreto. Por isso, interpretação e concretização se superpõem. Inexiste, hoje, interpretação do
Direito sem concretização; esta é a derradeira etapa daquela” (GRAU, 2009, p. 472).
10 Compreende-se civil law como uma tradição romano-germânica do fenômeno jurídico, que
estabelece como principal fonte do Direito a norma escrita. No sistema de civil law, o Direito e seus
conceitos são codificados, ou seja, preestabelecidos e racionalmente agrupados em códigos escritos.
Ademais, no sistema de civil law, os juízes não têm poder para alterar, adicionando ou subtraindo
conceitos às normas. Sua função essencial é interpretar a lei e aplicá-la ao caso concreto.
11 Como já dito em outra oportunidade: “[...] usamos os termos ‘campo do direito’, ‘campo
jurídico’ e ‘mundo do direito’, no sentido da concepção de Pierre Bourdieu (1992, p. 206-207), que
toma os campos da vida social como campos magnéticos onde os agentes se aproximam e se
afastam em função de luta política. Num campo há ainda uma estabilidade semântica, de práticas e
de visões de mundo, o que, segundo o autor, “permite a todos os detentores do mesmo código
associar o mesmo sentido às mesmas palavras, aos mesmos comportamentos e às mesmas obras e,
de maneira recíproca, de exprimir a mesma intenção significante por intermédio das mesmas
palavras, dos mesmos comportamentos e das mesmas obras” (IORIO; DUARTE, 2010) .
12A abertura para a Antropologia permite-nos compreender de que modo os institutos jurídicos são
atualizados em nossa sociedade, possibilitando uma melhor compreensão destes e de nossas práticas,
a fim de superar o fosso que separa o Direito da sociedade, que se traduz, a título ilustrativo, no
debate jurídico sobre falta de eficácia das normas jurídicas e na própria crise de legitimidade de
nossas poderes constituídos. Esclarecedora é a passagem de Roberto Kant de Lima (1983, p. 98):
“A contribuição que se pode esperar da Antropologia para a pesquisa jurídica no Brasil será
evidentemente vinculada à sua tradição de pesquisa. Desde logo há de se advertir que o estranhamento
do familiar é um processo doloroso e esquizofrênico a que certamente não estão habituados as
pessoas que se movem no terreno das certezas e dos valores absolutos. A própria tradição do saber
jurídico no Brasil, dogmático, normativo, formal, codificado e apoiado numa concepção
profundamente hierarquizada e elitista da sociedade, refletida numa hierarquia rígida de valores
autodemonstráveis, aponta para o caráter extremamente etnocêntrico de sua produção, distribuição,
repartição e consumo”.
13 A importância da Análise do Discurso será vista adiante.
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o plano das práticas ou rituais próprios de um campo e o plano das
estruturas discursivas que dão sentido às representações14 e práticas desse
campo. Esse plano das estruturas apresenta-se em pelo menos três níveis
ou locais de produção de discurso: a doutrina, a lei e a jurisprudência.

Nesse convite ao desafio, em razão do corte temático da presente
mesa, deixo de lado a problemática da igualdade jurídica15 para concentrar
meus esforços na proposta de identificar uma possível gramática que
organiza e dá sentido as decisões judiciais, em especial as oriundas do
Supremo Tribunal Federal.

A ideia de gramática aqui é apropriada da Linguística como um
“instrumento organizador de mundo” (BOTELHO, 2010) e se inspira na
proposta da gramática internalizada. Diz Perini (apud Botelho, op. cit.),
que a gramática internalizada é “[...] um sistema de regras, unidades e
estruturas que o falante de uma língua tem programado em sua memória
e que lhe permite usar sua língua”.

Assim, uma gramática decisória implica a identificação de um sistema
de regras lógicas que informam os processos mentais de decisão; fórmulas
que regulam o pensamento e estruturam as decisões; isto é: estruturas
que orientam a construção do discurso que se materializa nas decisões
judiciais. Essa gramática estaria internalizada16, pois é ela que, pela
repetição e interação entre os atores do campo jurídico, habilita o
juiz a compreender o sentido dado ao direito para, então, decidir.

14 Segundo Serge Moscovici (1981, p. 181) a definição de representação social é “um conjunto de
conceitos, afirmações e explicações originados na vida diária no curso das comunicações
interindividuais” (tradução livre).
15 Faço aqui remissão aos meus trabalhos já desenvolvidos sobre o tema e listados na bibliografia e,
em especial, aos trabalhos de Kant de Lima e Roberto DaMatta.
16 Digo que são regras internalizadas pois são praticadas e incorporadas pela repetição. Veja a
propósito das gramáticas internalizadas, “[...] referem-se aos conhecimentos internalizados que
estão na mente dos sujeitos e que os habilitam a produzir frases ou sequências de palavras
compreensíveis e reconhecidas como pertencentes ao português (POSSENTI, 1996). Assim, na
visão de gramática internalizada, sempre que o sujeito fala ou escreve, o faz segundo regras que
incorporou ao interagir com outros falantes/escritores de sua comunidade linguística. Ou seja, são
consideradas regras todas aquelas formas que expressam os aspectos do conhecimento internalizado
dos falantes sobre a sua língua e que possuem propriedades sistemáticas (que permanecem). Por
isso, a definição de gramática internalizada está relacionada ao conjunto de regras que o falante
domina, ou seja, a aquelas regras que o falante/escritor de fato apresenta quando fala e escreve, já
que ele, quando pratica tais ações, o faz segundo regras de uma certa gramática” (VALENÇA, 2002,
grifo do autor).



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    283

Fernanda Duarte

É compartilhada entre seus “falantes” (os juízes) que a praticam de forma
espontânea e a naturalizam pela força da repetição. São essas regras que
permitem o reconhecimento espontâneo e o uso das estruturas que
regularizam e viabilizam a produção do discurso decisório dos juízes, a
partir da adoção de estratégias argumentativas/discursivas que resultará
na fundamentação de suas decisões.

Observo que a gramática implica as estruturas mentais que viabilizam a
“escolha” de um ou outro método de interpretação do Direito, seja vinculado
ao positivismo clássico, ao pós-positivismo ou a qualquer outra escola. Nesse
sentido, o esforço de identificação dessa gramática ou gramáticas não se
confunde com os estudos de interpretação e hermenêutica. Na verdade,
opera no seu interior, a fim de trazer à lume as unidades portadoras de
significado jurídico e os recursos formais que regem a combinação dessas
unidades, explicitando suas condições e locais de produção.

No particular, creio ser inédita essa proposta que pretende descrever
como se constroem as decisões/interpretações no campo jurídico
brasileiro. Por outro lado, é importante registrar que, por necessidade de
delimitação do objeto de investigação, considero aqui como locus de
investigação o Supremo Tribunal Federal – que ocupa a cúpula do Poder
Judiciário e que, por força de determinação constitucional, é a corte
guardiã da Constituição.

Fixada a ideia de gramática da decisão, outro desafio se coloca: como
trabalhar as decisões da corte de modo a permitir o reconhecimento dessa
gramática? Logo de início declino que as decisões são tomadas como
discurso17 e, como tal, a Análise do Discurso18 pode ser de grande valia
enquanto recurso metodológico.

17 O termo “discurso” na perspectiva linguística significa um encadeamento de palavras ou uma
sequência de frases que seguem determinadas regras e ordens gramaticais no intuito de indicar a
outro – a quem se fala ou escreve – que lhe pretendemos comunicar/significar alguma coisa. Este
conceito pode ser compreendido também do ponto de vista da lógica, como a articulação de
estruturas gramaticais com a finalidade de informar conteúdos coerentes à organização do
pensamento. No que toca a espécie discurso jurídico, ele é o processo lógico-mental que permite a
produção de sentido de um conteúdo normativo a partir de fórmulas linguísticas encontradas em
textos, enunciados, preceitos e disposições. Em outras palavras, ele é o resultado concreto da
interpretação realizada pela alografia dos atores/intérpretes do campo jurídico.
18 Para uma discussão mais aprofundada sobre esse aspecto metodológico, ver Iorio e Duarte (2010).
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A Análise do Discurso (AD) é uma disciplina nova que nasce da
convergência das correntes linguísticas e dos estudos renovados sobre a
retórica greco-romana. A definição de AD chama as noções da Linguística
textual, na qual os elementos da frase podem ser relacionados a múltiplos
sentidos linguísticos, extralinguísticos e sociais.

Entre as diferentes possibilidades que a AD oferece,19 a Análise
Semiolínguística do Discurso, de Patrick Charaudeau20, pode servir para
explicitar uma gramática das decisões judiciais, pois possibilita
compreender como o discurso jurídico se constrói e quais são as intenções
do seu enunciador e as estruturas que lhe organizam, possibilitando-nos
vislumbrar as intenções nos discursos, com os seus ditos e não ditos; as
“relações entre texto e contexto” (CHARAUDEAU; MAINGUENEAU, 2004,
p. 44); e, no campo jurídico, como estes discursos são organizados sempre
pelos três lugares formadores de sentido21: a doutrina, a retórica e a cultura,

19 Ver a sistematização apresentada por Charaudeau e Maingueneau (2004), ao apresentarem o
verbete “análise do discurso”.
20 A metodologia de Charaudeau situa-se na moldura da chamada Teoria Semiolinguística do Discurso,
pois se alinha a uma tradição de estudo dos gêneros deliberativos e da persuasão codificados pela
retórica aristotélica. Parte-se de uma problemática da organização geral dos discursos,
fundamentando-se em um projeto de influência do EU sobre o TU em uma situação dada, e para a
qual existe um contrato de comunicação implícito de interação social. Contrato de comunicação no
pensamento de Charaudeau é um conceito central, definido como “[...] o conjunto das condições
nas quais se realiza qualquer ato de comunicação (qualquer que seja a sua forma, oral ou escrita,
monolocutiva ou interlocutiva). É o que permite aos parceiros de uma troca linguageira reconhecerem
um ao outro com os traços identitários que os definem como sujeitos desse ato (identidade),
reconhecerem o objetivo do ato que os sobredetermina (finalidade), entenderem-se sobre o que
constitui o objeto temático da troca (propósito) e considerarem a relevância das coerções materiais
que determinam esse ato (circunstâncias)” (CHARAUDEAU; MAINGUENEAU, 2004, p. 132).
“A perspectiva de Charaudeau faz a associação dos seguintes fatores: a) a análise da situação,
aspecto que aborda os gêneros do discurso associados às práticas sociais, consideradas na estrutura
das forças simbólicas (habitus) estabelecidas e reproduzidas no campo de poder, no qual se situa o
estatuto de cada ator do discurso; b) a perfomance do discurso, aspecto que toma em conta o
estatuto do autor do discurso e sua fala atualizante, enquanto competência, que reproduz consciente
e/ou inconscientemente a locução enunciativa do que é dito; e/ou estrategicamente não dito; c) a
semiolinguística, aspecto no qual o texto produzido é tomado como resultado de processos em que
os sujeitos comunicantes se relacionam em ação de influência sobre o TU, perpassando diversas
finalidades e situações comunicativas. Essa influência do EU sobre o TU, denominado princípio de
influência, portanto, trata da relação que o EU (locutor) objetiva ou visa no TU (receptor do
discurso) como um efeito, pedido, ordem ou, na perspectiva de nosso objeto, da imposição de uma
decisão de autoridade” (IORIO e DUARTE, 2010).
21 Anoto que esses lugares de produção do discurso são comuns a qualquer tipo de discurso
particularizado em um campo. Para aprofundamento da questão, consulte-se o verbete “discurso”
do Dicionário de Análise do Discurso (MAINGUENEAU e CHARAUDEAU, 2004, p. 314):
“Noção utilizada no estudo das interações verbais, extraída de Flahault: ‘Cada um tem acesso a sua
identidade a partir e no interior de um sistema de lugares que o transcende; esse conjunto implica
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com os seus elementos de justificação ou de legitimação (IORIO; DUARTE,
2010). Cada qual corresponde respectivamente a um desafio de troca
linguajeira particular: o primeiro, um lugar de elaboração dos sistemas
de pensamento; além dele, um lugar cujo sentido está relacionado ao
próprio ato de comunicação; por último, um lugar onde é produzido o
comentário (CHARAUDEAU, 2006).

O primeiro lugar é aquele da doutrina jurídica,22 que consiste no
sistema de pensamento, resultado de uma atividade discursiva que faz o
papel de fundadora de um ideal jurídico referível à construção das
opiniões. Assim, este topos (lugar) menciona-se à dogmática jurídica23,
não atrelada aos atores especificamente. Refere-se, assim, para usar uma
denominação “bourdieuniana”, ao habitus24 e ao capital simbólico dos
integrantes do campo jurídico.

que não existe fala que não seja emitida de um lugar e que não convoque o interlocutor a um lugar
correlativo; seja porque essa fala pressupõe apenas que a relação de lugares está em vigor, seja
porque o locutor espera reconhecimento de seu lugar específico, ou obriga seu interlocutor a se
inscrever na relação” (1978, p. 58). Para Vion, ‘pela relação de lugares exprime-se de modo mais
ou menos consciente qual posição se deseja ocupar na relação e, ao mesmo tempo, define-se, de
modo correlativo, o lugar do outro’. Consequentemente, ‘uma das questões que está em jogo na
relação que se constrói consistirá em aceitar ou negociar essa relação de lugares identitários, de
maneira que os lugares ocupados no final da interação serão, muito frequentemente, distintos das
tentativas iniciais de posicionamentos’ (1992, p. 80-81)”.
22 A doutrina no Direito brasileiro pretende ocupar o papel de sugerir interpretações pertinentes aos
operadores do direito. Tais sugestões serão utilizadas ou não, dependendo da tese (argumentos) a ser
defendida em juízo e seu acolhimento (ou não) pelo juiz com base no princípio do livre convencimento
motivado e da independência. Seria responsável pela socialização dos integrantes do campo jurídico
– advogados públicos e privados, magistrados, membros do Ministério Público, estudantes e
acadêmicos do curso de Direito – nos símbolos e nas representações articuladas do sistema de
pensamento ou da atividade discursiva próprias do Direito: “A doutrina jurídica é um discurso
autorizado sobre a lei e suas possíveis interpretações e aplicações jurisprudenciais. É um discurso
normativo, ideal-típico, uma vez que está dizendo como a realidade deve ser e não como a realidade
é. É saber que não se debruça sobre a realidade empírica, com a finalidade de explicá-la ou compreendê-
la, como faz o saber científico. Antes, tem a finalidade de interpretar a lei, recomendando a melhor
forma de aplicação. A doutrina e a legislação estão dirigidas ao mundo do dever-ser: o mundo
empírico está num outro plano e não lhes interessa” (Teixeira Mendes, 2008, p. 40).
23 A dogmática jurídica, também chamada de doutrina, é uma forma de construção do saber própria
do campo jurídico que consiste em reunir e organizar de forma sistemática e racional comentários
a respeito da legislação em vigor e da melhor forma de interpretá-la. A dogmática é um saber que
produz as doutrinas jurídicas, através das quais o direito se reproduz. Tais doutrinas constituem o
pensamento de pessoas autorizadas a trabalhar academicamente determinados assuntos, interpretar
os textos legais e emitir pareceres a respeito da forma mais adequada de interpretá-los e de aplicá-
los (ibid., p. 40).
24 Categoria criada por Pierre Bourdieu para definir a estrutura de um raciocínio próprio da relação
e práticas dos agentes sociais e seus campos, de forma a legitimar e criar o campo sobre o qual agem.
Esse modo de pensar específico dos agentes de um campo de poder é historicamente construído,
evoluindo em novas formas de adaptação e reforço de suas convicções, sem, contudo, serem
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O segundo lugar caracteriza-se como uma dinâmica de comunicação
dos atores jurídicos. Refere-se à razão ideológica de identificação
imaginária da “verdade” jurídica. Os atores do campo jurídico fazem parte
das diversas cenas de vozes comunicantes de um enredo permeado pelo
desafio retórico25 do reconhecimento social – isto é, o consenso, a
rejeição ou a adesão. Suas ações realizam vários eventos: audiências
públicas, debates, reuniões e, hoje principalmente, a ocupação do espaço
midiático. Os atores precisam de filiações; e, por essa razão, estabelecem
organizações que se sustentam pelo mesmo sistema de crença político-
jurídica articuladora de ritos e mitos pela via dos procedimentos retóricos,
a chamada “retórica jurídica”.

O terceiro topos situa-se nas influências do discurso sobre as
instituições, que formam uma cultura jurídica. Isto é, o discurso jurídico
não se mantém fechado no campo jurídico, mas influencia todas as
instituições culturais. Este lugar da produção do discurso estabelece as
relações entre os atores de dentro do campo26 e os de fora, revelando

atingidos seus princípios essenciais. Ele procura ser maleável aos anseios dos agentes impedidos de
adentrar ao campo, a fim de que possam se manter as relações de poder como legítimas. Interessante
observar, quanto ao habitus jurídico, o que diz Álvaro da Rocha: “Esta noção é de extrema utilidade
para se compreender a mecânica da resistência dos juristas, especialmente os magistrados, às
mudanças no campo, cuja existência e manutenção a formação do seu habitus induz, quer dizer, o
treinamento dos juristas, em especial os juízes, para sua ação no campo jurídico deve fazê-los
acreditar na possibilidade de existência de um espaço social e mental onde se efetive a imparcialidade,
aonde não cheguem as pressões sociais externas. O conjunto de disposições pessoais criadas já na
graduação em Direito, muitas vezes já preparada por uma trajetória de vida ligada às carreiras
jurídicas de familiares, e completada nos primeiros anos da carreira, leva os juristas a desenvolver
profundamente um habitus judicial que envolve toda uma visão do mundo através de categorias
jurídicas, criando um universo autônomo fechado às pressões externas, imunes a tais questionamentos
que têm como ilegítimos, por virem de fora do campo jurídico, originando-se nos interesses e
lógicas próprios aos demais campos. (ROCHA, 2003 p. 104-105).
25 A Retórica, além de ser a arte da persuasão pelo discurso, é também a teoria e o ensinamento dos
recursos verbais – da linguagem escrita ou oral – que tornam um discurso persuasivo para seu
receptor. Segundo Aristóteles, a função da retórica não seria “somente persuadir, mas ver o que
cada caso comporta de persuasivo” (Retórica, I, 2, 135 a-b).
26 Considero “campo” como um espaço social de relações de força, traduzidas na disputa de poder
entre os agentes sociais, dotado de regras e conhecimentos específicos (habitus) para a estruturação
das relações de poder. Nas palavras de Pierre Bourdieu: “O campo jurídico é o lugar de concorrência
pelo monopólio de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuição (nomos) ou a boa ordem, no qual
se defrontam agentes investidos de competência ao mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos livre ou
autorizada) um corpus de textos que consagram a visão legítima, justa, do mundo social. É com esta
condição que se podem dar as razões quer da autonomia relativa do direito, quer do efeito
propriamente simbólico de desconhecimento, que resulta da ilusão da sua autonomia absoluta em
relação às pressões externas” (BOURDIEU, 1992, p. 89).
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opiniões produtoras de conceitos que expandem a cultura relacionada a
esse tipo de discurso.

Trata-se de perceber a emergência de uma racionalidade – aqui
jurídica – que implica a regulação dos fatos jurídicos. Esse discurso jurídico
materializa-se por uma operação interpretativa/decisória de um agente
do campo jurídico. Ou seja, toda ação discursivo-jurídica pressupõe uma
escolha entre as diversas possibilidades interpretativas, voltada à sua
aplicação em uma situação concreta. Toda decisão pressupõe uma prática
de linguagem: impõe-se mencionar que o discurso decisório é polifônico,
pois resulta do somatório das vozes e discursos de diversos atores. Assim,
é possível dele se extrair diversas cadeias de discursos. Por isso, chama-
nos a atenção a ideologia que permeia esse discurso decisório, revelando-
se na representação social que o juiz-intérprete faz das normas que deve
aplicar e do conflito que lhe é submetido, permitindo o estudo das
relações entre a força persuasiva das palavras e os seus usos na
constituição da legitimidade27 do discurso jurídico. Para fins deste
trabalho, tomo as expressões “justificação” e “legitimação” como
sinônimas, pois, a partir da ótica daquele que enuncia o discurso
(enunciador-intérprete), esses termos significariam a ação de articular
estratégias simbólicas de poder que demonstrariam serem os comandos
(visadas28) do enunciador não arbitrários, ou seja, reconhecidos como
devidos, motivados; o que gera obediência e aceitação.

Do trabalho já desenvolvido – não só por mim mas pelo grupo de
pesquisadores aos quais me associo, e que tem sido compartilhado em
27 “A legitimidade, em sua essência, pode ser definida como um atributo do Estado, consubstanciado
na presença de uma parcela significativa da população, com um grau de consenso que assegure a
obediência sem o uso necessário da força. Por esse motivo, todo poder busca o consenso, para ser
reconhecido como legítimo. O poder transforma a obediência em adesão, pelo processo de
legitimação, que, desencadeado pelo comportamento dos indivíduos e grupos, se forma e se desenvolve
quando é percebida a compatibilidade entre os fundamentos e os fins do poder, em conformidade
com o sistema de crenças e orientado para a manutenção dos aspectos básicos da vida política”
(MADEU; MACIEL, 2009, p. 141-142).
28 A dinâmica do discurso jurídico, tomando como referência o pensamento de Charaudeau, dá-se
pelo chamado “princípio de influência”. Esse princípio caracteriza-se como um ato de linguagem
no qual um agente tenta influenciar, persuadir o seu auditório, ou seja, aqueles para quem ele se
dirige. Esse mecanismo aqui descrito denomina-se de visadas, ou seja, finalidades ou intenções
concretizadas no discurso a partir do princípio da autoridade do EU. São elas: a) visada prescrição:
EU mandar e o TU deve fazer; b) visada solicitação: EU solicitar e o TU deve atender; c) visada
instrução: EU fazer saber fazer e o TU querer saber; d) visada demonstração: EU fazer saber com
provas e o TU aceitar prova e fazer.
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diversos fóruns acadêmicos, sem a pretensão de concluir a pesquisa em
curso –, já é possível identificar algumas das estruturas e estratégias que
entendo integrar essa chamada “gramática decisória”. Essas categorias
ainda são objeto de investigação e, portanto, estão sendo construídas e
testadas, até mesmo sugerindo-se a necessidade de maturação. Porém,
entre elas, no momento, já antecipo a chamada “lógica do contraditório”.

A lógica do contraditório é uma estrutura muito interessante e pode
apresentar uma homonímia com o princípio processual do contraditório,
mas com ele não se confunde.

O princípio processual do contraditório, em geral para os juristas29

articula-se com outras ideias, como igualdade de partes, paridade de armas,
direito de defesa, possibilidade de contradeduzir, produção de provas, etc.

Leonardo Greco define o contraditório como o princípio que “impõe
ao juiz a prévia audiência de ambas as partes antes de adotar qualquer
decisão (audiatur et altera pars) e o oferecimento a ambas das mesmas
oportunidades de acesso à Justiça e de exercício do direito de defesa”
(GRECO, 2005, p. 72).

Ele é um princípio com previsão normativa expressa no art. 5º, LV, da
Constituição de 1988, que assegura aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral, “o contraditório e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Tal implica assegurar, no processo, que as partes possam expor ao juiz
suas razões antes que sobrevenha a decisão, ainda que:

[...] todo o procedimento probatório deve desenvolver-se no pleno
contraditório das partes, no diálogo constante entre as partes e o juiz;
nenhuma iniciativa de instrução, das partes ou do juiz, pode prosseguir
sem que a parte, onerada pela iniciativa, tenha sido capacitada para
defender-se e formular as suas contradeduções; nenhum elemento
de fato pode ser levado à decisão – único momento, este, no qual o
juiz está sozinho de frente ao material de causa – sem ter sido
previamente conhecido e discutido. (GALVÃO, 2010)

29 Sobre as diversas acepções do princípio processual do contraditório, ver a sistematização
apresentada por Galvão (2010).
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 Também:

[...] o princípio do contraditório está atrelado ao direito de audiência
e de alegações mútuas, o qual o juiz deve conferir a ambas as partes,
sob pena de parcialidade. Corolário do princípio da igualdade perante
a lei, a isonomia processual obriga não somente que cada ato seja
comunicado e cientificado às partes, mas que o juiz, antes de proferir
sua decisão, ouça as partes, oferecendo oportunidade para que
busquem, através da argumentação e juntada de elementos de prova,
influenciar a formação de sua convicção. Ou seja, o contraditório é
observado quando são criadas as condições ideais de fala e oitiva da
outra parte, mesmo que ela não queira utilizar-se de tal direito,
podendo lançar mão do direito ao silêncio. Além disso, é necessário
que essa comunicação feita à parte seja realizada a tempo de possibilitar
essa contrariedade, concedendo prazo suficiente para conhecimento
exato dos fundamentos probatórios e legais da imputação e para a
oposição da contrariedade e seus fundamentos de fato e de direito”
(GOMES, 2007, p. 355-356).

O princípio do contraditório também tem um valor simbólico de afirmação
do processo como aponta o senso jurídico comum, sendo associado a um
discurso de legitimação democrática: “O processo, como conjunto de atos,
deve ser estruturado contraditoriamente, como imposição do devido processo
legal que é inerente a todo sistema democrático onde os direitos do homem
encontrem garantias eficazes e sólidas” (GALVÃO, 2010).

Já lógica do contraditório situa-se nos países de tradição de civil law,
nos antigos exercícios oratórios/retóricos do trivium,30 os chamados
“contradicta” da Escola de Bologna31. Esses exercícios consistiam em
30 O trivium (do latim tres, três, e via, caminho) era o nome dado na Antiguidade ao conjunto de três
matérias ensinadas nas universidades no início do percurso educativo: Gramática, Dialética e Retórica.
O trivium representa três das sete artes liberais, as quatro restantes formam o quadrivium: Aritmética,
Geometria, Astronomia e Música (HESPANHA, 2005, p. 197-219).
31 Furmann e Silva (2006) relatam que a Escola de Bolonha: “[...] foi originariamente uma escola
de Artes. Diferenciava-se das escolas medievais tradicionais porque estas permaneciam intimamente
ligadas ao ensino teológico, o que caracteriza a Idade Média. A origem profana e citadina da Escola
de Bolonha influenciou sobremaneira o estudo do Direito por um ângulo inovador. A libertação do
primado da teologia a diferenciava das demais instituições da época. Destaca-se, nesse sentido, a
criação do studium civile de Bolonha, uma escola jurídica profana. A utilização dos textos clássicos
remontou a proposta universalista do império romano. Alia-se a essa característica a utilização do
trivium escolástico das universidades medievais. A propedêutica foi o substrato dos estudos em
Bolonha. A releitura dos textos jurídicos antigos a partir de tais disciplinas originou um ‘entusiasmo
acadêmico’ que, notoriamente, será estranho à atitude moderna, pois pautada na crença da autoridade
e do formalismo intelectual. Nota-se que a Escola de Bolonha deteve acesso progressivo a textos
anteriormente proibidos pela igreja, a qual monopolizava o saber durante a idade média, como os
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disputas oratórias de dialética infinita entre os alunos do curso de Direito
até ficar decidido por professores ou alunos quem teria vencido o embate.

Maria Stella de Amorim (2006, p. 107), uma das pesquisadoras do
direito brasileiro que primeiro identificou essa lógica no campo, ao tratar
dos juizados especiais civis do Rio de Janeiro, informa-nos que a lógica
do contraditório é definida e se opera da seguinte maneira:

A característica essencial dessa lógica, a despeito de sua estrutura
aberta, encontra-se na supressão da possibilidade de os participantes
alcançarem concordância, sejam eles partes do conflito, operadores
jurídicos ou doutrinadores, o que sugere ausência de consenso interno
ao saber produzido no próprio campo e, no limite, falta de consenso
externo, manifesto na distribuição desigual da justiça entre os
jurisdicionados pelas mesmas leis que lhes são aplicadas e pelos
mesmos tribunais que lhes ministram a prestação jurisdicional.

Depreende-se, então, da passagem acima, que esta lógica não permite
a construção de sentidos compartilhados, isto é, não opera consensos ou
verdades consensualizadas que possibilitariam a administração do conflito
social trazido aos tribunais, com a internalização das regras jurídicas pelos
cidadãos. Pelo contrário: o contraditório fomenta mais conflitos e

escritos de Aristóteles (organon). Logo, o desenvolvimento de Bolonha está intimamente ligado
ao movimento cultural (germes de modernidade) e ao desenvolvimento econômico (germes
capitalismo) que desembocaram nas cidades mercantis italianas. Se de um lado a aplicação do
Direito Justiniano gerou diversos conflitos nesse período medievo, devido às diferenças históricas
gritantes entre as realidades medieval e imperial romana. Por outro lado, a autoridade dos textos
antigos os fazia intocáveis. ‘O Corpus Iuris gozava da mesma autoridade no pensamento jurídico –
em virtude da crença na origem providencial do império –, constituindo mais do que um jogo de
palavras o dizer-se que ele teve sobre o sentimento jurídico medieval a força de uma revelação no
plano do direito’. Por isso, a solução para a superação de tal impasse era o constante esforço
interpretativo e criativo. A principal herança histórica dessa Escola. A ideologia que permeia a
igreja romana medieval é a de que o Direito romano refletia o Direito da Humanidade, do gênero
humano. Tal fato reflete a crença na sua pretensa dignidade histórica e autoridade metafísica (ligada
ao surgimento do Cristianismo). O Corpus Iuris Civile não era utilizado apenas por juristas, mas
também por teólogos em escritos sobre a moral. Percebe-se que a adoção do Direito Justinianeu não
era apenas uma questão técnica-formal, mas também uma necessidade daquela sociedade em resgatar
um fundamento seguro para uma ética político-social. O Direito Justinianeu chegou a ser considerado
a ratio scripta. Em relação às técnicas de estudo, a expositiva é trazida do trivium escolástico para
o estudo do Direito, absorvendo-se muitas de suas características. São comuns o uso da glosa
gramatical ou semântica, a interpretação dos textos, a concordância e a distinção. A interpretação
dos glosadores, entretanto, difere das exegeses modernas. Sua técnica de interpretação está calcada
na harmonização-estruturação de ideias pautadas em princípios predeterminados pelo fundamento
da autoridade. Em sua interpretação, os glosadores, não precisavam (e nem pretendiam) por a
prova a justiça do texto clássico (afinal o texto era sacro e, portanto, intocável); também não
pretendiam compreendê-lo ou fundamentá-lo historicamente; nem tampouco buscavam conciliá-lo
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dissensos, pois permite que haja a solução do processo,32 com a escolha
de uma das interpretações possíveis do direito, sem que o conflito seja
mediado, mas sim devolvido à sociedade. Essa desconsideração do conflito
leva a um distanciamento entre o juiz e a sociedade/cidadão e concorre
também para manter um sistema que reproduz vertiginosamente ações
judiciais, materializado em um número inadministrável de processos.

Essa lógica do contraditório constitui o próprio campo – isto é, no
plano argumentativo é como se constrói o raciocínio jurídico –, sendo
significativo o fato que os alunos de Direito desde cedo sejam
apresentados às diferentes “correntes doutrinárias e jurisprudências”
sobre os mais variados temas (também chamados de matéria controvertida)
e sejam treinados a saber divergir. E, quanto mais correntes se conhece,
maior é reconhecida a erudição do sujeito. Por outro lado, nos concursos
de ingresso para a magistratura é frequente, nas provas às quais os
candidatos se submetem, que lhes seja exigido o domínio de “questões
controvertidas”,33 cuja resposta esperada implica a exposição das
com a necessidade prática. ‘O que eles queriam era antes comprovar com o instrumento da razão –
que, para eles, era constituído pela lógica escolástica – a verdade irrefutável da autoridade’. Por ser
parte de uma verdade absoluta, cada parte do texto constitui, em si mesma, uma verdade absoluta.
A glosa (comentário escrito nas margens do texto) é, portanto, a forma básica utilizada. Destacam-
se os estudos de figuras de dedução lógica aristotélica, aliás, a utilização da filosofia aristotélica em
contraposição a perspectiva da filosofia platônica irá ser uma das influências na formação da
racionalidade moderna. Perceba-se que apenas parte da filosofia aristotélica é absorvida (analítica),
olvidando-se da dialética. Os glosadores também realizavam atividades que pretendiam a
compatibilização de textos contraditórios – através de operações de divisões/subdivisões e sínteses
– a fim de comprovar o caráter absoluto e total contido nas verdades dos textos.”
32 Interessante observar que, para o Direito, de forma coerente com que estamos descrevendo, e
confirmado pela doutrina processualista brasileira, não importa o tipo de solução encontrada, mas
sim que se opere o encerramento da relação processual, que tecnicamente se denomina “extinção
do processo”. Se o processo chega a seu final – o que se dá com a prolação da sentença, confirmada
ou revista em definitivo pelos tribunais que se sobrepõem ao juiz –, cumpre-se a missão, com a
entrega da prestação jurisdicional, concretizada na decisão tomada pelo julgador. Tanto é que são
propostas duas outras categorias técnicas que permitem a absorção, pelo sistema, de qualquer
resultado a ser dado, pelo juiz, ao processo. São elas: as sentenças definitivas e as sentenças
terminativas. O trecho reproduzido é representativo do discurso hegemônico do campo:
“O estabelecimento da relação processual se faz com um objetivo, que é a composição ou solução
da lide [...] Atingida essa meta, o processo exaure-se naturalmente. Mas certos fatos extraordinários
podem impedir o prosseguimento da marcha processual e causar sua interrupção definitiva,
provocando a dissolução do processo, sem que a lide tivesse sido solucionada. No primeiro caso diz-
se que houve a extinção do processo com julgamento do mérito (art. 269); e, no segundo, sem
julgamento do mérito (art. 267).[...] Chama-se, outrossim, sentença de mérito, ou sentença definitiva,
a que, ao encerrar o processo compõe a lide; e simplesmente sentença terminativa a que o extingue,
sem dar solução ao litígio” (THEODORO JR., 1988, p. 333).
33 Ao se aferir o saber jurídico dos atores do campo, não são as questões consensualizadas –
portadoras de sentidos compartilhados – que são valorizadas, mas qualifica-se exatamente o domínio
intelectual do dissenso, das divergências, dos posicionamentos – enfim, das controvérsias.
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diferentes correntes sobre o problema. De forma jocosa, ensina-se aos
candidatos que a resposta a ser dada aos questionamentos elaborados
nos exames de ingresso deve começar com a frase “depende, pois há
controvérsias...”.

Pela lógica do contraditório, nossas práticas jurídicas discursivas
apresentam-se como verdadeiras disputas de “teses ou entendimentos ou
posicionamentos ou correntes”34 que só se encerrarão por um ato de vontade
da autoridade competente (expresso na decisão judicial), já que a controvérsia
tende ao infinito e não há espaço para a construção do consenso.

Por outro lado, ainda que a lógica do contraditório seja uma categoria
distinta do princípio do contraditório, o senso comum jurídico acredita
que essa dialética infinita, que perpassa as discussões jurídicas brasileiras,
seja democrática, tolerante e construtora de verdades, pois se estaria
dando oportunidades iguais a todos que estivessem participando da ação
comunicativa de falar.

Assim, a compreensão do contraditório como consequência do
princípio democrático no processo é problemática, pois se não há
formação de consensos nem a sua busca, não há diálogo argumentativo
que se preste a convencer a toda a sociedade interessada na decisão
judicial, e sim, contradicta, imposição clara de vontade da autoridade
que determina prevalência da tese de uma parte (o vencedor) sobre a
outra (o perdedor, aquele que sucumbe) – o que compromete a qualidade
deliberativa e racional da decisão.35

CONCLUSÃO

Por fim, com a pesquisa proposta busco fornecer elementos que permitam
compreender os processos decisórios utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal que são apresentados como “regras” integrantes de uma gramática
decisória, que se traduzem em estratégias discursivas/argumentativas.

34 Lembra-se aqui o duelo dos repentistas nordestinos, que sempre devem estar prontos para
responder ao seu adversário com uma nova afirmação.
35 Este panorama, na visão de Chaïm Perelman, estaria atrelado ao modus operandi da persuasão,
e não da argumentação.
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Ora, se a lei deve aplicada de forma universal e se entre nós, ela é
aplicada, pelo Judiciário, de forma particularizada, há por certo
consequências para o “sentimento de justiça” compartilhado pelas pessoas,
gerando problemas na esfera de legitimação dos juízes.

Arrisco também a dizer que é possível caracterizar a existência de
uma “gramática” da decisão judicial que implica múltiplos sentidos
atribuídos pelo Poder Judiciário ao princípio da igualdade jurídica, em
especial o Supremo Tribunal Federal. Tal gramática pressupõe a existência
de “regras” próprias que permitem a existência concomitante de sentidos
distintos a serem atribuídos a esse princípio, o que acaba por conformar
desigualmente os comportamentos das pessoas, quer na esfera pública
quer na esfera privada.

Dessa forma, embora no Estado democrático de direito haja a
expectativa de que a norma jurídica seja aplicada de forma universal e
uniforme, ao fim e a cabo, por meio de regras que integram a gramática
decisória, ela é aplicada de forma particularizada, dificultando a
consolidação de um espírito republicano-cidadão.

E, pela lógica do contraditório, é possível perceber a existência de
contradições e confusões na articulação dos símbolos de legitimação por
parte do campo jurídico brasileiro – o que aponta para uma necessidade de
se investigar quais regras operam na elaboração do discurso jurídico-decisório.

BIBLIOGRAFIA

AMORIM, Maria Stella; KANT DE LIMA, Roberto; TEIXEIRA MENDES, Regina Lúcia (Org.).
Ensaios sobre a Igualdade Jurídica: Acesso à Justiça Criminal e Direitos de Cidadania
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

______; ______. BURGOS, Marcelo Baumann (Org.). Juizados especiais criminais, sistema
judicial e sociedade no Brasil: ensaios interdisciplinares. Niterói: Intertexto, 2003.

______. Juizados Especiais na Região Metropolitana do Rio de Janeiro. Revista da SJRJ, Rio
de Janeiro, n. 17, p. 107-133, 2006.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. O conteúdo jurídico do princípio da igualdade.
3. ed. São Paulo: Malheiros, 1993.



Método de decisão judicial e Supremo Tribunal Federal: uma gramática a ser descoberta

294         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

BAPTISTA, Bárbara Gomes Lupetti. Os rituais judiciários e o princípio da oralidade:
construção da verdade no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008.

BERMAN, Harold. La formación de la tradición jurídica de ocidente. México: Fondo de
Cultura Econômica, 1996.

______. Law and revolution. Cambridge: Harvard University, 1983.

BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem jurídica. São Paulo: Saraiva, 2003.

BOAVENTURA, Edivaldo Machado. A educação brasileira e o direito. Belo Horizonte:
Nova Alvorada, 1997.

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de Política. V.
1 e 2. 10. ed. Brasília: UnB, 1997.

______. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da política. 6. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1985.

______. As ideologias e o poder em crise. Brasília: UnB, 1988.

BOTELHO, José Mario. O que é gramática? Philologus, ano 16, n. 46. Disponível em: <
http://www.filologia.org.br/revista/37/08.htm>. Acesso em: 5 jul 2010.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbólico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989.

______. A força do Direito: elementos para uma sociologia do campo jurídico. In: Pierre
Bourdieu. O poder simbólico. Rio de Janeiro: Difel, 1989. p. 209-255.

______. A economia das trocas simbólicas. São Paulo: Edusp, 1992.

______. Questões de Sociologia. Lisboa : Fim de Século, 2004.

______. Campo Intelectual e Projeto Criador. In: Problemas do Estruturalismo. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1968.

___. Sociologia. São Paulo: Ática, 1983.

CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O princípio da isonomia e a igualdade da mulher
no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983.

CHARAUDEAU, Patrick. Discurso Político. São Paulo: Contexto, 2006.

______. Uma teoria dos sujeitos da linguagem. In: MARI, H.; MACHADO, I. L; MELLO, R.
Análise do Discurso: fundamentos e práticas. Belo Horizonte: NAD/FALE/UFMG, 2001.
p. 23-38.

______. MAINGUENEAU, Dominique. Dicionário de Análise do Discurso. São Paulo:
Contexto, 2004.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    295

Fernanda Duarte

DAMATTA, Roberto. Carnavais malandros e heróis: Para uma sociologia do dilema brasileiro.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1979.

DINIZ, Maria Helena. Compêndio de introdução à Ciência do Direito. 6. ed. São Paulo:
Saraiva, 1994.

DUARTE, Fernanda. Princípio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2001.

______. O Supremo Tribunal Federal e a sociedade brasileira: legitimando a desigualdade
jurídica ou a diferença. 25ª Reunião Brasileira de Antropologia. Saberes e práticas
antropológicas. Desafios para o século XXI. Goiânia, 2006.

______. A construção da verdade no processo civil. Revista de Ciências Sociais – UGF. Rio
de Janeiro, n. 14, p. 131-148, 2008.

______. et al. Os direitos à honra e à imagem pelo Supremo Tribunal Federal – Laboratório
de Análise Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

DUARTE, Fernanda. GODINHO, Marcello S. Notas sobre a Suprema Corte Norte-Americana.
Revista da Seção Judiciária do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 20, pp. 41-60, 2007.

DUARTE, Fernanda. IORIO FILHO, Rafael Mario. Supremo Tribunal Federal e Sociedade
Brasileira: legitimando a desigualdade jurídica ou a diferença? ANAIS da 25ª Reunião
da Associação Brasileira de Antropologia, 2005.

______. Supremo Tribunal Federal e Sociedade Brasileira: legitimando a desigualdade
jurídica ou a diferença? Entre privilégios e prerrogativas. ANAIS da 7ª Reunião de
Antropologia do Mercosul, 2007.

______. Supremo Tribunal Federal: uma proposta de análise jurisprudencial- a igualdade
jurídica e a imunidade parlamentar. ANAIS do Conselho Nacional de Pós-graduação
em Direito, novembro de 2007.

______. Imunidade parlamentar e análise de discurso jurisprudencial do STF. Revista da
Seção Judiciária do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 25, pp. 353-375, 2009.

______. A gramática das decisões judiciais: entre a igualdade e a desigualdade jurídica.
Anais da Associação Brasileira de Ciência Política. Recife, 7º Encontro, 2010. Grupo de
Estudos “A jurisdição constitucional e a democracia”. Da vontade do legislador ao
ativismo judicial: os impasses da jurisdição constitucional. Revista de Informação
Legislativa, Brasília, ano 40, n. 160, out./dez. 2003, p. 223-243.

FARO DE CASTRO, Marcus; RIBEIRO, Rochelle Pastana. Política e constituição no Brasil
contemporâneo: desenho institucional e padrões de decisão do Supremo Tribunal
(STF). In: Anais 3º Congresso da Alacip. Campinas, 2006.

FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2002.

______. Microfísica do poder. 16. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2001.



Método de decisão judicial e Supremo Tribunal Federal: uma gramática a ser descoberta

296         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

______. O sujeito e o poder. In: DREYFUS, Hubert, RABINOW, Paul. Michel Foucault, uma
trajetória filosófica: para além do estruturalismo e da hermenêutica. Rio de Janeiro:
Forense Universitária, 1995.

FURMANN, Ivan; SILVA, Thais Sampaio da. Direito pré-moderno: um contributo histórico
e uma crítica presente. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 939, 28 jan. 2006. Disponível
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7902>. Acesso em: 1º abr. 2009.

GALVÃO, Edna Luiza Nobre. Princípio do contraditório. Jus Navigandi, Teresina, ano 4,
n. 36, nov. 1999. Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=819>.
Acesso em: 7 out. 2010.

GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, Ioannis. Julgar nos Estados Unidos e na França:
Cultura Jurídica Francesa e Common Law em uma Perspectiva Comparada. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

______. O juiz e a democracia: o guardião de promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

GOMES, Maria Margarida Nunes de Abreu et al. O princípio do contraditório e o inquérito
policial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VIII, n. 10, jun. 2007, p. 353-371.

GRAU, Eros. Interpretação do Direito. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário
de Filosofia do Direito. São Leopoldo; Rio de Janeiro: Unisinos; Renovar, 2006.

GRECO, Leonardo. O princípio do contraditório. Revista Dialética de Direito Processual,
São Paulo, n. 24, 2005.

______. Novas súmulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de segurança.
Disponível em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 19 ago. 2009.

GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo. Novas tendências
do direito processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

HESPANHA, António Manuel. Poder e instituições no Antigo Regime. Lisboa: Cosmos, 2000.

______. Cultura jurídica europeia: síntese de um milênio. Florianópolis: Boiteux, 2005.

IORIO FILHO, Rafael Mario. Retórica. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionário
de Filosofia do Direito. São Leopoldo; Rio de Janeiro: Unisinos; Renovar, 2006.

______. Uma questão de cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na intervenção
federal (1988-2008). Tese (Doutorado em Direito) – Programa de Pós-Graduação em
Direito da Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2009.

______; DUARTE, Fernanda. Por uma gramática das decisões judiciais. Anais do Conselho
Nacional de Pós-graduação em Direito. Fortaleza, XIX Encontro, 2010.

KANT DE LIMA, Roberto. Por uma Antropologia do Direito no Brasil. In: FALCÃO, Joaquim
de Arruda. Pesquisa Científica e Direito. Recife: Massangana, 1983.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    297

Fernanda Duarte

______. Antropologia da academia: quando os índios somos nós. Niterói: EdUFF, 1997.

______. Carnavais, malandros e heróis: o dilema brasileiro do espaço público. In: GOMES,
Laura Graziela; BARBOSA, Lívia; DRUMMOND, José Augusto (Org.). O Brasil não é
para principiantes. Rio de Janeiro: FGV, 2000.

_______. Tradição Inquisitorial no Brasil, da Colônia à República: da devassa ao inquérito
policial. Religião e Sociedade, v. 16, n. 1-2, p. 94-113.

_______. Direitos civis e direitos humanos: uma tradição judiciária pré-republicana? São
Paulo em Perspectiva, São Paulo, n. 18, 2004, p. 49-59.

KELSEN, Hans. Jurisdição constitucional. São Paulo: Martins Fontes, 2003.

KERBRAT-ORECCHIONI, Catherine. Os atos de linguagem no discurso: teoria e
funcionamento. Niterói: EdUFF, 2005.

KOERNER, Andrei. Instituições, decisão judicial e análise do pensamento jurídico: o debate
norte-americano. Anais 3º Congresso da Alacip. Campinas, 2006.

LIMA, Wagner Luiz Ferreira. Proposta de uma interpretação semiolinguística de gêneros
ficcionais. Disponível em: <http://www.filologia.org.br/viiicnlf/anais/caderno03-
13.html>. Acesso em: 19 set. 2006.

LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na história: lições introdutórias. São Paulo: Max
Limonad, 2000.

MADEU E MACIEL. In: FERREIRA, Lier Pires. GUANABARA, Ricardo. JORGE, Vladimyr Lombardo
(Org). Curso de Teoria Geral do Estado. Rio de Janeiro: Elsevier: 2009.

MARSHALL, T. H. Cidadania, status e classe social. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1967.

MEYER, Michel. Histoire de la rhétorique des grecs à nos jours. Paris: Le Livre de Poche, 1999.

MOSCOVICI, Serge. On social representations. In: FARR, R.; MOSCOVICI, S. (Org.). Social
representations. Cambridge University, 1981.

PERELMAN, Chaïm; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentação: A Nova Retórica.
São Paulo: Martins Fontes, 1999.

ROCHA, Álvaro Filipe Oxley da. Judiciário e política: uma abordagem em sociologia do
direito. Revista do Centro de Ciências Jurídicas da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, Porto Alegre, n. 97, v. 36, maio/ago. 2003, p. 93-123.

SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituição reinventada pela jurisdição constitucional.
Belo Horizonte, Del Rey, 2002.

TEIXEIRA MENDES, Regina Lúcia. Dilemas da decisão judicial, as representações de juízes
brasileiros sobre o princípio do livre convencimento do juiz e outros princípios
correlatos. Tese (Doutorado em Direito) – Programa de Pós-Graduação em Direito da
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2008.



298         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

THEODORO JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1988.

VALENÇA, Maria Evanilda Tomé. Reflexões sobre a educação, a língua, a gramática e o
ensino da língua portuguesa. @letras. Curso de Letras da UTP, v. 4. n 4., jun. 2002.
Disponível em: <http://www.utp.br/eletras/ea/eletras4/
Reflexes%20sobre%20a%20educa%C3%A7%C3%A3o.htm>. Acesso em: 5 jul 2010.

VIANNA, Luis Werneck. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudência política. São Paulo:
Malheiros, 2006.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010     299

UMA ANÁLISE POLÍTICA DO PROCESSO
DE REPRESENTAÇÃO DE

INCONSTITUCIONALIDADE PÓS-64
Andrei Koerner

RESUMO: Este artigo apresenta de um ponto de vista sistemático as
principais oposições entre juristas brasileiros sobre o processo de controle
da constitucionalidade após 1964. Distinguem-se três dimensões: o
acesso, a natureza do exame e objetivos do controle, e os efeitos da
decisão, a partir das quais é possível caracterizar o apoio ou a resistência
à ampliação do papel de controle, pelo STF, dos atos normativos do
Legislativo federal. No entanto, considerando-se o poder dos militares
– e dos seus aliados – de determinarem as linhas básicas da ordem
constitucional segundo o seu cálculo político, o significado dessa
ampliação do papel do STF era o de controle dos atos do Congresso
face à lei constitucional positiva, e não o de guardião da Constituição.

INTRODUÇÃO

O presente artigo analisa, de um ponto de vista político, as posições
sobre o processo de representação de inconstitucionalidade, adotadas
por juristas e políticos durante o regime autoritário pós-64. Essa análise
parte da constatação da grande continuidade da jurisprudência do STF a
respeito das normas processuais do controle concentrado de
constitucionalidade, entre os períodos pré e pós-1988. Assim, cabe indagar
o sentido e os efeitos políticos dessa continuidade. Este artigo é uma
contribuição neste sentido.
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Embora a “evolução do controle da constitucionalidade no Brasil” seja
um tema comum de trabalhos de doutrinadores de Direito Constitucional,
gerais (SILVA, 1999; BARROSO, 2002 a; BONAVIDES, 2005; MENDES, 2005;
SIQUEIRA JR., 2006) ou dedicados especificamente à jurisdição
constitucional (MORAES, 2000; KELSEN, 2003; AGRA, 2004; BERNARDES,
2004; BINENBOJM, 2004; CRUZ, 2004; MENDES, 2005; STAMATO, 2005),
e tenha sido incorporada parcialmente em trabalhos cientistas políticos,
ela não foi até o momento objeto de análise sistemática. Ou seja, a
bibliografia geralmente evidencia a criação e fortalecimento dos poderes
de controle concentrado da constitucionalidade do STF após 1964 e faz
referências ao regime militar, a atos de exceção, bem como a decisões
do STF que os reconheceram. Os temas são tratados de forma separada,
como se houvesse exterioridade entre as dimensões política, institucional
e processual do controle da constitucionalidade. Este artigo parte da
necessidade de considerar as relações entre essas diversas dimensões
para caracterizar o papel do STF e o sistema de controle da
constitucionalidade após 1964, a fim de examinar o sentido atribuído ao
processo da representação de inconstitucionalidade, por juristas e políticos
e avaliar suas consequências para as concepções de controle da
constitucionalidade, compartilhada pela maioria dos ministros do STF e
parte da “comunidade de intérpretes” da Constituição após-1988.

Apesar de haver pesquisas em ciência política (VIEIRA, 1994; ARANTES,
1997; FARO DE CASTRO, 1997; VIANNA, 1999; PACHECO, 2006; TAYLOR,
2008) sobre o STF pós 1988 e da ampla produção em direito constitucional
a respeito do controle concentrado da constitucionalidade, não houve
até o momento nenhuma análise mais elaborada sobre o tema da expansão
dessa forma de controle durante o regime militar. Sem indagar os motivos
dessa lacuna, observa-se apenas a relevância da questão: envolve desde
os projetos dos militares de institucionalizarem o regime por meio de
limitações externas ao Congresso e às liberdades públicas até as relações
entre tribunais estaduais e o Supremo Tribunal Federal. Mas a questão
passa pelas relações entre os poderes do Estado federal e destes com as
unidades federadas. Além disso, tampouco se indagou – com exceção
dos próprios atores envolvidos – sobre o caráter do controle judicial da
constitucionalidade das leis, exercido numa situação de intervenção militar
direta no processo político.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    301

Andrei Koerner

O artigo está dividido em duas seções, em que se apresentam as
características do controle judicial da constitucionalidade no ordenamento
constitucional pré-1988 (1) e se analisa a orientação jurisprudencial
dominante e principais controvérsias sobre a representação de
inconstitucionalidade (2).

1 CARACTERÍSTICAS DO CONTROLE JUDICIAL DA
CONSTITUCIONALIDADE NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL
PRÉ-1988

Os processos judiciais constitucionais têm sua sorte ligada às
instituições políticas e às estruturas do Estado; assim, não se deve tomar
como ponto de partida a ficção do direito como um sistema autônomo de
regras. Vimos acima como a atenção dos pesquisadores tem sido focada
nos processos de controle concentrado existentes no Brasil após a
Constituição de 1988. Porém, essa Constituição não criou o controle
concentrado da constitucionalidade das leis no Brasil. De um ponto de
vista processual, as principais inovações foram: a ampliação do rol dos
legitimados ativos, a ação por omissão e a previsão de controle
concentrado de leis municipais, pelos Tribunais estaduais (1.1). Mais
importantes foram as mudanças quanto aos pressupostos políticos, pois a
Constituição de 1988 representou a superação das formas políticas do
regime autoritário e, mais importante – e ambíguo –, a eliminação, do
ordenamento jurídico das reservas dos militares com relação à constituição.
Isso nos leva a ver com reservas análises que enfocam tão somente as
formas processuais e consideram a expansão do controle concentrado pós-
1964 como se o seu objetivo fosse colocar o STF no papel de “defensor da
Constituição” (1.2). Para isso, retomamos uma interpretação pouco
conhecida sobre o papel político do STF pós-1964 (1.3)

1.1 A ampliação do controle concentrado da Constitucionalidade das leis
pós-1964

Nossa história política é marcada por rupturas de regimes políticos,
por mudanças de Constituições e pela matriz estrutural do Estado
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desenvolvimentista. Essa matriz não só definiu as relações entre os poderes
do Estado, entre União e estados, mas também entre Estado e economia,
com desdobramentos para as relações entre as frações de classe, nas
regiões e entre centro e periferia. Nosso país adota um sistema
constitucional de controle difuso da constitucionalidade, originado na
tradição do common law, mas nossa tradição jurídica é herdeira do civil
law¸ que valoriza a lei escrita e a “vontade” do legislador.

O relato convencional sobre a criação e a ampliação do controle
concentrado no Brasil concentra-se nos seus aspectos processuais. Ele é,
basicamente, o seguinte. As primeiras normas constitucionais dessa forma
de controle foram adotadas pela constituição de 1934, que adotou a
chamada “representação interventiva”, a qual ocorria quando, decretada
lei de intervenção federal para assegurar a observância de princípios
constitucionais, o Estado afetado poderia representar ao procurador para
que este provocasse o STF a se manifestar sobre a constitucionalidade da
lei da intervenção (art. 12, § 2º). A Constituição de 1946 reforçou a posição
do STF no processo da intervenção, pois, com ela, a ordem entre a
apreciação da constitucionalidade e a decretação de lei interventora foi
invertida. Segundo esta Constituição, caberia ao procurador-geral a
titularidade da provocação do STF para examinar a lei estadual contestada;
e, caso essa fosse declarada inconstitucional, caberia a decretação de lei
federal de intervenção no Estado (art. 8º, par. único).

A Emenda Constitucional n° 16, de 1965, estendeu o objeto do controle
concentrado da constitucionalidade pelo STF para as leis federais. Essa
mudança não significa apenas a extensão do objeto do controle para leis
federais, mas a implantação do controle abstrato ao lado da representação
interventiva, dadas as diferenças entre os objetos e objetivos dos dois
tipos de ação (MENDES, 2005) A Constituição de 1967 estendeu a
representação interventiva também para prover a execução de lei federal,
para além da observância dos princípios sensíveis da Constituição. E a
suspensão da lei estadual passou para a competência do presidente da
República. A Constituição de 1969 manteve essas mudanças.

A Emenda Constitucional n° 7/77 estendeu a representação para fins
de interpretação de lei ou ato normativo federal, em que a decisão do
STF serviria para uniformizar a interpretação, permitindo encerrar
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divergências interpretativas e evitando a proliferação de demandas. Criou
também a avocatória de processos que pudessem envolver “imediato
perigo de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança ou às finanças
públicas”, suspendendo a decisão proferida e devolvido o conhecimento
integral da lide. Outro ponto, pouco lembrado, é que, poucos dias depois
do fim do recesso forçado do Congresso em abril de 1977, o presidente
do STF adotou uma resolução na qual declarava que a decisão de
declaração de inconstitucionalidade de lei em controle concentrado teria
efeitos imediatos, sem necessidade de comunicação ao Senado para
suspender a execução do dispositivo legal (art. 42, VII).

Enfim, com a Constituição de 1988 foram ampliados os legitimados
ativos para propor o controle concentrado da constitucionalidade das leis.
A ela se somam a ampliação do objeto do controle, pois a ADI cabe não
só contra as ações, mas também contra as omissões do poder público
(art. 103, § 2°, da CF/88) e a previsão do controle concentrado das leis
municipais, pelos tribunais de justiça estaduais (art. 125, § 2°). Assim, do
ponto de vista das normas processuais, a Constituição de 1988 é um
“desfecho”, o da realização, da completude da ação de controle
concentrado, em termos de amplitude dos legitimados, dos dispositivos
normativos contestados, da eficácia jurídica de suas decisões e do seu
fundamento democrático-constitucional. A Constituição de 1988 é, também,
o início de um processo de especificação das ações de controle concentrado.

1.2 O significado político da expansão do controle concentrado da
constitucionalidade pós-1964

A ampliação da competência do STF para o controle concentrado da
constitucionalidade das leis após 1964 não significou a atribuição, ao
tribunal, do papel de defensor da Constituição. Isso porque, se foram
ampliados os poderes de controle, pelo STF, das normas produzidas pelo
Congresso Nacional e pelos estados, os governos militares reservaram-
se, ao longo de todo o período, o papel de adotar medidas normativas
que tivessem por finalidade a proteção, a preservação e a orientação da
política nacional segundo os rumos da “revolução”. Além disso, foram
significativamente excluídos do exame judicial os atos praticados em
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nome da “revolução”, em particular através dos writs constitucionais, os
processos de garantia constitucional das liberdades e direitos fundamentais.

Nessas condições, a análise política dos formatos institucionais postos
nos textos legais deve ser feita com muitas reservas. Essa legislação deve
ser tratada não do ponto de vista de seus efeitos, ou seu valor de realidade,
dado o seu frágil efeito vinculante para os sujeitos, os quais dispunham
de recursos radicalmente desiguais. A análise pode tomar a legislação
como a expressão de um arranjo institucional precário no qual se
compõem juízos formados a partir da conjuntura política, estratégias sobre
acordos políticos possíveis, os constraints postos pelo contexto
internacional, e aliados menos implicados com os atos e os objetivos do
governo, etc. Ou seja, as leis são menos que um compromisso cujo
cumprimento é esperado, e mais a expressão formal de um equilíbrio
precário com força normativa muito limitada.

O Ato Institucional n° 1, de 9/4/1964, afirmava que “a revolução
vitoriosa se investe do poder constituinte”, a qual se legitima por si mesma
e tem “capacidade de constituir o novo governo. Nela se continha a força
normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ele edita as normas jurídicas,
sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior à sua vitória”.
Como se sabe, esse princípio de legitimação para a produção normativa
sem limites seria invocado em outras ocasiões, significando que a
institucionalização das formas constitucionais estava condicionada a limites
e objetivos políticos supostos por um “defensor da Constituição”: o alto
comando das Forças Armadas. O preâmbulo do AI-2, de 27/10/1965,
justificava que “o seu [da Revolução] Poder Constituinte não se exauriu,
“tanto é ele próprio do processo revolucionário que tem de ser dinâmico
para atingir os seus objetivos”. A “revolução” é dotada de “poder
institucionalizante... para fazer vingar os princípios em nome dos quais a
Nação se levantou contra a situação anterior”. Por isso, seus poderes
excepcionais não se exauriram com o primeiro ato institucional, mas se
mantinham para defender a nova ordem contra seus inimigos. O AI-5, de
13/12/1968, recorria ao poder normativo do comando da “revolução”
para justificar da mesma maneira a “imperiosa [...] adoção de medidas
que impeçam sejam frustrados os ideais superiores da Revolução...”.
A Emenda Constitucional n° 7, de 13/4/1977, fundamentava-se, também,
nos poderes excepcionais atribuídos ao Presidente da República pelo
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AI-5, os quais lhe davam poder de legislar sobre todas as matérias, inclusive
a outorga de emendas à Constituição.

Os atos praticados sob o fundamento desses atos institucionais e outras
medidas tomadas pelos agentes do governo em nome da “revolução” foram
excluídos de exame judicial. Essa exclusão foi enunciada no AI-1 (art. 7, §
4º); no AI-2 (art. 19); na Constituição de 1967 (art. 173 das Disposições
Gerais e Transitórias); no AI-5 (art. 11); na Constituição de 1969 (art. 181); e
também na Emenda Constitucional n° 11, de 17/10/1978.

Além dessas exclusões, as sucessivas mudanças institucionais alteraram
significativamente as relações entre os poderes políticos e puseram em
suspenso a vigência dos direitos e garantias individuais, permitindo prisões
sem mandato, censura prévia, aposentadorias de funcionários, cassações
de mandatos, ampliando-se as situações de aplicação de crimes contra a
segurança nacional e excluindo-se delas a aplicação das garantias
constitucionais. Do ponto de vista da “arquitetura constitucional” foram
limitados os poderes do Congresso Nacional e dos estados, e concentrados
no Poder Executivo federal. Sobre a intervenção nos Estados, o art. 3º do
AI-5 consolidava a ampliação dos poderes do presidente da República, a
qual já se colocava nas mudanças legislativas anteriores.

Assim, o sentido político da ampliação da competência de controle
concentrado do STF é enquadrado pela dupla dimensão, por um lado, às
restrições materiais ao exercício dos seus poderes; e, por outro lado, à
convivência, dentro de uma ordem autoritária, entre os poderes
constituídos e o poder militar capaz de reivindicar, sem quaisquer
mediações institucionais, o poder constituinte diante de situações de
emergência. Isso se vê tanto no sentido das mudanças constitucionais,
que redundaram na ampliação dos poderes interventivos do presidente
da República sobre os estados, na suspensão dos direitos e garantias
individuais e na exclusão da apreciação judicial de atos do governo
autoritário, como a própria capacidade de este governo de, caso
considerasse necessário e sem maiores formalidades, editar atos em nome
de um suposto “poder constituinte” que lhe seria inerente, em nome de
uma suposta comunhão com o povo brasileiro.

O controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos, pelo STF, que foi ampliado para as leis federais (EC n° 16/65)
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e as controvérsias constitucionais, ou seja, os conflitos interpretativos de
leis, estaduais ou federais, face à Constituição, têm o sentido do
fortalecimento do controle do STF do enquadramento constitucional dos
atos e poderes do Congresso Nacional, dos estados e das autoridades
administrativas e judiciárias, dentro do quadro institucional posto pela
ordem política autoritária pós-1964, na qual os poderes constitucionais
conviviam, como notado acima, com agentes que se atribuíam – e possuíam
capacidade para exercer – um poder extra ou supraconstitucional.

Essa análise não é, evidentemente, suficiente para dar conta da atuação
do STF no período posterior à edição do AI-5, questão relevante sobre a
qual ainda não há pesquisas empíricas sistemáticas. Nossa análise tem o
objetivo de dar sentido político à expansão do controle concentrado
durante o regime autoritário, incorporando mudanças do processo judicial
e político-institucionais.

Em resumo, devem-se levar em conta os seguintes pontos.

O primeiro é a convivência, no período aberto com o golpe militar de
1964, entre o poder constituído, expresso na Constituição e noutros atos
de natureza constitucional, e o poder “revolucionário” autoatribuído pelos
governos militares. Com isso, a “guarda da Constituição”, no sentido de
um poder capaz de determinar as bases e os limites do ordenamento
político, gerando o assentimento (mas não a legitimidade) dos outros
agentes, esteve, durante o período, à margem do texto constitucional,
enquanto pressuposto implícito, ou nas suas entrelinhas, como poderes
excepcionais, omissões, cuja significação era conhecida pelos agentes e
cujas inconsistências eles buscavam explorar em seu jogo político.

Em segundo lugar, as “questões políticas” e atos praticados em nome
da revolução estavam excluídas do conhecimento judicial por disposições
constitucionais expressas (por exemplo, o art. 3° da EC n° 11, de 1978).
Essa era uma importante restrição no âmbito material da competência do
Poder Judiciário e do STF, seu órgão de cúpula.

Em terceiro lugar, o controle concentrado da constitucionalidade das
leis foi ampliado após 1964, tanto para as leis federais como para outros
objetos além do exame da intervenção federal nos Estados. Mas, com a
EC nº 7/77, a competência do STF foi ainda mais ampliada nestes pontos:
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- a interpretação em tese de lei e atos normativos federais (art. 119, I, “l”);

- a avocatória (art. 119, I, “o”);

- a cautelar nas representações oferecidas pelo Procurador-Geral (art.
119, I, “p” – embora esta já fosse admitida pela jurisprudência do STF);

- a ampliação de sua competência regimental para estabelecer regras
de processo e julgamento dos feitos de sua competência originária e
recursal, e da arguição de relevância de lei federal (art. 119, §§ 1° e 3°);

- a composição do Conselho Nacional da Magistratura (art. 120).

Outro ponto é o da decisão do Presidente do STF, em abril de 1977,
que determinou que, no caso de declaração de inconstitucionalidade de
lei por via de ação, a autoridade competente seria comunicada
diretamente, não mais havendo necessidade de comunicação ao Senado
para decidir sobre a suspensão de sua eficácia. A decisão do STF passava
a ser definitiva, não só na apreciação jurídica da sua constitucionalidade,
mas também pelos seus efeitos imediatos.

Em quarto lugar, a provocação do controle concentrado da
constitucionalidade era competência exclusiva do procurador-geral. Era a
este que, a partir de comunicação do presidente da república ou da denúncia
de terceiros, cabia ingressar com a representação de inconstitucionalidade.
como se sabe, o procurador-geral era então ocupante de cargo de confiança
do presidente da República, acumulando as funções de advogado da União
e de encarregado da defesa da ordem jurídica.

1.3 Uma interpretação do papel do STF após 1964

Essas competências alteravam o perfil institucional do STF, dado que
sua atuação poderia ser preventiva (cautelar); interventiva sobre decisões
de outras instâncias (avocatória); seletiva de suas próprias causas (arguição
de relevância); de criação normativa positiva (interpretação de lei em
tese), com efeitos imediatos e definitivos de suspensão do dispositivo
declarado inconstitucional. Teria, ainda, poderes de direção
organizacional e disciplinar sobre o conjunto do Judiciário nacional
(Conselho da Magistratura).
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Com essas competências acrescidas, o STF distanciava-se do modelo
liberal de um órgão jurisdicional, inspirado na Suprema Corte, com o
objetivo precípuo de defesa dos direitos declarados na Constituição face
a atos arbitrários do poder público. Aproximava-se de um órgão de
coordenação dos poderes políticos, da União e dos estados e do governo
e dos cidadãos. Seria encarregado de realizar uma arbitragem “prudencial”
das suas relações e de seus conflitos.

Alcançamos uma melhor compreensão desse perfil institucional se
considerarmos a concepção do papel do STF nas instituições brasileiras,
elaborada por um dos defensores da reforma de 1977 (os parágrafos
seguintes retomam informações de Koerner, 1998). No ciclo de
conferências sobre o Sesquicentenário do STF, realizado entre 11 e 14/9/
1978, na Universidade de Brasília, o Ministro do STF José Pereira Lira
(1982) afirmava que constitucionalização do Estado brasileiro em 1978
não deveria repetir as soluções adotadas nas Constituições de 1891, 1934
ou 1946: “A tarefa do momento reclama o armar o Estado de poderes
excepcionais – como, aliás, em todos os continentes –, e passageiros no
tempo e conformes com as circunstâncias que mudaram e quem sabe se
não tornarão a mudar...”. Esses mecanismos institucionais devem ser as
salvaguardas “recíprocas e bilaterais”: para o Estado e para o cidadão;
para a União e para os Estados-membros. Para ele, o ministro Pedro Lessa
teria sido o primeiro a compreender, já na Primeira República, ao pensar
factualmente em salvaguardas entre a Ordem e a Liberdade (LIRA, 1982,
p. 65). A “doutrina brasileira do hábeas corpus” seria definição sua. Pedro
Lessa “não avançou tão longe quanto o seu mestre Rui Barbosa. Não se
radicalizou como que fosse dominado pela beca de advogado. Fora
advogado, mas envergou a toga de magistrado exemplar, numa hora de
cinzenta opressão, e falou a linguagem do Direito”. Pedro Lessa era um
modelo de juiz, pois teria proposto a interpretação da Constituição pelo
seu “espírito”, e não pela sua “letra”, e mesmo contra a sua letra (op. cit.,
p. 67). Para ele, a atividade de interpretação judicial era construtiva e
buscava sempre a adequação da lei à sua atualidade. Não se tratava, para
ele, de buscar o “pensamento” que teria animado o legislador “na
anterioridade do tempo, mas teleologicamente o que deverá ser ‘fixado’
no exato momento da ‘aplicação’ da lei”. Pois o Direito está em constante
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mudança, previsível e justificada, inspirado pela equidade, que é o direito
justo; o tempo do direito não é o da gestação, mas o da aplicação da
norma legal (op. cit., p. 68). O direito deveria ser um direito prudencial,
de obediência às leis, mas também a necessidade de acomodação do
direito às circunstâncias; os dois imperativos se completavam na
jurisprudência, na construção que as Súmulas do STF representavam.
“A Súmula é a Lei, passada a limpo...” – isto é, a súmula também é
legislação, e o STF “é um colegislador autorizado pela Constituição”. (op.
cit., p. 75). “A lei dispõe; a Súmula compõe”.

Pereira Lira considerava que este era o “pensamento vivo” de Pedro
Lessa, aquilo que havia de mais relevante no ensinamento deste ministro
aos seus pósteros. Ele sustentava que a República havia instituído o Poder
Judiciário federal como o substituto do Poder Moderador do Império.
O Poder Judiciário devia, na esfera de suas atribuições, intervir com as
suas decisões, “a fim de manter o equilíbrio, a regularidade e a própria
independência dos outros Poderes, assegurando ao mesmo tempo, o livre
exercício dos direitos do cidadão”, pois o Poder Judiciário “era, e sempre
foi o Poder Nacional”. O Poder Judiciário havia, então, sido instituído na
fundação da República como o “Poder de Equilíbrio, entre os demais,
agora mais enfatizado na Reforma da Constituição em curso (1978), mas
já legislação da República, por força dos chamados ‘Atos de Abril’” (op.
cit., p. 83, grifo do autor). Na sua história, o STF era “‘roda mestra’ da
maquinaria do regime; e representa, sem dúvida, a pedra fundamental
da Nacionalidade, e a força de coesão da República”. Como árbitro
supremo e intérprete final da vontade do povo, expressa na constituição,
o STF transformou-se, na República, numa força política, num poder
soberano. “A maior conquista do regime, entre nós, foi a transformação
de uma Corte de Julgamentos Judiciários num instrumento admirável de
Poder Político”. (op. cit., p. 88) É este o sentido do aperfeiçoamento das
instituições que se manifesta nos sucessivos textos constitucionais da
República. Com a Emenda Constitucional n° 7, de abril de 1977, os três
poderes, que em geral não são harmônicos, encontraram mecanismos
com os quais se coordenaram de forma exemplar. E esta coordenação
dos poderes “permitirá a volta do País ao regime democrático, já iminente”.
(op. cit., p. 90).
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2 ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL DOMINANTE E PRINCIPAIS
CONTROVÉRSIAS SOBRE A REPRESENTAÇÃO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

 Vejamos algumas posições jurisprudenciais e divergências sobre a
representação de inconstitucionalidade. Para isso tomamos como ponto
de partida o voto do relator Moreira Alves na Rp. 1016.

 Por sua própria natureza, a representação de inconstitucionalidade
se destina tão somente à defesa da Constituição vigente quando de
sua propositura. Trata-se, em verdade de ação de caráter excepcional,
com acentuada feição política, pelo fato de visar ao julgamento, não
de uma relação jurídica concreta, mas da validade da lei em tese,
razão por que o titular dela – e árbitro da conveniência de sua
propositura – é um órgão político (o Procurador-Geral da República),
e a competência exclusiva para processá-la e julgá-la cabe ao Supremo
Tribunal Federal, como cúpula de um dos Poderes da União. Tais
características estão a mostrar que não é ela uma simples ação
declaratória de nulidade, como qualquer outra, mas, ao contrário, um
instrumento especialíssimo de defesa da ordem jurídica vigente
estruturada com base no respeito aos princípios constitucionais
vigentes. Não se destina à tutela das Constituições revogadas, até
porque a observância delas pelas leis ordinárias elaboradas sob seu
império é questão que interessa exclusivamente à disciplina das
relações jurídicas concretas – e, portanto, matéria de conteúdo
estritamente jurídico –, e não à harmonia da ordem jurídica vigente,
pois a lei ordinária anterior, ainda que em choque com a Constituição
vigorante quando de sua promulgação, ou está em conformidade
com a ordem jurídica vigente, ou se encontra revogada pela
Constituição em vigor, se com ela é também incompatível”. Por outro
lado, “[p]ara a defesa de relações jurídicas concretas em face de leis
ordinárias em desconformidade com as Constituições vigentes na época
em que aquelas entraram em vigor, há a declaração de
inconstitucionalidade incidenter tantum, que só passa em julgado
para as partes em litígio (consequência estritamente jurídica), e que
só tem eficácia erga omnes se o Senado Federal houver por bem
(decisão de conveniência política) suspendê-la no todo ou em parte.
Já o mesmo não ocorre com referência à declaração de
inconstitucionalidade obtida, em representação, a qual passa em
julgado erga omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera
ex tunc, independentemente da atuação do Senado), por se tratar de



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    311

Andrei Koerner

decisão cuja conveniência política do processo de seu
desencadeamento se faz a priori, e que se impõe, quaisquer que
sejam as consequências para as relações jurídicas concretas, pelo
interesse superior da preservação do respeito à Constituição que preside
à ordem jurídica vigente. (apud CLÈVE, 1995, p. 113-114, nota 7)

A definição da representação é a de um juízo político (negativo), com
objeto especialíssimo, de caráter excepcional, cujo objeto é norma jurídica
em tese, considerada abstratamente, em função da finalidade de defender
a ordem jurídica objetiva e que tenha sido editada na ordem constitucional
vigente. Com essa definição, constrói uma série de disjuntivas que
excluem, em princípio, a representação do âmbito dos processos judiciais
comuns, regido pelas normas ordinárias de procedimento, e que pode
ter como objeto normas de efeitos individuais, relações concretas e
direitos subjetivos, assim como normas jurídicas editadas sob a ordem
constitucional anterior. Enfim, a decisão tem caráter declaratório,
produzindo efeitos erga omnes, mas não produz efeitos constitutivos para
os agentes privados, para os responsáveis políticos, para a administração
nem os juízes. Embora essas restrições não sejam sempre seguidas na
jurisprudência do STF, a disjunção implica a exclusão dos termos que
lhes são opostos: a excepcionalidade justifica a construção estrita dos
termos em que a ação é admitida; o caráter político do legislador negativo
impõe a restrição dos termos da decisão; a exclusão de relações concretas
fundamenta a inadmissão de provas, a circunscrição na defesa do
ordenamento jurídico objetivo, a subestimação de pretensões e demandas
emergentes, que não se configuram claramente nem como direitos
subjetivos na natureza privada nem como normas objetivas.

Porém, essa discussão demandaria uma análise completa, para que seria
necessário levantar e discutir todos os pontos levantados pelo relator, assim
como as controvérsias que suscitavam no período. De uma forma
simplificada, temos: a) do ponto de vista do acesso, a afirmação da
discricionariedade do procurador-geral; b) do ponto de vista da natureza
do exame de constitucionalidade: c) do ponto de vista dos efeitos, a limitação

o poder do Senado de suspender a execução e o caráter exclusivamente.
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2.1 Sobre o acesso: a disponibilidade ou não da representação pelo
procurador-geral

A orientação predominante no STF foi a de que o procurador-geral
tinha a livre disposição de sua competência de ingresso da representação
de inconstitucionalidade. Afirmava-se que a obrigação de encaminhar
todas as denúncias era incompatível com a natureza de seu cargo e suas
responsabilidades. A ele cabia avaliar e escolher as representações que
seriam encaminhadas, e poderia decidir mesmo sobre as que lhe tivessem
sido comunicadas pelo presidente da República. Ou seja, apesar de este
poder nomear livremente aquele, não poderia determinar sua atuação,
pela própria natureza do cargo para o qual o havia nomeado. Além disso,
a legitimação ativa exclusiva para a representação não o tornaria um
“censor” prévio das decisões de constitucionalidade do STF, porque aos
interessados restavam outras vias para encaminhar a questão ao Judiciário.
Esse tema foi objeto de vivo debate durante o período, sendo de ressaltar
o famoso “caso da censura”, de 1970, no qual o MDB encaminhou uma
representação de inconstitucionalidade contra o Decreto-Lei n° 1.017,
de 21/1/70, que instituía a censura prévia em livros e periódicos, em
razão da segurança nacional. Como o procurador-geral Xavier de
Albuquerque, mais tarde ministro do STF, arquivou a denúncia, o partido
encaminhou reclamação ao STF (Recl. nº 849, dec. de 10/3/71), a qual
não foi aceita, contra o voto do min. Adauto Cardoso, o qual teria
renunciado ao cargo em consequência desse resultado. Para o STF, o
procurador-geral era, pois, o titular exclusivo da representação, o juiz da
conveniência e oportunidade de seu encaminhamento, e não pode ser
constrangido a provocar a jurisdição constitucional se não estiver
convencido da inconstitucionalidade noticiada (CLÈVE, 1995, p. 127-128).
Essa característica justificava a exclusão da comunicação ao Senado da
declaração da inconstitucionalidade em controle concentrado, pois a esta
Casa dos representantes políticos caberia apreciar, exclusivamente, a
conveniência e a oportunidade da suspensão do dispositivo declarado
inconstitucional em controle difuso voto de Moreira Alves, relator da Rp.
n° 1016 – RTJ 95/999 (apud CLÈVE, 1995, p. 113-114, nota 7). Ou seja, em
controle concentrado o juízo político era deslocado do momento
consequente à declaração de inconstitucionalidade (a suspensão da
execução da lei) para o momento antecedente (a apreciação, pelo
procurador, do ingresso da representação no STF).
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Sobre esse ponto, Paulo Bonavides considerava que o procurador-geral
deveria encaminhar representação de denúncia recebida, mesmo com
parecer contrário, para não subtrair a matéria ao conhecimento do Tribunal
(BONAVIDES, op. cit., p. 265). Vale lembrar também que, em 1978, Victor
Nunes Leal sugeria que bastava ao STF reformar o seu regimento interno
para passar a admitir outros legitimados ativos na representação de
inconstitucionalidade. Ele considerava conveniente aceitar as
representações de altas autoridades ou entidades que tenham o dever de
velar pela supremacia da Constituição (apud CLÈVE, op. cit., p. 118, n. 26).

2.2 Sobre a “natureza” do exame da constitucionalidade em juízo
concentrado

Quanto à “natureza” do exame de constitucionalidade, no período
fixaram-se pontos relevantes.

a) inicialmente, é conhecida a concepção kelseniana de que o órgão
de controle judicial da constitucionalidade exerce uma função política,
caracterizada como a de um “legislador negativo”, o qual tem por objetivo
manter a unidade da ordem jurídica e exerce suas funções por meio do
julgamento jurídico da conformidade da lei examinada com a Constituição.
Numa passagem de artigo em resposta a Carl Schmitt, ele afirma que o
que é controlado não é o conteúdo da lei enquanto tal, mas a criação da
lei, se aquele que a promulgou exerceu seus poderes segundo a hierarquia
normativa, de competências procedimentos e de competências posta na
Constituição. O órgão constitucional funciona, então, como uma espécie
de censor, bloqueando leis e atos normativos desconformes com a
inconstitucionais.

Embora apenas uma pesquisa mais extensa possa confirmar, a
bibliografia indica que a concepção do ministro José Pereira Lira, exposta
acima, é minoritária na extensão das atribuições e no tipo de juízo que
atribuía ao STF. A maioria dos ministros e da doutrina parece ter mantido
a divisão, tradicional no pensamento jurídico brasileiro, entre o exame
jurídico, que é atribuição dos tribunais, e o juízo político, posto como
apreciação da necessidade, oportunidade, conveniência, etc. de uma
decisão, que é atribuição dos responsáveis políticos.
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O exame da lei contestada do ponto de vista jurídico, a fim de apreciar
sua compatibilidade com a Constituição, define a justificação e o limite
do controle concentrado da constitucionalidade pelos tribunais. Mas
exame jurídico não significa exame literal estrito entre as proposições da
lei contestada e as da Constituição. Adota-se uma concepção mais ampla,
que admite o uso das diversas técnicas de interpretação da lei,
considerando-se a ordem constitucional como a instituição de
determinados valores, os quais têm consequências contraditórias ou
concorrentes, e, então, que devem ser compatibilizados por meio da
prática decisória. Os dispositivos constitucionais não são pensados como
ordens, comandos simples, mas como proposições teleológicas que
contém em si projeções para a realização de determinados fins.

Essa concepção considera que princípios de direito natural e valores
políticos e jurídicos são incorporados na Constituição, desde o seu
preâmbulo até os princípios que, de forma expressa ou implícita (art.
153, § 36), orientam a ordem constitucional construída pelo texto. “Se a
lei contrariar a mens legis presente na Constituição, i.e., a mens
constitutionalis, será nula, fulminada por essa nulidade presente nos
regimes onde prevalece a hierarquia das leis e a supremacia da
Constituição” (POLETTI, op. cit., p. 172). Esse “espírito” deve estar posto
em algum mandamento constitucional, ou seja, deve ter sido nela expresso.
A lei não pode contrariar os valores eleitos pela Constituição, que são os
fundamentos do regime político. E, consequentemente, não podem
contrariar os fins que esses valores expressos por si mesmos representam.
Se afrontar esses valores/fins, a lei será nula: “Uma lei que ameace esses
valores-fins-princípios, eleitos pela Constituição, não será lei, permanecerá
um nada, em face da realidade jurídica, ainda que seu conteúdo contradite,
tão somente, algum princípio expressamente previsto ou decorrente dos
princípios expressamente enunciados” (POLETTI, op. cit., p. 173).

A definição da ação de inconstitucionalidade posta no voto de Moreira
Alves, acima transcrita, tem também essa conotação, ao colocar que a
função do controle é “a defesa da ordem jurídica vigente estruturada
com base no respeito aos princípios constitucionais vigentes” e a
preservação da “harmonia da Constituição”.

No controle difuso, o STF exigia a demonstração de que havia ofensa
literal a lei federal para admitir o recurso extraordinário. Porém, deixava
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de aplicar tal rigor se fosse arguida ofensa à Constituição, admitindo-se
ofensa a princípios da organização política e dos direitos fundamentais.

Parece que aqui se desenha uma distinção relevante entre os ministros,
na qual se pode formular uma hipótese para o contraste: aqueles que
apoiavam abertamente o regime admitiam um exame amplo de questões
constitucionais, as quais eram apreciadas do ponto de vista da ponderação
entre valores, particularmente a preservação da autoridade e as garantias
da liberdade. As palavras do ministro José Pereira Lira expressariam essa
posição de modo mais evidente. Por sua vez, uma orientação liberal
desenha-se em contraste, a qual também admite o exame amplo das
questões constitucionais, mas o controle deveria ser orientado pela função
tradicional do STF de guardião dos direitos e liberdades individuais
ameaçados por atos arbitrários do poder político. Esse é, por exemplo, o
sentido da palestra, no ciclo de conferências sobre o Sesquicentenário
do STF, do ministro Oswaldo Trigueiro (1982) – o qual, no entanto, estava
longe de ser opositor do regime. Ao tratar do papel histórico do STF na
política brasileira, ele a contrasta com os Estados Unidos, onde a Suprema
Corte exerceu seu papel no sentido do fortalecimento da União e de
impor aos estados o respeito às garantias fundamentais da declaração de
direitos. No Brasil, “onde a União sempre foi predominante, o papel do
Supremo Tribunal Federal tem sido mais relevante na defesa da liberdade,
amparando, na medida do possível, as vítimas do arbítrio político e da
ilegalidade administrativa” (TRIGUEIRO, op. cit., 13).

b) A presunção da constitucionalidade do dispositivo contestado, a
declaração da inconstitucionalidade apenas quando for necessária, nos
limites dessa necessidade, adotando-se sempre uma interpretação que
torne a lei compatível com a Constituição (v. POLETTI, 1985, p. 102-103).
Esses princípios são de tal modo correntes em nosso pensamento
constitucional que sua problematização torna-se um exercício delicado.
Porém, nota-se que eles são justificados com argumentos como o respeito
ao princípio da separação de poderes, a legitimidade do processo
legislativo, a deferência à autoridade da lei positiva. Seria interessante
analisar sistematicamente esses argumentos, tendo como pano de fundo
a transformações do pensamento constitucional norte-americano,
especialmente as mudanças de tipo de julgamento entre o formalismo
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do final do século XIX e o realismo que passa a ser adotado pela Suprema
Corte já a partir dos anos 1920. Para o primeiro, não havia presunção de
constitucionalidade das leis estaduais que impusessem restrições às
relações contratuais ou ônus adicionais aos produtores de um Estado,
criando, assim, distorções na concorrência interestadual. A legitimidade
constitucional da lei haveria de ser provada. Por outro lado, para o
realismo, a lei tinha presunção de legitimidade constitucional, mas esta
era baseada num juízo de razoabilidade, ou seja, considerava que as
restrições criadas pelo legislador eram razoáveis, e cabia ao requerente
o ônus da prova de que elas não eram necessárias, não eram as menos
onerosas, etc. A presunção de constitucionalidade no exame concentrado
entre nós não se encaixa nestes casos, e caberia examinar, por exemplo,
em que grau vícios no processo legislativo são suficientes para a
declaração da inconstitucionalidade.

Este é o caso do decreto-lei (DL), que poderia ser expedido pelo
presidente da República em caso de urgência ou de interesse público
relevante (art. 55 da EC n° 1, de 1969). O exame, pelo Judiciário, da
conveniência e da oportunidade do DL e dos requisitos da sua adoção
estavam excluídos (POLETTI, op. cit., 106). Se o decreto-lei fosse rejeitado
pelo Congresso, essa rejeição não acarretaria nulidade dos atos praticados
durante a sua vigência (art. 55, § 2°). Essa se tornava, então, a regra
geral: em caso de rejeição do DL pelo Congresso, essa decisão teria
validade ex nunc. Porém, alguns afirmavam a prevalência dessa regra
mesmo se o Congresso rejeitasse o decreto-lei por inconstitucionalidade
ou se o STF o declarasse inconstitucional. Poletti propunha uma solução
ponderada, caso a caso: o DL teria nesse caso uma presunção de
inconstitucionalidade, mas o assunto deveria ser examinado via incidental,
pois “a inconstitucionalidade é imprescritível e o decreto-lei, na hipótese,
embora nunca tenha existido como diploma legal merecerá exame quanto
à sua conformidade com a Constituição” (POLETTI, op. cit., 106). Era preciso
considerar os efeitos produzidos pelo DL, embora nunca tivesse existido
como norma jurídica. Manoel Teixeira Filho (1985) considerava que “a
particularidade de tratamento que o decreto-lei recebeu do texto
constitucional, no que concerne à validade dos atos praticados em sua
vigência, justifique ou sustente uma afirmação de que essa particularidade
também deva ser respeitada quando se tratar de proclamação jurisdicional,
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por ação direta, no sentido da sua inconstitucionalidade”, pois a posição
contrária implicaria “admitir que o decreto-lei, como norma
infraconstitucional, se sobrepusesse à Lei Maior, durante o período em
que teve vigência, de sorte a neutralizar a eficácia dessa última”. Assim,
a declaração de inconstitucionalidade do DL não teria qualquer diferença
m relação à de outros atos, e “o atingirá desde o instante em que foi
publicado” (TEIXEIRA FILHO, op. cit., p. 150).

c) Nessa discussão, os autores utilizam outra tese central da
jurisprudência dominante, que tem importantes consequências para o
controle da constitucionalidade: a da nulidade total da lei inconstitucional.
Essa tese tem consequências:

- para a natureza declaratória e não constitutiva da ação de
inconstitucionalidade;

- para os efeitos da declaração de inconstitucionalidade;

- para a inadmissão do exame de leis promulgadas antes da Constituição
vigente;

- para a admissão de que o chefe do Executivo e a administração pública
possam desobedecer leis inconstitucionais;

A nulidade total da lei inconstitucional é afirmada no Brasil desde a
primeira República, nos clássicos trabalhos de Rui Barbosa e em decisões
do STF. Fartamente baseado na doutrina norte-americana, afirmava este
autor que “o princípio é que leis [in]constitucionais não são leis”, não
obrigam ninguém. Citava Black: “O ato legislativo é o querer expresso é
o querer expresso da Legislatura, ao passo que a constituição é o querer
expresso do povo. A este cabe a supremacia. Se o ato legislativo o
contradiz, írrito será: não é lei... É, juridicamente considerado, como se
nunca tivesse existido” (apud POLETTI, op. cit., p. 109). Com poucas
exceções, essa tese é seguida pelos doutrinadores e foi afirmada pela
jurisprudência do STF. Ela é diferente da concepção kelseniana (KELSEN,
2003), em que as leis são anuláveis, pois enquanto não são julgadas
inconstitucionais, elas existem enquanto atos válidos, isto é, dotados dos
atributos de validade formal e de conteúdo. Para ele, esses dois atributos
podem ser reunidos num só, visto que uma norma cujo conteúdo não é
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válido pode ser apreciada, do ponto de vista da extrapolação, pela
autoridade que a emitiu, dos limites de sua competência. De todo modo,
por razões políticas, teóricas e pragmáticas, este autor considerava que a
declaração de inconstitucionalidade deveria produzir efeitos ex nunc,
cabendo efeitos retroativos apenas em algumas situações, notadamente
o próprio caso em que motivou o exame da lei (KELSEN, op. cit., p. 25).

Por sua vez, a jurisprudência e a doutrina brasileira tratam o tema da
lei inconstitucional como um dilema, no qual se colocam os problemas
de realidade e de aparência. Assim, Francisco Campos afirma que “um
alei inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na
realidade, não o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz
pois que inexiste de direito ou é para o direito como se nunca tivesse
existido”. No mesmo sentido, Buzaid afirma:” a eiva de
inconstitucionalidade... atinge [a lei] no berço, fere-a ab initio. Ela não
chegou a viver. Nasceu morta. Não teve, pois, nenhum único momento
de validade” (apud POLETTI, op. cit., 110). Este mesmo autor utiliza um
argumento nacionalista ao argumentar que a concepção kelseniana da
anulabilidade da norma (e da natureza constitutiva da decisão) não pode
ser aplicada ao Direito brasileiro:

Construído segundo condições peculiares à tradição americana,
inteiramente diversa da linha de evolução do pensamento europeu.
Sempre se entendeu entre nós, de conformidade com a lição dos
constitucionalistas norte-americano, que toda lei, adversa à Constituição,
é absolutamente, nula. (apud CLÈVE, op. cit., p. 163, nota 166).

Poletti desenvolve o tema da nulidade do ponto de vista da teoria da
tridimensionalidade, segundo a qual a validade da norma pode ser examinada
sob os pontos de vista da vigência normativa, eficácia fática e o fundamento
axiológico. A declaração de constitucionalidade é um exame do fundamento
axiológico que tem por efeito negar eficácia fática à norma declarada
inconstitucional: “A lei continua a existir formalmente (vigência normativa),
mas porque não se compatibiliza com a Constituição (fundamento axiológico),
deixa de produzir efeitos, por força de uma repercussão social (eficácia
fática)”. A declaração não cria a inconstitucionalidade, ela ocorre por causa
desta, visto que reconhece um vício que atinge, desde sua origem, uma lei
aparente (POLETTI, op. cit., 116-117).
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A essa concepção sobre a nulidade da lei inconstitucional vincula-se a
que considera que a natureza da ação de inconstitucionalidade é
declaratória, e não constitutiva. A ação declaratória tem o objetivo de
obter uma sentença que ponha fim ao estado de incerteza acerca de uma
relação jurídica, enquanto a ação constitutiva tem a finalidade de obter
um provimento judicial que, embora traga implicitamente a declaração a
respeito da relação jurídica, tem o efeito de modificar a situação jurídica
existente, instaurando, em virtude de seu efeito autoritativo, uma nova
(TEIXEIRA FILHO, op. cit., 146-147). Uma vez que se considera que a lei
inconstitucional é nula desde o início, a ação de inconstitucionalidade é
declaratória porque reconhece uma situação de direito, desvenda a
natureza de uma lei aparentemente inconstitucional, e seus efeitos
retroagem até o momento da promulgação da lei. Por sua vez, a concepção
de que a lei inconstitucional é anulável admite que a ação de
inconstitucionalidade seja constitutiva e que sua decisão produza efeitos
apenas para o futuro, com eficácia retroativa limitada a algumas situações.

A concepção de lei inconstitucional e de ação de inconstitucionalidade
tem consequências práticas importantes, das quais apresentamos duas.

A primeira é a do controle de lei promulgada antes da Constituição
em vigor. Esta situação é considerada como a de conflito das leis no
tempo, em que a lei anterior (e de grau inferior) é revogada pela lei
posterior (e de grau superior). A questão é assim posta como consequência
do princípio de que a lei inconstitucional é nula desde o início, pois não
seria razoável considerar a lei anterior inconstitucional face à Constituição
nova e, ao mesmo tempo, aceitar seus efeitos durante a vigência da
constituição anterior. Assim, a nova Constituição revoga a lei ordinária
anterior, e considera-se que suas relações são da dimensão da vigência
(que, em caso de incompatibilidade entre elas, não pode ser simultânea)
ao invés da dimensão do fundamento axiológico. Também aqui a tese é
bastante distinta da concepção kelseniana, pois, como Sepúlveda Pertence
desenvolve em seu voto na ADI n° 2, a nova ordem constitucional
recepciona as leis anteriores, dando à sua vigência um novo início e,
assim, o exame da constitucionalidade das leis anteriores passa a ser o
exame do grau de compatibilidade dessas normas com a ordem
constitucional de que passam a integrar. É, assim, um exame da
compatibilidade vertical entre normas de graus hierárquicos diferentes e
não de direito intertemporal.
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A segunda é a da não execução de lei inconstitucional pelo Executivo.
No Brasil, a doutrina e a jurisprudência dominantes consideram-na não só
um poder, mas, mesmo, uma obrigação desse poder. Argumenta-se que todos
os poderes da República são guardas da Constituição, e não só o Poder
Judiciário, o qual é apenas o que diz a última palavra sobre a
constitucionalidade das leis. A separação de poderes implica esferas próprias
de atividade a cada um deles, os quais têm que contar consigo mesmos para
dirimir questões relativas à sua competência. Eles são, pois, necessitados e
obrigados a julgar por si mesmos a constitucionalidade dos seus atos.
O responsável que deixa de executar uma lei o faz, como o Judiciário, em
nome de uma lei superior, e essa decisão corre por seu próprio risco.

A chave do raciocínio que justifica ou obriga a não aplicação da lei
inconstitucional pelo Poder Executivo é o princípio de que a lei
inconstitucional não é lei, associado com o princípio da separação dos
poderes, segundo o qual os poderes são independentes e harmônicos
entre si. Como o Executivo não está subordinado aos outros poderes, não
lhes deve obediência cega, afirmando-se que, ao executar uma lei
inconstitucional, o presidente poderia, em tese, praticar crime de
responsabilidade (POLETTI, op. cit., 137).

Teixeira Filho apresenta a extensão desse direito/dever reconhecido
Ao chefe do Executivo a toda a administração pública, com base em
parecer da Consultoria-Geral da República, publicado em 22/6/1965. No
ano seguinte, essa orientação foi confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal – recurso de Mandado de Segurança n° 14.136, julgado no ano
seguinte (TEIXEIRA FILHO, op. cit., p. 67). Este autor considera que a criação
da representação de inconstitucionalidade teria tornado injustificável essa
orientação. Porém, parece ter sido dominante a orientação contrária, que
admitia essa conduta, com a restrição de que os motivos para a não
execução deveriam ser fortes e ter fundamentação jurídica, e não política
(POLETTI, op. cit., 137-138).

d) uma questão importante para o período após-1988 é o do processo
legislativo nos estados, em casos de iniciativa reservada e competência
privativa do chefe do Executivo. Sob a Constituição de 1946, o Enunciado
de Súmula n° 5 do STF considerava que a sanção da lei pelo chefe do
Executivo supria a falta de iniciativa. Porém, na Constituição de 1967,
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passou-se a proibir emendas que aumentem a despesa prevista no
processos de iniciativa privativa do presidente (art. 57, par. único, “a”).
Com base nesta norma, Moreira Alves defendeu que o veto do presidente
passava a ser um dever e sua sanção não mais sanaria o vício de
inconstitucionalidade (Rp. n° 1.051-6 apud POLETTI, op. cit., 169). Por
sua vez, a EC n° 1/69 mudou o sistema legislativo, atribuindo ao Poder
Executivo o poder de dispor sobre a organização da administração,
atribuição que era tipicamente legislativa (ibid., p. 170).

Embora a Constituição de 1988 não tenha reproduzido aquela regra
que veda emendas parlamentares – proibindo apenas aquelas que
impliquem aumento de despesa (art. 63) – a jurisprudência manteve a
orientação de que a sanção não supre a falta de iniciativa do chefe do
Executivo e declara inconstitucionais leis estaduais que contenham
emendas de parlamentares que importem no aumento de gastos ou criação
de cargos públicos.

2.3 Efeitos da decisão

A questão dos efeitos da decisão tem outras dimensões, das quais
ressaltam-se as seguintes:

a) como se viu acima, a concepção de lei inconstitucional como lei
nula implica que a declaração de inconstitucionalidade tem efeitos ex
tunc, ou seja, desde a promulgação da lei. São raros os momentos em
que essa concepção foi posta em questão, sendo citado o voto de Leitão
de Abreu, segundo o qual:

O ato legislativo, que entrou no mundo jurídico munido de presunção
de validade, impondo-se, em razão disso, enquanto não declarado
inconstitucional, à obediência pelos destinatários dos seus comandos.
Razoável é a inteligência, a meu ver, de que se cuida, em verdade,
de ato anulável, possuindo caráter constitutivo a decisão que decreta
a nulidade... A tutela da boa fé exige que, em determinadas
circunstâncias, notadamente quando, sob a lei ainda não declarada
inconstitucional se estabeleceram relações entre o particular e o poder
público, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroatividade
da decisão, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir,
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prejudicando-o, o agente que teve por legítimo o ato e, fundado
nele, operou na presunção de que estava procedendo sob o amparo
do direito objetivo. (apud POLETTI, op. cit., p. 113-114).

Porém, como se afirmou, essa posição, embora tenha ficado isolada
entre os ministros do STF, tinha o apoio de doutrinadores como Lucio
Bittencourt, Pontes de Miranda e José Afonso da Silva (Silva, 1985).

b) sobre a extensão dos poderes do Senado após a declaração da
inconstitucionalidade. Até abril de 1977, era contestada a própria
necessidade de se comunicar o Senado em caso de decisão em controle
concentrado, visto que este produziria, por sua própria “natureza”, efeitos
erga omnes. Assim, em 1972, em despacho em processo administrativo,
o min. Rodrigues Alckmin deixava de oficiar o Senado pela declaração
de inconstitucionalidade, comunicando-a apenas à autoridade responsável
pela lei (POLETTI, op. cit., p. 144).

Questionava-se também a natureza e a extensão do juízo a ser emitido
pelo Senado a respeito da suspensão da lei. Segundo as indicações de
Poletti, Teixeira Filho e Clève, alguns afirmavam que o Senado era
juridicamente obrigado a suspender o dispositivo declarado
inconstitucional – Lúcio Bittencourt, Pedro Chaves, Alfredo Buzaid, Manoel
Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos –; outros ponderavam que esse
poder era amplo, considerando que a suspensão dependia do juízo de
oportunidade e conveniência do Senado ou que o Senado poderia apreciar
por sua própria conta a decisão do STF, ao suspendê-la no todo ou em
parte, ampliá-la ou mesmo deixar de apreciá-la – Mário Guimarães,
Josaphat Marinho, Victor Nunes Leal, Gonçalves de Oliveira, Luís Gallotti,
Pontes de Miranda, Osvaldo B. de Mello, Paulo Brossard (apud POLETTI,
op. cit. 145-147; CLÈVE, op. cit., p. 92 et seq).

c) o STF, em geral, não aceita reclamação por descumprimento de
decisão de ADI, por tribunais e juizes inferiores, pois a eficácia da
decisão na ação direta se esgota na declaração de constitucionalidade
ou não do ato normativo contestado. (voto de Moreira Alves apud CLÈVE,
op. cit., p. 161-162)

d) a Constituição Federal não prevê a consequência da decisão que
julga a representação improcedente. O Regimento Interno do STF
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determina que, efetuado o julgamento, proclamar-se-á a
inconstitucionalidade (se a ação for procedente) ou a constitucionalidade
(se improcedente) do dispositivo impugnado, se num ou noutro sentido
tiverem se manifestado seis ministros (maioria absoluta) (Brasil, STF, 1970):
art. 178 do RISTF de 1970 (BRASIL, 1970) e art. 173 do RISTF de 1980
(BRASIL, 1980). Clève salienta que, salvo na Alemanha, em países europeus
a decisão de rejeição de constitucionalidade não implica qualquer
consequência. A rejeição não impede que a corte constitucional volte a
examinar a questão em outra ação (CLÈVE, op. cit., p. 163).

d) Moreira Alves adota uma concepção doutrinária mais exigente que
a maioria do STF a respeito da perda de objeto da representação quando
a lei é revogada. Para a maioria, há interesse geral e político na declaração
da inconstitucionalidade, pois a revogação não se confunde com a
inexistência jurídica, como desestímulo a que o legislador edite normas
inconstitucionais e porque a lei produziu efeitos. Por sua vez, Moreira
Alves afirma que a ADI está prejudicada por perda de objeto, devendo
ser arquivada. Isso se deve ao caráter especialíssimo da representação
de inconstitucionalidade, que só decide sobre leis vigentes. Se a lei
revogada produziu efeitos concretos, eles “devem ser atacados em ação
própria, e não indiretamente por meio excepcional, que só se criou para
fazer respeitar, no terreno do direito objetivo, o princípio da hierarquia
das leis”. Em consequência, o

Interesse de agir, em se tratando de ação direta de declaração de
inconstitucionalidade da lei em tese, só existe se a lei está em vigor.
Declarar-se, em tese, a inconstitucionalidade de lei que não mais
existe, é transformar o meio processual de ataque direto à lei em
abstrato, em meio processual indireto de desconstituição de situações
jurídicas pessoais e concretas. É, em última análise, desvirtuar a
representação (POLETTI, op. cit., 159-60).

Se consideramos as concepções sobre os efeitos da representação, elas
parecem apontar em duas direções: por um lado, aqueles que veem os efeitos
da declaração como dirigidos unicamente ao ato legislativo enquanto tal, e
sobre o qual os seus efeitos seriam retroativos (a), imediatos e completos
(b), definitivos (d) e exclusivos de quaisquer outros (voto de Moreira Alves
em “d”). A outra posição veria efeitos limitados da decisão do STF.
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José Afonso da Silva mostra em dois parágrafos a vinculação das
discussões apresentadas nesta seção e na anterior: para ele, não tem
cabimento a teoria da nulidade da lei inconstitucional e da sua inexecução
pelo presidente da República, porque entre nós milita a presunção de
validade constitucional em favor das leis e atos normativos, que só se
desfaz depois da decisão jurisdicional. Por isso, a declaração não anula a
lei nem a revoga; ela “continua em vigor, eficaz e aplicável, até que o
Senado Federal suspenda sua executoriedade...” Em nota, complementa:

Se (seg. o art. 42, VII) cabe privativamente ao Senado Federal suspender
a execução de leis na forma indicada, não sabemos como se pode
sustentar validamente a tese de que o Executivo pode deixar de aplicar
a lei, ao seu arbítrio, considerada inconstitucional; deixar de aplicara a lei
é o mesmo que suspender a executoriedade (SILVA, op. cit., p. 19-20).

3 CONCLUSÃO

De forma simplificada, podem-se ver três linhas de cisão sobre o
controle da constitucionalidade que deixam entrever concepções distintas
da Constituição, do papel do STF e do regime: a) do ponto de vista do
acesso, ministros e doutrinadores que afirmam ou negam a
discricionariedade do Procurador-Geral; b) do ponto de vista do exame,
utilizam a representação de inconstitucionalidade no sentido de garantir
o equilíbrio do regime ou os direitos individuais; e c) do ponto de vista
dos efeitos, ampliam ou limitam os efeitos da decisão pelo STF, em
detrimento ou benefício do poder do Senado.

Essa análise serve como base para formular, noutra pesquisa, um
levantamento das posições dos ministros e doutrinadores jurídicos em
relação ao regime.

Nesse sentido, formula-se o seguinte quadro:
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Acesso restrito é a consequência de o procurador-geral dispor de sua
legitimidade ativa em representação; e o acesso amplo, a sua não
disponibilidade quanto à essa faculdade.

Esse quadro significa que os doutrinadores e ministros “pró-regime”
defenderiam o acesso à representação limitado pelo juízo do procurador,
o exame da constitucionalidade segundo o objetivo de equilibrar os
valores do regime e as decisões do STF com plenos efeitos, em detrimento
dos poderes dos representantes políticos eleitos do Senado. Por sua vez,
os “liberais” procuravam ampliar o acesso à representação, na qual o
exame deveria se voltar para a proteção dos direitos individuais, e os
efeitos das decisões do STF deveriam ser validados pelos senadores.

A coluna do meio apresentaria maior capacidade de discriminar as
posições, mas as outras duas seriam de utilização mais simples. Com a
sua combinação poder-se-á elaborar outros quadros, nos quais, posta a
discriminação em termos de natureza do exame e objetivos do controle
da constitucionalidade, haveria posições “fortes”, intermediárias ou fracas.
No entanto, para finalizar, basta relevar a oposição entre as posições pró
e antirregime a respeito das questões de acesso e efeitos da representação
de inconstitucionalidade.

Para os que atribuem o “equilíbrio” como objetivo precípuo do controle:

1) posição forte, de apoio integral ao regime;

2) e

3) posições intermediárias;

4) posição forte; de resistência aberta ao regime
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É possível verificar a distribuição desses votos em séries de decisões,
o que permitirá distinguir os apoiadores incondicionais e os críticos
consistentes do regime, assim como as posições que surgem com menos
clareza ou que oscilam ao longo do tempo e segundo os temas.

A simplicidade desse esquema é permitida pelo pressuposto, dado
pelas condições históricas do regime militar pós-64, de que os ministros
adotam posições simples de apoio ou resistência ao regime. Porém, após
1988, as posições não são tão simples: por definição, todos apoiam o
regime. Mas, apesar da forte continuidade na jurisprudência dominante,
apesar das mudanças constitucionais, essa análise das linhas de cisão
pós-64 pode ser útil para se pensar a jurisprudência do período pós-1988.

As mudanças criadas pela Constituição de 1988 ganham novo relevo,
pois elas não significam o coroamento de um processo contínuo de
expansão do controle concentrado a partir da Constituição de 1934, mas
uma verdadeira inovação não tanto pelos seus aspectos processuais, mas
pelos seus pressupostos políticos e constitucionais, que passaram ao marco
de um Estado democrático de direito regido instituído pela nova
constituição, mas também pela remoção de restrições aos objetos materiais
de apreciação judicial, que eram postas até então.

No novo quadro institucional posto pela Constituição de 1988, os novos
tipos de processos judiciais carregavam a marca de seus antecedentes e
dos quadros conceituais com os quais haviam trabalhado os juristas até
então. Coloca-se em primeiro plano a pesquisa de como a prática judicial
produziu conceitos jurídicos para utilizar esses processos constitucionais
nas condições políticas da nova Constituição.

Como exposto em detalhes na comunicação (KOERNER et al., 2007),
as relações entre as formas de controle judicial da constitucionalidade
das leis entre os períodos pré e pós-1988 são mais complexas do que as
mudanças que se revelam à análise no plano processual. A transição é
mais do que uma realização plena de um “modelo” de controle
concentrado, que encontraria seu momento final com a criação da ação
declaratória pela EC n° 3/93 e suas regras processuais com as leis nº
9.868 e 9.882, ambas do final de 1999. As mudanças encontram sentido
se encaradas de uma perspectiva mais ampla na qual se situe o controle
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da constitucionalidade no interior de cada ordenamento constitucional.
E, nesse ponto, as próprias mudanças das normas fundamentais no período
pós-1964 resultam da capacidade de os militares imporem essas mudanças
segundo as conjunturas, mas também os limites políticos de transformar
essa capacidade numa ordem constitucional estável.
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O GOVERNO FERNANDO HENRIQUE E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

A ATUAÇÃO POLÍTICA DA CORTE DIANTE
DA REFORMA DA PREVIDÊNCIA

Cristina Carvalho Pacheco1

As políticas implementadas ao longo do mandato de Fernando Henrique
Cardoso (1995-2002) colocaram um ponto final no modelo de Estado
nacional desenvolvimentista iniciado com Getúlio Vargas ao estabelecer
a reestruturação do Estado, através da adoção de reformas liberalizantes
voltadas para o mercado. O sucesso dessa implementação teve como
fator determinante a composição de uma aliança governamental majoritária
e forte para a aprovação, através de um conjunto de emendas
constitucionais, das reformas necessárias.

As mudanças promovidas pelo Executivo central, com o apoio do
Parlamento, poderiam esbarrar no Judiciário. Algumas medidas, apontadas
como indispensáveis ao ajuste fiscal do Estado – como o fim da
estabilidade do emprego do servidor público ou alterações nas regras
previdenciárias – poderiam ser canceladas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), caso a Corte considerasse que feriam regras e princípios definidos
como intangíveis na Constituição Federal de 1988.

1 Doutora em Ciências Sociais pela Unicamp; coordenadora adjunta do Mestrado em Relações
Internacionais da Univ. Est. da Paraíba (UEPB). Pesquisadora do Instituto Nacional de Estudos sobre
os Estados Unidos (Ineu) e do Grupo de Pesquisa em Direito e Política, do Ceipoc/IFCH/Unicamp.
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A reestruturação do Estado brasileiro iniciada com FHC tem suas origens
na própria Constituição Federal de 1988, caracterizada como prolixa,
detalhista, extensa, redundante e avançada. A natureza ambígua da Carta
explica-se pela junção, em um mesmo texto, do modelo nacional
desenvolvimentista corrente desde Getúlio Vargas, como também elevou
à categoria de matéria constitucional diversos direitos e garantias antes
sequer previstos no Direito brasileiro. O resultado foi uma
superconstitucionalização que, aliada a um modelo rígido de alteração do
seu texto por emenda constitucional, obrigou os governos subsequentes a
estabelecer uma verdadeira “agenda constituinte”,2 na qual a implementação
de políticas públicas implicava a alteração de pontos da Constituição.

Potencial agente com poder de veto no sistema político, em razão da
superconstitucionalização ocorrida em 1988, o Judiciário, através da figura
do STF, foi acionado inúmeras vezes, ao longo do período, por agentes
que tinham em vista barrar ou alterar os projetos governamentais que
modificavam a letra ou o sentido da Constituição de 1988.

O presente artigo propõe-se a compreender a atuação política do
Supremo Tribunal Federal ao longo do primeiro mandato de Fernando
Henrique Cardoso (1995-1998), período caracterizado por uma situação
de equilíbrio institucional, durante o qual foi anunciado um ambicioso e
profundo programa de reformas no Estado brasileiro.

Pretende-se mostrar um certo alinhamento entre as decisões tomadas
pela corte e a agenda do Executivo federal. Ainda que não seja possível
comprovar uma orientação política comum entres os ministros do Supremo
para promover as reformas projetadas pelo Governo FHC, é possível
demonstrar que o sentido político das decisões do STF durante o período
estudado foi o de apoiar as instâncias representativas e o processo
decisório, facilitar o andamento das reformas e evitar interpretações do
conteúdo da constituição que bloqueassem a conformação do Estado que
emergia daquele processo.

Para tanto, o artigo estrutura-se em três partes, assim divididas:

1) os elementos caracterizadores do primeiro mandato de FHC, do ponto
de vista econômico e sociopolítico, iniciado com a criação do Plano Real,

2 Expressão cunhada por Couto (1998).
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a obtenção da estabilidade econômica e a coalizão governamental que
conduziu à implementação das mudanças estruturais;

2) a relação entre o contexto político e o Judiciário, identificando-se,
no STF, os elementos relacionados, através da análise, em conjunto, de
suas decisões, para em seguida apresentar

3) a análise de um caso específico, de Reforma da Previdência. Este
caso foi escolhido em virtude de sua peculiaridade: ao contrário dos outros
assuntos, caracteriza-se por posições restritivas por parte dos ministros
da Suprema Corte.

1 O PRIMEIRO MANDATO DE FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
(1995-1998)

O processo de formação do governo de Fernando Henrique inicia-se
ainda no governo de Itamar Franco. Em maio de 1993, Itamar nomeia
Fernando Henrique Cardoso, seu ministro das Relações Exteriores, para o
Ministério da Fazenda, numa tentativa de recuperar a legitimidade de
seu governo. O bom desempenho do novo ocupante do cargo poderia
representar a recuperação da capacidade de decisão do presidente da
República, diante dos principais atores políticos e de sua legitimidade
junto à população.

Fernando Henrique monta sua equipe e, através de um plano ortodoxo
de combate à inflação introduzido sem sustos para a população, atinge
de maneira bem sucedida a estabilização econômica, livrando a
população, alguns meses depois, do fenômeno inflacionário que tanto
afetou suas vidas desde a década de 80. O sucesso do plano permite que
FHC se candidate à Presidência da República, com o compromisso de
manter, obviamente, a estabilização financeira e modernização da
economia, através das reformas do Estado. Vence as eleições já no
primeiro turno,3 com uma campanha eleitoral baseada em promessas na
área social: saúde, educação, emprego, agricultura e segurança (SALLUM,
1999, p. 31). A aliança de centro-direita estabelecida na eleição

3 FHC obteve 34.377.198 milhões de votos, ou 54,3% dos votos válidos, nesta eleição. Disponível
em: www.tse.gov.br .
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(PSDB, PFL e PTB) é ampliada, com a inclusão do PMDB e do PPB
(MENEGUELLO, 1999, p. 140). Tal estratégia foi fundamental para a
implantação da reforma estrutural necessária ao novo modelo de Estado.4

Tal reforma tinha, como ponto essencial para a sustentação,
continuidade e êxito do real, o tema da reforma da Administração Pública.
Firmou-se a crença de que o sucesso do combate à inflação e a
possibilidade de consolidação da economia de mercado modernizada e
aberta estavam atrelados à modernização da máquina governamental.
Para modernizá-la, era necessário flexibilizar a administração pública,
através dos seguintes elementos estratégicos (sistematizados por Azevedo
e Andrade, 1997, p. 67-68):

a) possibilidade de mais de um regime jurídico regulando as relações
de trabalho dentro do Estado;

b) aplicação do regime estatutário no âmbito do núcleo burocrático do
Estado;

c) preservação da estabilidade nos termos vigentes apenas para os
servidores encarregados das chamadas funções exclusivas do Estado e
flexibilização das políticas de gestão de pessoal – com a redefinição dos
motivos e condições de dispensa – para os demais servidores;

d) modificação das condições de disponibilidade, permitindo o
pagamento proporcional ao tempo de serviço;

e) instauração de concursos internos em até 20% das vagas dos
concursos públicos;

f) exigência de projeto de lei para aumento dos vencimentos dos
servidores dos três poderes.

Outra mudança proposta pelo governo referia-se à previdência dos
servidores públicos. A proposta consistia na introdução de mudanças na
legislação, que incluíam a extensão do tempo de serviço por
aproximadamente 10 anos e a alteração dos valores das remunerações a
serem recebidas, tornando-os proporcionais à contribuição, e não mais

4 Couto (1997, p. 48) afirma que essa coligação permitiu a FHC uma maioria de 73,7% dos votos
na Câmara e 82,8% no Senado Federal.
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integral, como previa a CF88. Os opositores do projeto – os funcionários
públicos – pareciam, num primeiro momento, politicamente neutralizados.
O impacto negativo junto à opinião pública provocado pela greve dos
petroleiros, as campanhas contra os “marajás” do serviço público e a denúncia
dos privilégios corporativos pareciam ter desacreditado e deslegitimado a
defesa dos interesses dos servidores ameaçados pelo projeto.

A implementação de tais mudanças e a subsequente continuidade do
Plano Real exigiam um “quórum qualificado” nas duas casas do Congresso
Nacional.5 A saída foi a já referida ampliação da coalizão eleitoral,
adicionando à fórmula também PMDB e PPB.6 Atuando como um verdadeiro
rolo compressor no Congresso Nacional, o governo obteve aprovação
dos dispositivos legais necessários à alteração do capítulo sobre a ordem
econômica. a relação com o conteúdo das 16 emendas constitucionais7

promulgadas durante o primeiro mandato de Fernando Henrique é
evidente: desregulamentação de setores específicos do serviço público,
desestatização de monopólios, abertura do mercado nacional para o
investidor estrangeiro – enfim, todas dizem respeito a um tipo específico
de política econômica.

A alteração desses dispositivos permitiu a instauração do processo de
privatização das empresas públicas, previsto na Lei nº 8.031/90,8 criada
no período de Fernando Collor de Mello. O Congresso aprovou, ainda
parcial e temporariamente, as reformas administrativa e previdenciária,
ambas com um texto muito aquém do desejado pelo Executivo. Na
concepção de Couto (1997, p. 49), FHC conseguiu manter um bom
relacionamento com sua base parlamentar enquanto as mudanças

5 As regras regimentais do Congresso Nacional, em conjunto com a Constituição Federal, estabelecem
critérios rígidos à reforma da Constituição: cada uma das casas tem que aprovar a proposta de
emenda constitucional separadamente, e o quórum para essa aprovação é de 3/5; qualquer alteração
obriga que o texto retorne à Casa anterior para que essa também o aprove, e isso pode ocorrer
quantas vezes for feita uma alteração.
6 Na opinião de Chagas (2002, p. 331) ter mantido uma base tão heterogênea teve um alto custo
para o governo.
7 Para maior detalhamento das emendas aprovadas, ver Couto e Arantes (2002, p. 117-120) e
Machado (2001, p. 133).
8 Essa lei também concedia ao Executivo a prerrogativa de incluir ou excluir empresas no programa,
restabelecer regras de venda das empresas e transferir ao BNDES a administração do programa. Foi
alterada posteriormente por medidas provisórias, até ser transformada na Lei nº 9.491/97. Ao
modificar o capítulo da ordem econômica, FHC consegue algo que Collor não havia conseguido,
quando este aprovou lei, em 1990, que definia 68 empresas estatais a serem privatizadas.
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referiam-se a matérias de política econômica, o que já não ocorria quando
o assunto envolvia questões que poderiam provocar maior desgaste dos
partidos junto a grupos de eleitores estratégicos – ambos os casos das
reformas acima citadas.

2 O IMPACTO DA REFORMA DO ESTADO NO STF

Mas as mudanças constitucionais promovidas pelo Executivo central,
com o apoio do Congresso, poderiam esbarrar no Judiciário. Medidas
apontadas como indispensáveis para o ajuste fiscal do Estado – como o
fim da estabilidade do emprego do servidor público e a mudança das
regras previdenciárias – poderiam ser declaradas inaplicáveis pelo
Judiciário, caso a corte entendesse que infringem as regras tidas como
“cláusulas pétreas” da Constituição.

Essa capacidade de cancelar as medidas promovidas pelo Executivo
está prevista em diversos dispositivos legais previstos na Carta, tanto para
o Judiciário em geral, através da utilização descentralizada do sistema
judicial, como também para o Supremo, através da ampliação dos
legitimados ativos a ingressar com ações alegando a inconstitucionalidade
de atos normativos federais e estaduais. Coloca o Judiciário brasileiro em
posição estratégica enquanto um agente institucional com poder de veto,
analisado por Tsebelis.9

O reflexo das modificações legislativas promovidas pela reforma do
Estado no Judiciário é imediato. O principal assunto das ações diretas de
inconstitucionalidade julgadas pelo STF ao longo do primeiro mandato
de FHC volta-se para a Administração Pública, com 61% dos casos, seguida
de normas de natureza econômica, com 16,5%, e normas de conteúdo
social (na qual a previdência foi classificada), com 16%. Ao verificar,
com detalhes, o conteúdo dessas normas questionadas, é possível
visualizar a exata dimensão das modificações implementadas pelo
Governo Fernando Henrique. Exceção feita para as 18 ações que se
voltaram para a alegação de inconstitucionalidade de normas estaduais
9 De acordo com Tsebelis, o agente com poder de veto (‘veto player’) é um ator coletivo ou
individual cuja concordância é necessária para uma decisão de política. Sua importância reside na
manutenção da estabilidade nas políticas. Para ampliar o debate, ver PACHECO (2006).
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que questionavam criação ou extinção de municípios, os outros casos
envolviam temas como criação e extinção de cargos (100), vencimentos
e gratificações (64), e criação e extinção de órgãos (48), englobando
uma parcela expressiva da administração pública direta e indireta, federal,
estadual, distrital e até mesmo municipal.10

As associações de funcionários públicos foram as principais
questionadoras de normas de natureza administrativa, o que se explica
pelo fato de que os representados de tais entidades foram diretamente
afetados pelas mudanças implementadas. Mas seu índice de aprovação
foi baixíssimo, com apenas 13,4% dos casos. Em todas as decisões
favoráveis, a mesma entidade é que obteve parecer favorável da corte: a
Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB).

O mesmo não ocorreu com a Procuradoria Geral da República, principal
propositora das ações durante o referido período. autorizados pela
legislação:11 a PGR ingressou com 93 ações contra atos de natureza
administrativa (federal e estadual), perfazendo 36% das 258 ações
ingressadas na corte. Além de principal propositor, a Procuradoria é
também um dos agentes com alto índice de sucesso em seu pedido: em
75,8% das liminares, o resultado foi favorável, baixando para 56,7% nas
questões de mérito.

As associações sofreram restrições por parte da corte,12 ao lado das
confederações. Embora estejam, a princípio, na lista dos legitimados ativos
a ingressar com ADI, prevista no art. 103, IX, da CF88 – confederações e
entidades de classe de âmbito nacional –, a interpretação construída ao
longo do período pelo STF estabeleceu dois critérios adicionais: a
“legitimidade ativa” e a “pertinência temática”. Esses novos critérios são
necessários, no entender do STF, porque ambas são entidades de natureza
corporativa e, nesse sentido, atendem a interesses específicos das classes

10 A Corte não pode julgar atos normativos municipais, competência privativa dos tribunais de
justiça estaduais. Todas as cinco ações obtiveram resultados desfavoráveis ao requerente, negando-
se o seguimento da ação.
11 No art. 103 da CF88 são competentes para ingressar com Adin: (I) o Presidente da República; (II)
a mesa do Senado Federal; (III) a mesa da Câmara dos Deputados; (IV) a mesa da Assembleia
Legislativa; (V) o Governador de Estado; (VI) o Procurador Geral da República; (VI) o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; (VIII) partido político com representação no Congresso
Nacional; e (IX) confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.
12 Para maior detalhamento sobre o debate, ver PACHECO (2006).
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que representam, desvirtuando o caráter objetivo da ADI. Para corrigir
essa “conduta desviante” é que tais critérios foram criados.

Como o STF entende que tais entidades trabalham visando ao interesse
de sua classe, para corrigir esse desvio de finalidade, exige a relação de
pertinência entre o objeto, ou área de atuação da entidade, e o conteúdo
do dispositivo alegado inconstitucional. Funciona como uma espécie de
condição da ação, tanto que caso o STF entenda que não existe esse
vínculo de “pertinência temática” entre a entidade e o ato questionado,
não conhece da ação (BARROSO, 1997, p. 177).

A legitimidade ativa deve-se ao fato de que a corte teve que lidar com
uma nova categoria, criada pelo inciso IX do art. 103: as entidades de
classe de âmbito nacional. Assumindo a posição de legislador, a corte
iniciou um processo de definição do que seriam as tais entidades. A
primeira construção foi no sentido de limitar as arestas dessa categoria:
entidade de classe é mais do que um agrupamento de pessoas, físicas ou
jurídicas, que firmam seu nome numa lista de adesão, sendo necessário
um “interesse comum” (MENDES, 1998, p. 136). Verificado o que é uma
entidade de classe de âmbito nacional, o ponto seguinte tem sido examinar
se a proponente se enquadra nos termos estabelecidos e se há uma relação
de pertinência temática entre a norma impugnada e o interesse da entidade,
como uma espécie de condição da ação (legitimidade para agir).

A Lei Maior não determina, tampouco dá indícios, de que se deva
aplicar tal distinção aos agentes. Mas, no entender do Supremo, o
presidente da República, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Câmara
dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa, o procurador geral da
República, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os
partidos políticos, “em virtude de suas atribuições institucionais têm
interesse em preservar a supremacia constitucional e, por isso, não
necessitam demonstrar interesse específico” (FERRARI, 1999, p. 169).

A Procuradoria ingressou com 19 ações contra normas federais de
conteúdo administrativo. Uma peculiaridade dessas ações diz respeito
ao expressivo número de requeridos de natureza jurídica: 8, no total
(Tribunal Superior Eleitoral: 1; Tribunal Regional do Trabalho: 3, TRF: 4).
Delas, cinco questionam reajuste dos vencimentos dos juízes – de 84,32%.
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relativo à variação do IPC de março de 1990 a todos os servidores e juízes
da Justiça Federal; de 26,06%, referente ao Plano Bresser, aos juízes
classistas e funcionários. Num contexto no qual a política econômica do
Governo incluía, entre outras propostas, o reequilíbrio das finanças, a
atuação da Procuradoria nessa questão alinha-se à estratégia governamental.

O resultado foi positivo quando a Procuradoria questionou normas federais
cujo conteúdo era contrário ao programa de reformas posto em ação por
Fernando Henrique, como o corte de direitos e vantagens do funcionalismo
público e a redução dos gastos públicos. De maneira mais específica, as
normas consideradas inconstitucionais envolviam: o pagamento de
vencimentos a funcionários da Justiça Federal e do Superior Tribunal de
Justiça (5); a vedação de atividade político-partidária aos membros do
Ministério Público (2); a criação do Tribunal Regional do Trabalho da 17a

Região (1); e a definição de critérios para a ocupação de cargos (1).

Focando nas privatizações realizadas ao longo dos primeiros anos da
década de 90, impulsionadas pelo Programa Nacional de Desestatização,
Carvalho (2002, p. 55-73) analisou os instrumentos judiciais utilizados
como estratégia dos opositores à realização dos leilões que efetivariam a
venda das empresas públicas. Essas ações foram propostas principalmente
por partidos políticos, sindicatos e associações de trabalhadores das
empresas em vias de privatização.

As alegações para a não realização da venda, presentes nos recursos
judiciais, foram duas, conforme Carvalho (2002, p. 59): nas ações
populares, alegaram que a desestatização lesaria o patrimônio público;
e, nos mandados de segurança, sustentavam que a privatização era um
ato de abuso de poder. Outro argumento era o de que a privatização não
estava cumprindo os requisitos estipulados pelo BNDES para o processo
de venda, requisitos estes que envolviam a inclusão da empresa no PND
através de decreto executivo, bem como a licitação de serviços de
consultoria e auditoria, para citar apenas alguns.

Das 53 ações analisadas por Carvalho (2002, p. 65) e que na época se
encontravam no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justiça, apenas 7, ou 13,2%, ainda estavam em andamento; todo o restante
havia sido arquivado. Destas, nenhuma havia conseguido impedir a
desestatização das empresas que foram a leilão.
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Ainda no tocante às privatizações, Marques de Lima (2001, p. 208)
analisou casos julgados pelo Supremo que envolviam a privatização de
empresas públicas, como a Companhia Vale do Rio Doce, ou o
questionamento da legalidade da licitação na outorga de concessão ou
permissão de serviços públicos. Todos os casos resultaram em decisões
desfavoráveis para os requerentes. Destaca-se o caso no qual o BNDES
ingressou com agravo regimental contra decisão do ministro Marco Aurélio
que concedeu liminar em mandado de segurança impetrado por
parlamentares para suspender o Decreto Presidencial de 7/3/1997, que
concedia à Vale o direito de uso de uma porção de terras especificadas
no decreto. A corte manteve, nesse caso, interpretação de que não cabe
agravo contra decisão concessiva ou denegatória de liminar.

A restrição ao uso das ADIs vem sendo aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal aos agentes autorizados pela carta a ingressar com estas ações,
denominados “legitimados ativos” e elencados no art. 103 da Carta:
presidente da República, Mesa do Senado Federal, Mesa da Câmara dos
Deputados, Mesa de Assembleia Legislativa, governador de estado,
procurador geral da República, Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, partido político com representação no Congresso Nacional e
confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.

Para além das restrições à legitimidade ativa, a corte adicionou várias
outras condições da ação, que resultam no aumento da dificuldade para
utilizar esta ação. Marques de Lima (op. cit., p. 325-328) cita alguns casos
nos quais a corte vem criando uma jurisprudência acerca da aplicabilidade
da ação: não cabe ADI quando a norma já tenha sido revogada; não cabe
ADI quando o ato normativo de hierarquia inferior à lei viola diretamente
esta e apenas indiretamente a Constituição Federal.

Para Marques de Lima (op. cit., p. 330), as restrições impostas pelo
Supremo aos legitimados ativos têm como efeito direto a limitação de
mais um espaço para a “discussão da implementação das políticas
econômicas e combate de atos governamentais pela via abstrata do
controle normativo”.

As restrições aplicadas pelo Supremo têm como principal consequência,
para Marques de Lima (op. cit., p. 344), o desprovimento, às minorias,
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de recursos jurídicos para assegurar a garantia ao processo legislativo,
posto que, a qualquer momento, a maioria da casa legislativa pode adotar
a postura que melhor lhe couber, alterando seu regimento interno, e não
estando sujeito a controle judicial. Exceto, claro, nos casos de ofensa
literal à Constituição Federal.

3 OS EFEITOS SOCIAIS DA REFORMA DO ESTADO E A REFORMA
DA PREVIDÊNCIA

Lesbaupin (1999, p. 7) desenvolveu uma análise negativa do período
governado por Fernando Henrique. Ele afirma que o resultado obtido
pela orientação das políticas de reformas foi a imersão do país em uma
grave crise econômica. O Governo Fernando Henrique privatizou grande
parte de suas empresas estatais, incluindo as estratégicas, aprofundando
a desnacionalização da economia. A política econômica implicou a perda
de grande parte de suas reservas cambiais, atingiu taxas de desemprego
alarmantes e crescentes, com uma evidente queda da renda salarial
média, acentuada deterioração dos serviços públicos de saúde e
educação, de assistência, de previdência, de moradia. A dívida externa
total, de 149 bilhões de dólares em dezembro de 1994, passou a ser de
229 bilhões em fins de 1998.

A reestruturação das empresas, o baixo crescimento econômico e o
incentivo à desregulamentação das relações de trabalho provocaram o
aumento do desemprego, a precarização dos postos de trabalho e a uma
evidente queda da renda salarial média. O período em que Fernando
Henrique esteve no governo teve um saldo negativo no setor de emprego,
pois o país viveu sua mais grave crise. A taxa de desemprego aberto
cresceu constantemente ao longo do seu mandato, atingindo seu maior
índice em 1998, mesmo ano que Fernando Henrique conseguiu se
reeleger no primeiro turno, com 53,06% dos votos.13 O setor mais afetado
pelo desemprego foi o industrial, enquanto no setor de serviços ocorria
uma ampliação do nível de emprego.

Diversas são as razões, para Lesbaupin (1999, p. 7), que provocaram o
nível elevado de desemprego:

13 Nessa eleição, Fernando Henrique obteve 35.936.540 de votos. Disponível em <www.tse.gov.br>.
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a) A mudança do modelo econômico: iniciada no Governo Collor, volta-
se para a liberalização econômica e tem como resultado direto maior
exposição das empresas nacionais à competição internacional. Tal
exposição obriga o empresariado a fazer investimentos pesados na
modernização de seus equipamentos, o que produz efeitos perversos no
mundo do trabalho;

b) Estabilização econômica: o Plano Real provocou estabilização
monetária. Controle dos preços internos também é um fator que contribui
para intensificar a abertura comercial. Só que essa estratégia é
desfavorável ao produtor interno, que se via diante de uma moeda
sobrevalorizada e uma taxa de juros bem alta.14 Os setores que não
conseguem competir acabam indo à falência. Os setores que sofreram
impactos negativos foram: de calçados, têxtil e de autopeças;

c) Aumento da produtividade: nos anos 90, houve um crescimento
de 8,5% na produtividade, mas não houve aumento do número de
empregos. No caso brasileiro, crescimento econômico não se traduz,
necessariamente, em aumento na criação de empregos;

d) Crescimento do nível de emprego abaixo da trajetória histórica: no
Brasil, o emprego está ligado a ciclos econômicos. Só que, durante os
dois mandatos de Fernando Henrique, as taxas de crescimento econômico
não duraram mais de dois anos.

Atribuir o aumento do desemprego ao pequeno crescimento
econômico é, para Fernando Henrique Cardoso (apud OLIVEIRA, 2002, p.
113), realizar um diagnóstico parcial do problema. O aumento da
competitividade internacional precisava ser acompanhado de mudanças
estruturais do mercado de trabalho e de reformas institucionais. Era preciso
qualificar a mão de obra e desregulamentar o mercado de trabalho,
excessivamente regulamentado, com encargos sociais pesados, que
elevam o custo da mão de obra e inibem a contratação.

14 A principal crítica sofrida pelo Governo FHC diz respeito à manutenção da âncora cambial por um
período maior do que o sustentável internacionalmente. Em 1999, o mercado forçou o governo a
desvalorizar o real. Houve uma maxidesvalorização de 40%. Depois disso, a economia voltou a
crescer com igual melhoria no nível de emprego (OLIVEIRA, 2002, p. 107).
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Fernando Henrique propunha modificar a legislação trabalhista,
ampliando o espaço de negociação entre trabalhador e empregador
através da ampliação da representatividade sindical, visando à negociação
coletiva, flexibilização do mercado de trabalho que permitiria a redução
do custo de contratação da mão de obra. Flexibilizar as leis significa
permitir constitucionalmente a negociação coletiva dos direitos dos
trabalhadores. Relações trabalhistas mais flexíveis produziriam mais
emprego na economia formal e estabilizariam as taxas de desemprego
nas recessões econômicas. Isso seria necessário, principalmente diante
da abertura comercial ao mercado internacional. A Justiça do Trabalho,
por exemplo, não teria que lidar com conflitos de natureza econômica
como a fixação de índices de reajuste salarial ou a definição de benefícios
trabalhistas, ampliando o espaço de negociação entre patrões e
empregados (OLIVEIRA, 2002, p. 119).

A política tributária permaneceu distorcida ao longo do Governo FHC
– onerando mais quem ganha menos. O Governo FHC não foi capaz de
promover sua reforma, muito embora essa estivesse prevista nos seus
planos iniciais. Ao contrário, foram aumentados os impostos indiretos,
não se investiu na racionalização da arrecadação, através da coibição dos
grandes dos sonegadores. No último ajuste fiscal, aumentou-se a carga
tributária novamente, abrangendo todos os contribuintes, inclusive os
aposentados e pensionistas do setor público civil. Não se instituiu o imposto
sobre grandes fortunas – projeto de lei do então senador Fernando Henrique
–, e os impostos sobre a renda do capital e sobre o capital especulativo
investido no país foram reduzidos (LESBAUPIN, 1999, p. 8). As dívidas com
os latifundiários foram renegociadas. Comprometeu-se a política de crédito
rural, contraíram-se as fontes de financiamento, descuidou-se da política
de abastecimento e da segurança alimentar no país.15

O último passo consiste na análise de um caso em particular: a Reforma
da Previdência Social. Entre as várias reformas ocorridas no Estado
brasileiro, essa merece destaque, tendo em vista que, diferentemente
das outras, sofreu vários impedimentos à implementação e modificação
por parte do Governo Fernando Henrique, provocados, inclusive, pelo
próprio Supremo Tribunal Federal.

15 É preciso lembrar também os dois maiores massacres de trabalhadores rurais, ocorridos nesse
governo: Corumbiara (1995) e Eldorado de Carajás (1996).
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3.1 A Reforma da Previdência

A Constituição Federal de 1988 consagrou a expressão “Seguridade
Social”16, até então inexistente no arcabouço jurídico-político brasileiro,
e que consiste num modelo de proteção social que integra previdência,
saúde e assistência social. O legislador pretendia com isso expandir as
ações e o alcance das mesmas, consolidar mecanismos mais sólidos e
equânimes de financiamento e estabelecer um modelo de gestão capaz
de dar conta das especificidades que cada área possui, mantendo o
espírito da proteção universal, democrática distributiva e não
estigmatizadora (VIANNA, 1999, p. 91).

Na área previdenciária, a proteção envolveu a universalização da
cobertura da previdência social, a elevação do piso a um salário-mínimo
e a inserção dos trabalhadores rurais, até então excluídos. Garantiu também
a aposentadoria por tempo de serviço aos 55 anos de idade para mulheres
e 60 anos para os homens na área rural; 60 anos, para mulheres, e 65,
para homens trabalhadores urbanos. O impacto dessa modificação na
área rural foi enorme: revitalizou a economia familiar rural. Os
aposentados passaram a constituir um grupo social diferenciado (NASSIF,
2002, p. 575).

Na saúde, a proposta instaurou um modelo unificado – que ofereceria
acesso universal, gratuito e igualitário a toda a população – denominado
Sistema Único de Saúde (SUS). O primeiro governo a “gerenciar” esse
novo sistema foi o Governo Collor. Mas, ao invés de ampliar os serviços
médico-hospitalares públicos de modo gradual, até torná-los abrangentes,
Collor diminuiu a sua oferta.17 Deixou menos assistidos os que não podiam
pagar e obrigou a classe média a recorrer aos planos privados, também
previstos na Carta de 1988.

A crise desse setor agravou-se em 1993, durante o Governo Itamar.
Antônio Britto, ministro da Previdência na época, suspendeu a
transferência do dinheiro arrecadado na forma de “Contribuição sobre a
Folha de Salários” para o Ministério da Saúde, e a perda com essa suspensão

16 Essa categoria tornou-se corrente nos anos 1940, particularmente na Europa, para traduzir o
amparo que o Estado forneceria a um indivíduo diante de situações adversas provocadas pelo
mercado (VIANNA, 1999, p. 91).
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foi de US$ 2 bilhões. A justificativa para tal suspensão foi o rombo que
havia nas contas da previdência (SINGER, 2002, p. 504). Na época, a
medida de Britto beneficiaria FHC, ministro da Fazenda de Itamar, e a si
mesmo, já que era potencial candidato à presidência pelo PMDB na
eleição de 1994.

Durante o primeiro mandato de Fernando Henrique, houve uma
elevação dos gastos com saúde em 29%, se comparado com o de Itamar
Franco. Em 1994, a saúde teve orçamento de R$ 13,5 bilhões; e, em 1998,
de R$ 18,7 bilhões, um aumento equivalente a 36,5%. Isso assegurou um
investimento per capita de R$ 115,59. (SINGER, op. cit., p. 515).

A unificação das três áreas – previdência, saúde e seguridade social –
é apontada como a principal causa para os problemas que levaram à
insuficiência do sistema da seguridade social em meados dos anos 90 e
à necessidade de sua reestruturação. Ao colocar em uma mesma conta
despesas com aposentadorias e pensões, a Constituição provocou um
descontrole no saldo previdenciário, levando ao consumo, por parte da
previdência e da assistência social, de quase a totalidade dos recursos
(NASSIF, 2002, p. 570).

No início de 1995, a discussão sobre a necessidade de reformar este
setor entrou na pauta do governo. Atingiu uma grande sofisticação técnica,
mas não chegou a dominar o processo de negociação com o Legislativo e
os grupos de pressão, ao contrário das reformas econômica e da reeleição.

Os argumentos para a reforma incluem também a indicação de outras
distorções provocadas pela nova Carta: no setor privado, há o teto de dez
salários-mínimos, mas o direito à aposentadoria é adquirido pelo tempo
de serviço exercido, e não pelo tempo de contribuição; no setor público,
houve a conversão em funcionário estável de uma leva de trabalhadores
vinculados à União, estados e municípios há cinco anos, e vinculou-se o
benefício ao salário recebido na última função (NASSIF, 2002, p. 577).

Até 1998, com a aprovação da reforma, através da EC nº 20/98, o que
prevaleceu foi um conjunto de medidas paliativas, que apenas adiaram
por algum tempo a questão. A estratégia adotada a partir daí foi dividir a
reforma em várias partes e colocar as questões mais polêmicas no
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“varejo”, vale dizer: propô-las via legislação ordinária, e não mais numa
emenda constitucional, cujo quórum dificulta o processo de aprovação.18

Para Figueiredo e Limongi (1999, p. 194), as dif iculdades
experimentadas pelo governo na aprovação da reforma não devem ser
creditadas à deficiência do sistema político brasileiro, tais como a
fragmentação partidária, a falta de fidelidade partidária ou o federalismo.
As razões dessa dificuldade encontram-se na natureza das medidas
propostas e nas regras que regulam a disputa dentro do próprio Congresso.
O processo de aprovação de uma emenda constitucional é lento.
A estratégia de Fernando Henrique para iniciar o processo de reforma se
deu dentro dos moldes do presidencialismo de coalizão. Conforme visto
antes, a mera aliança eleitoral – PSDB, PFL e PTB – não fornecia os 3/5
necessários à aprovação da emenda. Foi preciso ampliar essa coalizão,
e PMDB e PPB foram adicionados.

Contudo, o apoio não foi suficiente para a aprovação da emenda
proposta19 (PEC 33-A, de 1995). A votação dessa emenda resultou em 8
derrotas do governo em 33 votações realizadas na Câmara. Manteve-se a
aposentadoria por idade, a diferença entre homens e mulheres, a
aposentadoria proporcional e a aposentadoria especial para todo o
magistério, inclusive o terceiro grau. Manteve-se o conceito de seguridade
social, com a garantia do benefício assistencial não inferior a um salário-
mínimo. Permaneceu a regra em que as entidades patrocinadoras podem
17 Os gastos com saúde durante o Governo Collor foi reduzido em 40% (SINGER, 2002, p. 503).
18 Após a aprovação, uma equipe dentro do governo, liderada por Pérsio Arida, começou a formular
o que seria uma “segunda geração” da reforma previdenciária. Ela previa a adoção de um sistema
misto em que o segurador público, o INSS, garantiria até o teto de três salários-mínimos pelo regime
de repartição. Seguradoras privadas assumiriam as aposentadorias que excedessem esse patamar,
complementando, no mínimo, até os dez salários previstos como teto constitucional. A previdência
privada seria operada pelo regime de capitalização. Mas essa alternativa foi sepultada pela política
monetária restritiva, imposta pelo Plano Real. O projeto chegou a ser apresentado ao FMI e Banco
Mundial, como uma solução para o mais grave problema fiscal brasileiro, e as instituições não se
opuseram à alternativa. Quem enterrou o projeto foi Francisco Lopes, Secretário de Política
Econômica, que temia afugentar investidores no momento em que o governo reconhecesse a dívida
previdenciária e a transformasse em bônus de reconhecimento, a exemplo do que aconteceu no
Chile. A saída para a segunda geração foi adotar uma série de medidas complementares no varejo.
A principal delas foi o fator previdenciário. Além de reduzir imediatamente o valor dos benefícios,
espera-se que ela retarde o fluxo de pedidos de aposentadoria. A fórmula de cálculo reduz o valor das
aposentadorias precoces e premia com aposentadorias até maiores do que a contribuição efetiva
aos segurados que trabalharem mais tempo (NASSIF, 2002, p. 587-588).
19 Melo realiza um estudo detalhado sobre o andamento da proposta de emenda constitucional no
Parlamento. Para maiores detalhes ver Melo (2002).
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alocar o dobro da contribuição dos empregados para os fundos de pensão.
Na área do serviço público, o relatório final manteve a aposentadoria
integral, o direito de igual reajuste a ativos e inativos e a aposentadoria
proporcional. O critério para a aposentadoria nesse setor também passaria
a ser o de tempo de contribuição. (MELO, 2002, p. 127).

Parlamentares dos partidos de oposição (PC do B, PDT, PT e PSB)
ingressaram com mandado de segurança20, solicitando a impugnação21

de ato do presidente da Câmara, posto que violava diversas normas do
Regimento Interno da Câmara (TEIXEIRA, 2004, p. 160).

O mandado de segurança (MS) foi parcialmente conhecido e
indeferido. A tese que prevaleceu foi a formulada por Moreira Alves nos
anos 80, no Mandado de Segurança nº 20.257. Naquele caso, alegou-se a
violação de cláusula pétrea da CF-67, segundo a qual não poderia ser
objeto de deliberação proposta tendente a abolir a República. Neste,
alegava-se a violação de dispositivo da CF88 que veda a apreciação, na
mesma sessão legislativa, de matéria constante de proposta de emenda
rejeitada pelo Congresso Nacional.

Pela tese original de Moreira Alves, quando um dispositivo
constitucional impede ou proíbe a deliberação sobre determinada matéria,
os membros do Congresso têm o direito público subjetivo de não serem
compelidos a votar. A proibição constitucional gera um direito subjetivo
para os parlamentares, que podem, então, recorrer ao Judiciário e barrar
o processo legislativo. Mas se a violação fosse à norma do regimento interno,
que tem natureza meramente ordinatória, não ensejaria direitos subjetivos,
e, portanto, não caberia análise judicial. (TEIXEIRA, 2004, p. 163). A solução
deveria ser feita no âmbito do próprio Poder Legislativo. É a doutrina das
questões políticas (interna corporis) sendo utilizada pela corte.

Entretanto, um dos dispositivos questionados refere-se à questão
constitucional, (§ 5º do art. 60 da CF88), o que o tornava sujeito ao controle
jurisdicional. A interpretação final da corte foi no sentido de entender
que não ocorria contrariedade ao preceito constitucional supracitado.
Como a Câmara dos Deputados havia rejeitado apenas o substitutivo,
20 Mandado de Segurança nº 22.503/DF, ministro relator: Marco Aurélio Mello, julgado em: 8/5/
1996. Decisão de mérito: conhecido em parte e, nesta, indeferido. Por maioria, vencido o min.
Marco Aurélio.
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e não o projeto que veio por mensagem do Poder Executivo, não se
estava descumprindo nenhuma regra constitucional.

Na interpretação de 10 dos 11 ministros da corte, vencido apenas
Marco Aurélio Mello, “o que não pode ser votado na mesma sessão
legislativa é a emenda rejeitada ou havida por prejudicada, e não o
substitutivo que é uma subespécie do projeto originariamente proposto”.
O resultado foi considerado pelos próprios ministros do Supremo como
um aviso ao Congresso Nacional e ao Palácio do Planalto da impertinência
da tese do interna corporis. Havendo um risco à Constituição Federal, o
assunto seria avaliado pela Corte.22

O recado era para que o Legislativo respeitasse os direitos das minorias.
Nas semanas seguintes, o STF julgaria questões tidas como importantes
para o Governo Federal, como a CPI dos Bancos, a contribuição dos inativos
da administração federal, o reajuste de 12% do salário-mínimo e a data-
base do funcionalismo público.

A avaliação final de Figueiredo e Limongi (1999) sobre a Reforma da
Previdência foi de que o governo teve poucos problemas com sua base
parlamentar, opondo-se à conclusão de Couto. Erros estratégicos e
prioridades do próprio Executivo foram responsáveis, na concepção de
Figueiredo e Limongi (1999, p. 217), para a demora na tramitação.
A exceção foi o Governo obter 300 votos favoráveis a uma medida que
afeta tantos interesses imediatos de grupos altamente organizados e com
considerável poder de mobilização, bem como interesses potenciais de
amplas camadas da população.

A reforma foi aprovada em dezembro de 1998. O governo conseguiu
retirar do texto constitucional as regras de cálculo de aposentadoria do
INSS, agora previstas em Lei Federal, na mesma lei que prevê o tal “fator
previdenciário”.23 Foi extinta a aposentadoria proporcional para os novos
21 Para maior detalhamento sobre esta decisão, ver Pacheco (2006).
22 CRUZ NETO, Olímpio; PINHEIRO, Daniela. STF dá recado a Congresso. Folha de S. Paulo, 10
maio 1996. Editoria Brasil, p. 1-6.
23 A saída para a segunda geração de reformas, realizadas ao longo do segundo mandato de Fernando
Henrique, foi adotar uma série de medidas complementares no varejo. A principal delas foi o fator
previdenciário. Além de reduzir imediatamente o valor dos benefícios, a expectativa era de que ela
viesse a retardar o fluxo de pedidos de aposentadoria. A fórmula de cálculo reduz o valor das
aposentadorias precoces e premia com aposentadorias até maiores do que a contribuição efetiva
aos segurados que trabalharem mais tempo. Os efeitos completos iniciaram-se em novembro de
2004. A Lei de Responsabilidade Fiscal, aprovada após a reforma, estendeu os limites para gastos
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segurados do INSS. Mas o governo não conseguiu acabar com a
aposentadoria correspondente ao salário integral do servidor, muito
embora tenha conseguido substituir o conceito de “tempo de serviço”
por “tempo de contribuição”. O grande saldo, para além da redução dos
privilégios, foi o de apontar uma saída para os entes federados.

Os inativos foram adicionados à lista de problemas. A CF88 garantiu
uma remuneração integral equivalente ao último salário recebido ao
servidor aposentado, com reajuste correspondente ao concedido ao
servidor da ativa, que ocupou seu cargo. Os militares adquiriram o direito
de se aposentar com um soldo correspondente ao recebido na patente
imediatamente superior à deles – havia uma promoção quando o militar
passava para a reserva. Além disso, as filhas solteiras adquiriram o direito
de pensão vitalícia (NASSIF, 2002, p. 578-579).

A derrota do governo no STF, que julgou inconstitucional a cobrança
previdenciária de servidores, inativos e pensionistas, derrubou os
mercados no Brasil no dia em que o plenário do Supremo emitiu a decisão.
A Bolsa de São Paulo sofreu a maior queda desde 24 de junho. O mercado
paulista, que operou a maior parte do dia em alta, sofreu forte recuo
após as notícias vindas de Brasília e fechou com uma perda de 2,86%.
Antes da decisão do STF, o pregão paulista registrava uma alta de 1,17%.
O impacto também foi grande na cotação do dólar, que alcançou seu
nível mais alto desde 27 de agosto, quando fechou a R$ 1,941. A moeda
norte-americana teve uma valorização de 0,73% e fechou a R$ 1,937.24

O impacto dessa decisão na economia foi tão forte que Pedro Malan,
ministro da Fazenda na época, emitiu comunicado à imprensa para acalmar
os mercados no dia seguinte. Após reunir-se com Fernando Henrique,
Malan garantiu a redução de gastos e o aumento da receita para
compensar as perdas com a não arrecadação da contribuição
previdenciária dos servidores inativos e com o aumento da contribuição
dos ativos, num total que chega aos R$ 2,4 bilhões.

com aposentadoria aos poderes Legislativo e Judiciário, responsáveis pelos maiores benefícios
pagos no país, sem exigir do funcionário o compromisso de contribuir com um benefício futuro.
(NASSIF, 2002, p. 590).
24 Os dados foram extraídos de matérias publicadas na Folha de S. Paulo: TEIXEIRA, Mauro. STF
derruba Bolsa e faz dólar subir. 1º out. 1999, Folha Dinheiro; DIEGO, Marcelo. Título da dívida
brasileira recua no exterior. 1º out. 1999.
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Algumas considerações finais

Fernando Henrique conseguiu articular e manter relações entre o
Palácio do Planalto e o Congresso Nacional, a partir das quais implementou
as modificações constitucionais necessárias para a reestruturação do Estado
brasileiro num sentido mais liberal. A coalizão se deu, num primeiro
momento, pela via eleitoral, e foi ampliada para a implementação das
reformas. Mas foi o PSDB quem deteve os ministérios em relação aos
quais as reformas se desenrolaram: Administração Pública, Educação, e
Fazenda e Planejamento. A agenda constituinte teve no primeiro mandato
de Fernando Henrique seus resultados mais positivos.

Ao recusar a fórmula dos choques econômicos milagrosos, Fernando
Henrique e sua equipe, ainda durante o Governo Itamar Franco, obtiveram
êxito com o real. A moeda seria um substituto, lento e gradual, de um
indexador, a URV. Fernando Henrique não só conseguiu interromper um
processo inflacionário instaurado desde os anos 80, estabilizando a
economia, como também atrelou sua imagem pessoal ao referido plano.

Contudo, a continuidade exitosa do plano dependia da implementação
de um conjunto de medidas, várias delas na ordem constitucional. Estas
alterações poderiam esbarrar no Judiciário, caso viesse a utilizar seu poder
de veto. Mas não foi o que aconteceu. Apesar das emendas constitucionais
terem sido discutidas diversas vezes, tanto em mandados de segurança, como
em recursos extraordinários ou ações diretas de inconstitucionalidade, o veto
foi utilizado apenas em uma ocasião: na cobrança dos inativos e pensionistas.
E, em alguns momentos, como na emenda da reeleição, a atuação do
Supremo contribuiu para a sua aprovação.

O sentido geral da atuação do Supremo foi de apoio à implantação
das reformas: isso é possível de verificar tanto pelo não seguimento das
ações judiciais que procuravam contestar tais reformas como na
sustentação de uma concepção liberal de Constituição, na qual o Judiciário
adota um papel de garantia formal dos direitos dos cidadãos, enquanto
reconhece um âmbito quase ilimitado de atuação aos outros poderes do
Estado. O Supremo Tribunal esvaziou, assim, os princípios e normas
garantistas da Constituição, frustrando os que buscaram nesse órgão os
meios para torná-las efetivas. Em alguns momentos, os ministros apontam
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seu apoio à concepção liberal de Estado e Constituição através de adesão
expressa ao conteúdo das reformas.

Nos dois pontos mais difíceis da reforma, a mudança do modelo de
administração pública e a alteração da previdência social, o poder
constitucional de veto do Supremo foi exaustivamente testado. No
primeiro caso, que era considerado ponto essencial para estabilidade e
continuidade do Plano Real, o modelo implementado superou
relativamente a crise fiscal e redefiniu o papel do Estado na economia,
agora menos interventor e mais regulador. Os setores do funcionalismo
público foram fortemente atingidos e utilizaram intensamente a via
judicial na tentativa de obstar as mudanças. O relativo sucesso das
mudanças contrasta com a opaca atuação das agências regulatórias e a
não adoção das organizações sociais.

A decisão proferida em setembro de 1999 pela corte, na Reforma da
Previdência, concretizou a já antecipada dificuldade na implantação desta
reforma, que exigiu de Fernando Henrique a utilização de uma estratégia
diferenciada, caracterizada pela adoção de um discurso moderado e uma
posição mais negociável. Isso porque não foi só na corte que FHC sofreu
derrotas sobre o tema. Também no parlamento, Fernando Henrique sofreu
diversas derrotas. Na corte, entretanto, o proferimento de decisões de
caráter provisório, as liminares, permitiam que o Governo retrocedesse
na sua atuação e revisse os pontos e critérios considerados
inconstitucionais. Por outro lado, o Supremo vetou a contribuição dos
inativos, por um fundamento formal: os requisitos para sua adoção. Neste
caso, houve uma sintonia entre o efeito da decisão da corte e a posição
majoritária na “opinião pública” e, com reservas, no parlamento.

Apesar da exceção ao caso da contribuição dos inativos, as análises
realizadas nesse artigo mostraram que o poder constitucional de veto do
Supremo foi mitigado pelas decisões de seus ministros. Embora não se
tenha demonstrado que os ministros não deram seguimento às ações
que contestavam as reformas em virtude de seu apoio ao conteúdo destas
ou à sua participação na coalizão dominante, o sentido político das
decisões do STF foi o de sustentação ao processo político e à orientação
das reformas do Estado.
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MOEDA, DIREITO E SOCIEDADE:
REGULAÇÃO FINANCEIRA

E CONSTITUIÇÃO
Jean Paul Cabral Veiga da Rocha1

RESUMO: A regulação financeira, como demonstrado mais uma vez
pela atual crise econômica, tem um papel relevante na organização
da vida social. As modernas técnicas regulatórias, altamente
sofisticadas, são o resultado de décadas de evolução e de reações a
crises bancárias e monetárias. Elas exigem técnicos especializados,
orçamentos específicos e uma estrutura institucional complexa. Mais
que isso: para promover a política monetária e as regulações sistêmica
e prudencial, instrumentos fundamentais de política econômica, os
reguladores necessitam de amplos poderes decisórios e normativos.

A atribuição de tais competências a órgãos que não contam com a
legitimidade das urnas é considerada por alguns autores uma espécie
de anomalia no Direito Constitucional. Para outros, ao contrário, ela é
um elemento necessário do desenho institucional do Estado regulador
contemporâneo. É nesse ponto que se cruzam os debates sobre o
processo de burocratização da vida social e sobre o desenvolvimento
dos cânones do Direito ocidental, especialmente a doutrina da
separação dos poderes.

O trabalho, mediante a análise qualitativa de casos exemplares do
Supremo Tribunal Federal, busca analisar de que forma o STF tem
reagido à pretensão de validade dos poderes do Conselho Monetário
Nacional e do Banco Central, em meio à tensão entre a racionalidade
tecnocrática e as exigências normativas da democracia.

1 Professor Doutor da Faculdade de Direito da USP/Largo São Francisco (jpr@usp.br).
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1 NOTA METODOLÓGICA: QUATRO DIFICULDADES PARA A
ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA CONSTITUCIONAL NO BRASIL

O estudo qualitativo das decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) impõe
desafios diretamente proporcionais ao fascínio que seus julgados despertam.
Quatro deles serão aqui brevemente apresentados, sem a pretensão de
resolvê-los. Trata-se apenas de um registro que deixa claras as limitações do
presente trabalho e de toda e qualquer pesquisa sobre a jurisprudência
constitucional no Brasil. Cumpre delimitá-las e atacá-las com ousadia, correndo
o risco do insucesso. Esses desafios não podem ser satisfatoriamente
enfrentados por nenhum trabalho isolado – consubstanciam, antes, pedaços
de uma gigantesca tarefa de toda uma geração de pesquisadores que leve a
sério a análise realista de decisões do tribunal, em busca da compreensão
de seu sentido e de suas consequências.

À medida que são abordados, esses problemas revelam-se não somente
obstáculos para a compreensão da atuação do STF, mas dificuldades que
se põem para que o próprio tribunal consolide sua jurisprudência. Não
são somente quebra-cabeças metodológicos, mas também desafios para
a democracia brasileira.

A primeira dificuldade é a mais óbvia de todas: a descomunal
quantidade de ações já julgadas e pendentes de julgamento pelo STF,
efeito provocado pelo seguinte conjunto de fatores: a) o caráter híbrido
do modelo brasileiro de controle descentralizado de constitucionalidade,
que combina as técnicas de controle incidenter e de controle principaliter;2

2 Adoto aqui a terminologia do Direito Comparado, seguindo o trabalho de Mauro Cappelletti e
William Cohen (CAPPELLETTI & COHEN, 1979, p 3-112). Os tipos básicos de controle de
constitucionalidade são: a) modelo descentralizado: criado pela Suprema Corte dos EUA, a partir de
Marbury v. Madison (1803), permite o judicial review incidenter – não contempla, portanto, a
possibilidade de controle via ação direta – por todos os juízes e tribunais e garante a segurança
jurídica mediante um mecanismo de uniformização jurisprudencial, o stare decisis; b) modelo
centralizado: é o modelo austríaco, formulado por Kelsen para a Constituição de outubro de 1920
da Áustria, que só permite o controle feito via ação direta que somente pode ser apreciada por uma
corte criada para essa finalidade específica. No Brasil, após sucessivas mudanças casuísticas, terminou-
se por adotar uma mistura – infeliz – dos dois modelos. O caráter híbrido de um sistema de controle
de constitucionalidade não é um mal per se. O problema é como a mistura de elementos é feita. O
trecho transcrito a seguir é longo, mas importantíssimo para registrar esse alerta clarividente do
direito comparado – os problemas descritos são exatamente os que verificamos no Brasil pós-88:
“Although judicial decisions in civil law countries are important informal sources of law, the
principle of stare decisis is foreign to civil law judges. A system which allowed each judge to decide
on the constitutionality of statutes could therefore result in a law being disregarded as unconstitutional
by some judges, while being held constitutional and applied by others. Furthermore, the same
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b) a inexistência, até a recente “Reforma do Judiciário”, de mecanismos
de triagem dos casos mais relevantes e de desestímulo a recursos
procrastinatórios – interpostos inclusive pelo próprio Poder Público;3 c) a
inexistência de um mecanismo análogo ao stare decisis do Direito anglo-
saxônico, o que leva o STF a julgar as mesmas questões de
inconstitucionalidade inúmeras vezes; e d) o acúmulo de competências
que nada têm a ver com controle de constitucionalidade, como
homologação de sentenças estrangeiras, concessão do exequatur às cartas
rogatórias – estas últimas duas, até dezembro de 2004 –,4 além de várias
hipóteses de hábeas corpus e mandados de segurança (BARROSO, 1999,
p. 56; ROSENN, 2000, p. 291-319).

judicial organ, which had one day disregarded a given law, might uphold it the next day, having
changed its mind about the law’s constitutional legitimacy. Differences could arise between judicial
bodies of different type or degree, for example between ordinary courts and administrative tribunals,
or between the younger, more radical judges of the inferior courts and the older, more tradition
counscious judges of the higher courts. This is notoriously what happened in Italy from 1948 to 1956
and what continues to happen on a large scale in Japan. The extremely dangerous result could be a
serious conflict between the judicial organs and grave uncertainty as to the law. Moreover, even
though a given law has been held unconstitutional with regard to one party, nevertheless other
affected parties would have to raise the issue of constitutionality de novo.” (CAPPELLETTI;
COHEN, 1979, p. 78-79). Os autores prosseguem com um exemplo do Direito Tributário no Japão:
“A plaintiff files suit claiming that a certain tax law is unconstitutional and obtains a judgement to
that effect; but, the writer continues, ‘according to the individual-effect theory, the law per se
remains in force and binding on taxation offices’. As a result, every other interested party must
initiate a separate action to scape the effects of the law.” (ibid., p. 79). A solução para contornar a
inexistência da noção de stare decisis nos países que importaram o modelo norte-americano de
judicial review seria criar um substituto adequado para a Suprema Corte americana, “a judicial body
capable of giving decisions of general binding effect in cases dealing with the constitutionality of
legislation. It was hoped that such special bodies could avoid the conflicts and chaotic uncertainties
of which we have spoken above” (p. 79, grifo nosso). Como é sabido, o modelo desenhado pela
Constituição de 1988 não foi capaz de lidar com esses problemas. Radicalizados pela dinâmica da
delicada governabilidade brasileira em meio à instabilidade econômica que se seguiu à redemocratização
do país, aqueles problemas engendraram a confusa solução – criticada como autoritária – trazida pela
Emenda Constitucional nº 3/93: a criação da ação direta de constitucionalidade (ADC) e a restrição do
rol de legitimados ativos para proposição da arguição de descumprimento de preceito fundamental –
inovações a serem comentadas nos próximos parágrafos. Para aumentar a confusão e a crítica, a
chamada “Reforma do Judiciário”, por meio da Emenda Constitucional nº 45/2004, introduziu no
sistema outros mecanismos para atribuir “efeito vinculante” às decisões do STF: a) o efeito vinculante
para as decisões definitivas de mérito nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias
de constitucionalidade; e b) a possibilidade de o STF criar “súmulas vinculantes” para resolver
controvérsias jurídicas que estejam provocando “grave insegurança jurídica e relevante multiplicação
de processos sobre questão idêntica”.
3 A “Reforma do Judiciário”, promovida pela Emenda Constitucional nº 45/2004, criou um mecanismo de
triagem para os recursos extraordinários: o recorrente deve demonstrar “a repercussão geral das questões
constitucionais discutidas no caso” (CF, art. 102, § 3º, regulamentado pela Lei nº 11.418/2006).
4 A competência foi transferida para o STJ pela EC nº 45/2004.
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Dado o tradicional desprezo que a pesquisa e o ensino do Direito no
Brasil nutrem pelo estudo detalhado de casos – com raras exceções,5

geralmente são lidas somente as ementas –, essa enorme massa de
julgados não levou a uma produção acadêmica ampla e sistemática que a
analisasse. Por outro lado, o excesso de trabalho não permite aos ministros,
na elaboração de votos, a sofisticação e a sistematicidade que garantiriam
ou uma integração rigorosa aos precedentes e aos princípios jurídicos do
Direito brasileiro – coerência – ou um rompimento criterioso e
fundamentado com a tradição.

A segunda dificuldade está intimamente relacionada à primeira, com
ela compartilhando uma de suas causas: a inexistência, no sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, do mecanismo do stare
decisis. Isso implica não fazer sentido, em princípio, no Brasil, a noção
de leading case. A imitação republicana parcial das instituições norte-
americanas criou, portanto, no país, um sistema descentralizado de controle
de constitucionalidade desprovido de um mecanismo de sedimentação e
uniformização jurisprudencial. Mesmo após a criação do controle abstrato
(principaliter), com a implantação da representação por
inconstitucionalidade – em 1965, num contexto e numa forma autoritários –;
das ações diretas de inconstitucionalidade (1988) e de constitucionalidade
(1993); e da arguição de descumprimento de preceito fundamental (1988,
alterada em 1993, e regulamentada em 1999, pela mesma lei que tratou
da ADI e da ADC), o resultado tem sido a dificuldade de harmonização da
jurisprudência do STF em algumas matérias e de harmonização da
jurisprudência no país como um todo. Tome-se o exemplo do limite
constitucional dos juros reais, em vigor antes da Emenda Constitucional
nº 40: mesmo após a decisão do STF na ADI nº 4,6 várias decisões judiciais,
principalmente no Rio Grande do Sul, continuaram declarando a
autoaplicabilidade do art. 192, § 3º, da Constituição, que estipulava a
limitação em 12% ao ano. O resultado disso tudo é caótico, como já
previam Mauro Cappelletti e William Cohen, ao chamar a atenção para a
importação parcial do sistema descentralizado norte-americano. Trata-se,

5 Há honrosas exceções em trabalhos isolados de poucos professores e pesquisadores. Um iniciativa
mais estruturada em termos institucionais é o projeto Observatório do Supremo Tribunal Federal,
da Sociedade Brasileira de Direito Público (SBDP), presidida pelo professor Carlos Ari Sundfeld:
<http://www.sbdp.org.br/observatorio.php>.
6 Analisada adiante.
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porém, de questão polêmica no Brasil: a oposição – com destaque para a
classe dos advogados – a um mecanismo forte de uniformização de
jurisprudência baseia-se no argumento de que ele engessaria a
jurisprudência e seria autoritário.

O sistema brasileiro já é por demais complexo, por combinar os
modelos centralizado e descentralizado e as técnicas de controle
incidenter e principaliter. Além disso, questões relativas aos efeitos da
declaração de inconstitucionalidade sempre foram polêmicas, nunca tendo
sido tratadas expressamente pela Constituição. São questões inerentes
ao próprio controle de constitucionalidade, que têm sido enfrentadas de
diversas formas na experiência internacional. Destacam-se, entre essas
questões, as referentes a) à nulidade/anulabilidade da lei ou do ato
normativo – efeitos ex nunc/ex tunc da medida liminar e da decisão final
de mérito; b) à repristinação da legislação anterior àquela declarada
inconstitucional; v) à interpretação conforme a Constituição/declaração
de nulidade sem redução de texto e demais técnicas alternativas de
decisão, vis-à-vis os limites da coisa julgada. Apesar disso, algumas dessas
questões foram resolvidas pela jurisprudência do STF.7

Em 1993, como já referido, o sistema ficou ainda mais complicado,
com a criação, pela Emenda Constitucional nº 3, da “ação declaratória de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (ADC), com “eficácia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do
Poder Judiciário e ao Poder Executivo”.8

Em novembro de 1999, foi promulgada lei9 que detalhou os aspectos
processuais da ADI e da ADC, estabelecendo, entre outras regras, que a)

7 Para um balanço dessas questões, ver Clève (2000, p. 241-270). Luís Roberto Barroso sintetiza a
jurisprudência do STF a respeito: a) “a decisão que pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma
tem caráter declaratório e produz efeitos retroativos”; b) “não cabe ação direta contra atos
normativos secundários, como decretos regulamentares, instruções normativas resoluções etc.”; c)
“cabe ação direta contra regulamento autônomo, isto é, a quele que não visa a regulamentar uma
lei, para o fim de verificar se não houve ofensa ao princípio constitucional da reserva legal”; d)
“declaração de inconstitucionalidade é competência privativa do Poder Judiciário. Não cabe
declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo feita por lei”; e) “não cabe ação direta
contra leis anteriores à Constituição”; f) revogada a lei arguida de inconstitucional, a ação direta
perde o objeto”; g) “não cabe ação direta contrapondo lei municipal à Constituição Federal”; h) “a
declaração de inconstitucionalidade de uma lei restaura a eficácia de norma que haja sido por ela
afetada” (BARROSO, 1999, p. 59-60).
8 CF 88, art. 102, I, “a” c/c § 2º.
9 Lei nº 9.868/1999.
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a medida cautelar em ADI será concedida com efeito ex nunc, salvo
entendimento contrário do STF;10 b) a concessão da medida cautelar em
ADI torna aplicável a legislação anterior, caso ela exista, salvo expressa
manifestação em contrário do tribunal;11 c) a concessão de medida cautelar
em ADC implica que todos os juízes e tribunais suspendam o julgamento
dos processos que envolvam a aplicação da lei ou do ato normativo objeto
da ação até seu julgamento definitivo;12 d) “a declaração de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação
conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade
sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em
relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal,
estadual e municipal”.13

Essa nova lei também consagrou aquilo que foi denominado de “caráter
dúplice ou ambivalente” de ambas as ações (MENDES, 2000), que estende
à ação declaratória as regras de admissibilidade e de procedimento
aplicáveis à ação direta: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-á
improcedente a ação direta ou procedente eventual ação declaratória; e,
proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-á procedente a ação direta
ou improcedente eventual ação declaratória”.14

Esse caráter dúplice, o efeito vinculante e a própria criação da ADC –
com seu restrito rol de legitimados ativos15 – foram e continuam sendo
objeto de críticas contundentes (MESQUITA, 2002), de acordo com as
quais a) a introdução da ADC no sistema brasileiro, como uma ação
contrária à ADI, com tão poucos legitimados ativos, neutralizou os ganhos
democráticos do sistema de controle de constitucionalidade obtidos com
a Constituição de 1988; b) a Constituição não define o que seria o efeito
vinculante, que tem sido explicado pela doutrina que lhe é favorável de
forma pouco convincente, como uma importação de um instituto do Direito
alemão que confere força vinculante aos fundamentos da decisão do

10 Lei nº 9.868/99, art. 11, § 1º.
11 Lei nº 9.868/99, art. 11, § 2º.
12 Lei nº 9.868/99, art. 21, cáput.
13 Lei nº 9.868/99, art. 27.
14 Lei nº 9.868/99, art. 24.
15 Somente o presidente da república, as mesas do Senado e da Câmara e o Procurador-Geral da
República (CF 88, art. 103, § 4º).
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Tribunal Constitucional; c) a lei brasileira determina expressamente que
os motivos da decisão não fazem coisa julgada16 e, sendo essa a tradição
em nosso direito, não faz sentido interpretar a Constituição com base na
lei alemã; d) ao contrário dos que defendem a importação do efeito
vinculante, no próprio Direito alemão – que distingue efeito vinculante
(Bindungswirkung) de força de lei (Gesetezeskraft) – “não se mostra
correto o entendimento de que o efeito vinculante teria por objetivo
estender à motivação o efeito vinculante da parte dispositiva da sentença”
(MESQUITA, op. cit., p. 15).

A crítica vai ainda mais além, alcançando outra inovação da Emenda
Constitucional nº 3/93: a restrição do rol de legitimados ativos para
proposição da arguição de descumprimento de preceito fundamental.17

Ao contrário das expectativas criadas, ela não teria trazido para o Brasil a
reclamação constitucional (Verfassungsbschwerde) do Direito alemão.
Esta pode ser proposta por qualquer pessoa, enquanto seu falso sucedâneo
brasileiro, de acordo com a lei que o regulamentou, tem como legitimados
ativos apenas aqueles mesmos da ADI – o que seria mais uma
demonstração, ainda segundo os críticos, de como “o autoritarismo
ascendente vem ganhando terreno no Direito Processual, à custa da
subtração sistemática dos meios e recursos constitucionalmente
assegurados para garantir o respeito aos direitos e às liberdades
fundamentais” (MESQUITA, op. cit., p. 19).

Em dezembro de 2004, a “Reforma do Judiciário” (Emenda
Constitucional nº 45/2004) introduziu várias mudanças no nosso sistema
judicial. Uma delas, extremamente polêmica, foi a súmula vinculante.
Contrapondo-se às súmulas simples, somente autovinculantes, que podem
ser editadas por qualquer tribunal, a súmula vinculante só pode ser
produzida pelo STF (NERY JUNIOR, 2006, p. 300). Ela vincula todos os
órgãos do Judiciário brasileiro e da Administração Pública. O tribunal só
pode valer-se desse instrumento em casos de “grave insegurança jurídica
e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica”.18

Na verdade, esses dois requisitos restringem enormemente a edição de

16 Código de Processo Civil, art. 469, I.
17 CF 102, § 1º. Foi regulamentada pela Lei nº 9.882/1999.
18 CF, art. 103-A, § 1º.
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súmulas vinculantes, distanciando-a dos amplos efeitos do stare decisis.
Em tese, este mecanismo não configura, portanto, uma regra geral de
estabilização de expectativas pelo sistema jurídico, mas tão somente um
instrumento de controle de situações extremas de insegurança jurídica.

Considerando-se, portanto, o caráter recente de todas essas inovações
e a tão acirrada disputa doutrinária, torna-se difícil a) pensar o conceito
de leading case no Direito brasileiro e b) entender o conceito de leading
case que o próprio STF tem utilizado. A expressão foi usada pelo ministro
Celso de Mello em seu voto num caso que tratava de matéria sobre a qual
o STF já havia firmado um “entendimento jurisprudencial prevalecente”:19

a constitucionalidade da taxa de fiscalização dos mercados de títulos e
valores mobiliários. A expressão tem aparecido desde então em várias
ementas de decisões do tribunal.20 Sempre são referidos o Regimento
Interno do STF21 e a Lei nº 8.038/90 22 para fundamentar a atribuição do
relator para negar seguimento a pedidos ou recursos que tratem de
matéria já abordada em um leading case, ainda que este não tenha sido
publicado ou transitado em julgado. A noção de leading case parece,
portanto, ter sido efetivamente adotada pelo tribunal após a criação do
efeito vinculante pela Emenda Constitucional nº 3 – para a ADC – e sua
extensão à ADI, realizada pela Lei nº 9.868/99. Entretanto, associada ao
detalhe processual do art. 101 do Regimento Interno do STF, relativo aos

19 Supremo Tribunal Federal, RE nº 216.259-1/CE (AgRg), relator min. Celso de Mello, publ. DJ 19/
5/2000, Ementário 1991-2. Disponível em <www.stf.gov.br>. A taxa fora criada pela Lei nº 7.940/89.
20 Supremo Tribunal Federal, RE nº 328.646-3/PR (AgRg) (2002); RE nº 316.929/DF (AgRg)
(2002); RE nº 296.813/MG (AgRg) (2002); RE nº 400.869/DF (AgRg); RE nº 293.970/DF (AgRg)
(2002); RE nº 384.121/PR (AgRg) (2002); RE nº 311.287/SC (AgRg) (2002); RE nº 348.352/SC
(AgRg) ; RE nº 330.498/SC (AgRg); RE nº 366.133/RS (AgRg); RE nº 371.018/PR (AgRg); RE nº
389.910/DF (AgRg); RE nº 382.064/RJ (AgRg); RE nº 348.158/SP (AgRg); RE nº 252.798/BA
(AgRg) (2002); Inq. nº 1.720/RJ (QO) (2001). Pesquisa realizada utilizando o mecanismo de busca
do website do STF acusou um único caso anterior à Emenda Constitucional nº 3 em que a expressão
aparece: o RE nº 76.210/SP (1974), relatado pelo min. Leitão de Abreu. Curiosamente, entretanto,
em nenhum momento em seu voto o ministro utiliza a expressão leading case. Ela aparece tão
somente na ementa.
21 Regimento Interno do STF, art. 101: “A declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, pronunciada por maioria qualificada, aplica-se aos novos feitos submetidos
às Turmas ou ao Plenário, salvo o disposto no art. 103”. De acordo com o art. 103, “qualquer dos
Ministros pode propor a revisão da jurisprudência assentada em matéria constitucional e da
compendiada na Súmula, procedendo-se ao sobrestamento do feito, se necessário”.
22 Lei nº 8.038/90, art. 38: “O relator, no Supremo Tribunal Federal [...], decidirá o pedido ou o
recurso que haja perdido seu objeto, bem como negará seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabível ou improcedente ou, ainda, que contrariar, nas questões
predominantemente de direito, Súmula do respectivo Tribunal”.
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poderes do relator, essa noção de leading case é ainda claramente
insatisfatória para esclarecer e concretizar a ideia mais ampla de efeito
vinculante introduzida recentemente no Direito brasileiro.

A terceira grande dificuldade para a análise da jurisprudência
constitucional consiste num problema de direito intertemporal. A alternância
entre regimes democráticos e autoritários e a impressionante marca de
sete constituições republicanas são o resultado de uma dinâmica jurídico-
política que não permitiu ao STF realizar a sedimentação jurisprudencial
relativa à separação dos poderes e ao controle dos poderes da burocracia.
Há pelo menos duas razões importantes para essa afirmação.

A primeira razão, mais claramente perceptível, diz respeito ao fato de
que a jurisprudência constitucional é construída como interpretação de
uma determinada constituição. Se muda a ordem constitucional, duas
consequências se seguem: a) uma nova jurisprudência deve ser
desenvolvida; b) a “velha” jurisprudência, a jurisprudência enraizada na
constituição revogada, pode ser aproveitada, desde que submetida a uma
espécie de “teste de recepção” pela nova constituição. Assim, chega-se
à seguinte constatação: o teste de recepção só pode ser feito por decisões
reiteradas do STF, ou seja, por uma jurisprudência “nova”. Dessa forma, a
jurisprudência “velha” só se torna compatível com a nova ordem
constitucional na medida em que o tribunal a transforma em jurisprudência
nova, o que nos leva ao ponto de partida do raciocínio.

A segunda razão diz respeito à natureza do regime político. No caso
brasileiro, até que ponto a jurisprudência sobre delegação legislativa,
desenvolvida durante o período da ditadura militar, pode ser aproveitada
pelo STF do Brasil redemocratizado, se, durante aquele tempo, tivemos
um regime no qual a separação de poderes era mitigada, inclusive, pelo
afastamento compulsório dos ministros Hermes Lima, Victor Nunes Leal
e Evandro Lins e Silva? Admitindo-se a recepção de jurisprudência
enraizada em textos constitucionais revogados, não seria muito mais
coerente com a Constituição de 8823 e com o regime democrático retomar
23 Soma-se a essas questões uma outra, relacionada à legitimidade do STF e à expectativa de
mudança na sua jurisprudência: “O constituinte de 1988 tomou, sem maior debate político, a
decisão grave de manter como integrantes do STF todos os ministros que haviam sido investidos no
Tribunal pelos governos anteriores. Vale dizer: sem embargo da inegável virtude pessoal e intelectual
de muitos dos juízes que lá tinham assento, a corte constitucional brasileira, encarregada de interpretar
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ou recepcionar, no que fosse cabível, a jurisprudência relativa à
Constituição de 1946?

Desprezar essas questões seria acreditar – de forma idealista – numa
evolução linear da jurisprudência constitucional no Brasil, como se desde
1891 nada de extraordinário tivesse acontecido no país, ou como se as
decisões do STF pairassem intactas sobre o processo político brasileiro, como
uma superestrutura descolada dos avanços e recuos da democracia brasileira.

Finalmente, a quarta grande dificuldade para o estudo da jurisprudência
constitucional brasileira diz respeito ao que tenho denominado de
“estratégias informais de decisão” do STF nos casos em que uma decisão
final de mérito poderia provocar amplas e negativas consequências
políticas ou econômicas. A história da evolução das técnicas de controle
de constitucionalidade demonstra como foram surgindo mecanismos
formais de manipulação dos efeitos da declaração de
inconstitucionalidade a partir da necessidade prática de viabilizar decisões
finais de mérito sem que essas decisões acarretassem graves
inconvenientes, como os problemas do vazio legislativo ou da
inconstitucionalidade mais grave da norma reentrante. Exemplos dessa
tendência são a decisione manipolative do Tribunal Constitucional italiano
e a simples declaração da incompatibilidade da norma com a Constituição
sem a pronúncia de sua nulidade pelo Tribunal Constitucional alemão
(CLÈVE, 2000, p. 260-261).

Uma das várias técnicas já faz parte do Direito brasileiro: a interpretação
conforme a Constituição. Entretanto, o que se verifica também em
importantes casos julgados pelo STF é a adoção de uma estratégia informal
de decisão: o adiamento de decisões finais de mérito, com ou sem a
tematização obiter dictum da inconstitucionalidade não declarada – mas
sinalizada –, até que se acomode uma situação de fato que faça a ação

a nova Carta, era composta de juristas cuja nomeação era lançada a crédito do regime militar. Sem
dever o seu título de investidura à nova ordem, e sem qualquer compromisso político com a
transformação institucional que se operara no país, a Corte reeditou burocraticamente parte da
jurisprudência anterior, bem como alimentou inequívoca má vontade para com algumas inovações.
Não se escapou, aqui, de uma das patologias crônicas da hermenêutica constitucional brasileira, que
é a interpretação retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele
não inove nada, mas, ao revés, fique tão parecido quanto possível com o antigo” (BARROSO,
1999, p. 55). Isso implicaria, certamente, uma discussão profunda sobre a “recepção” das súmulas
do STF pela nova Constituição, o que extrapolaria os objetivos do presente trabalho.
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perder, tecnicamente, seu objeto. Isso ocorreu no julgamento da liminar do
Caso FGC (Fundo Garantidor de Créditos), o mecanismo de seguro de depósito
criado pelo Conselho Monetário Nacional em meio à traumática crise bancária
de 1995.24 Nesse caso, discutiu-se o desrespeito, pelo CMN, à
competência do Congresso Nacional, ao ter criado o FGC por resolução,
diante da urgência de uma solução e da inércia do Congresso Nacional.
Como essa estratégia informal via de regra leva ao arquivamento da ação,
ela permite ao STF resolver casos difíceis sem criar precedentes que
comprometeriam a coerência da ordem jurídica e da jurisprudência do tribunal.

No contexto brasileiro, a tensão mais ampla entre racionalidade formal
e racionalidade material assume a feição específica de um dilema entre
governabilidade substantiva e legitimidade legal-racional. 25 Nem sempre
esse dilema é tematizado de forma tão explícita pelo STF, como ocorreu
no caso FGC. Muitas vezes ele é processado pelo tribunal numa
perspectiva formalista, transformado num duelo hermenêutico que oculta
o que realmente está em jogo.

24 Trata-se da ADI nº 1398-0. O Caso FGC é uma clara demonstração de como o STF reage ao dilema
constituição versus governabilidade: se cumprisse à risca o texto constitucional, o tribunal aprofundaria
a crise bancária; por outro lado, se não seguisse a Constituição, criaria um precedente insuportável
para a hierarquia das normas, para a separação dos poderes e para a legitimidade democrática do
direito (VEIGA DA ROCHA, 2000). A solução encontrada pelo STF foi decidir não decidindo, ou
seja: não suspendeu, no julgamento da liminar, a eficácia da resolução do CMN, permitindo a
continuidade do FGC, mas arquivou o caso oito anos depois, quando a situação econômica já se
acomodara fora dos autos. Com o arquivamento, o caso não se transformou, tecnicamente, num
precedente. Um estudo ordinário da jurisprudência simplesmente ignoraria o Caso FGC. Num estudo
quantitativo, ele talvez permanecesse oculto nas estatísticas de julgamentos sobre matérias processuais.
Portanto, eis uma peculiaridade brasileira: a compreensão da dinâmica do controle que o STF exerce
sobre a burocracia reguladora do sistema financeiro – em nossa jovem democracia — não seria viável
sem o estudo de casos exemplares como este, que expressa o que tenho chamado de uma estratégia
informal de decisão do tribunal (VEIGA DA ROCHA, 2004, 123).
25 De acordo com a análise de José Eduardo Faria (escrevendo sobre o período Collor): “Em suma:
como a democratização sem modernização do Estado, sem estabilização econômica e sem mudanças
sociais costuma desembocar em ingovernabilidade e como o custo dessa mesma modernização,
dessa estabilização e dessas mudanças pode acabar levando à erosão do regime democrático, o
desafio [...] se traduz, em termos bastante esquemáticos, pela dificuldade de se saber, na dinâmica
política e na especificidade de cada contexto localizado, qual o lado da alternativa que deve ser
valorizado quando a complexidade das dificuldades econômicas, num período de transição, atinge
níveis explosivos: o lado da acumulação de ‘capital democrático’ contra as resistências
antidemocráticas, que se valem de crises que impedem qualquer cálculo econômico e da incapacidade
dos governos para controlá-las com a finalidade de neutralizar e/ou retardar a consolidação da
transição; ou o lado da maximização dos instrumentos de política econômica para, mediante a
combinação de severas medidas de caráter fiscal e monetário com duras medidas de controle estatal
dos preços e salários, reestruturar as contas públicas e disciplinar o sistema produtivo” (FARIA,
1993, p, 22).
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Sustento que a consciência dessas quatro dificuldades metodológicas
– o grande número de decisões a serem pesquisadas e analisadas, a
ambiguidade da noção de leading case no sistema brasileiro, a alternância
de regimes políticos e as estratégias informais de decisão – é
indispensável para a seleção e análise de casos exemplares do STF. Os
casos analisados a seguir não podem ser considerados, a rigor, pelos
motivos já expostos, leading cases. Alguns desses casos exemplares
sequer chegaram a ter uma decisão de mérito, tendo sido arquivados por
perda superveniente de objeto. Outros são anteriores à Constituição de
1988. Entretanto, o que justifica seu estudo, além da importância intrínseca
das questões suscitadas, é o caráter exemplar com que ilustram a atuação
do STF em meio a três temas fundamentais para o estudo do controle
judicial da burocracia reguladora: a) o modo como o tribunal processa a
tensão entre a racionalidade formal e a racionalidade material; b) a reação
do STF ao agigantamento dos poderes normativos da burocracia que regula
o mercado financeiro; c) a reação do STF à demanda por maior participação
democrática no processo administrativo decisório da regulação financeira.

2 A TENSÃO ENTRE RACIONALIDADES: O LIMITE CONSTITUCIONAL
DOS JUROS

Outubro de 1988. Um restaurante em Brasília. O então senador
Fernando Henrique Cardoso encontra o jurista Saulo Ramos, consultor
geral da Presidência da República (Governo Sarney), e lhe pergunta: “Você
pensa que vai impedir a vigência da Constituição com um simples parecer
jurídico?”. “Penso”, responde Saulo Ramos (RAMOS, 2003, p. A-3).

O diálogo dizia respeito ao limite constitucional dos juros.
Relembremos o texto e o contexto. A nova Constituição brasileira, no
polêmico § 3º do artigo 192, determinava:

As taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras
remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de
crédito, não poderão ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.
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A limitação das taxas de juros reais no texto da Constituição de 1988 fora
saudada pelos setores progressistas da sociedade brasileira como uma grande
conquista da cidadania e do setor produtivo da economia (GASPARIAN, s/d).
Se o STF afastara, desde o final da década de 70, a aplicabilidade da Lei da
Usura ao sistema financeiro nacional, a Assembleia Constituinte tratara de
trazer de volta a fixação institucional das taxas de juros.

Alertado por seus assessores do impacto desestabilizador que a regra
provocaria sobre a gestão da moeda e do crédito e sobre a economia
como um todo, o presidente Sarney convocou o consultor geral da
República para uma reunião em seu gabinete com autoridades do governo,
entre as quais o ministro da Fazenda e o presidente do Banco Central.
A reunião ocorreu no dia 4 de outubro de 1988, véspera da promulgação
da Constituição. Como relatou o próprio Saulo Ramos, havia um grande
receio de que a entrada em vigor do parágrafo terceiro do art. 192
“quebrasse” o sistema financeiro:

A ameaça maior era o par. 3º, que fixava os juros reais em 12 % ao
ano, coisa do Fernando Gasparian, que, num momento de padre Vieira
e inspirado pelo constituinte Fernando Henrique Cardoso (Comissão
de Sistematização, lembram-se?), teve a ideia de fixar os juros no
texto constitucional, único na história da humanidade e do dinheiro.
(RAMOS, 2003, A-3).

Saulo Ramos conta que passou a noite em claro elaborando um parecer,
publicado no dia seguinte no Diário Oficial da União. Esse parecer,
aprovado pelo presidente da República, adquiriu natureza normativa26,
passando a vincular a Administração Pública Federal, inclusive o Banco
Central. Sustentava a tese de que o § 3º do art. 192 – e, portanto, o limite
constitucional de 12% a.a. dos juros reais – não era autoaplicável. Sua
eficácia dependeria da edição de lei complementar que viesse a
regulamentar o sistema financeiro. O cerne de seu argumento consistiu
em alegar a vinculação do § 3º ao cáput do art. 192, que previa a
regulamentação do sistema financeiro nacional por lei complementar.
Adicionou a isso a necessidade de legislação infraconstitucional que
definisse “juros reais”, inclusive para que houvesse a adequada
caracterização do crime de usura ao qual a Constituição se referia.

26 É o que determinava o Decreto nº 92.889/86, arts. 22, § 2º, e 23.
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No dia 6 de outubro, o BCB editou a Circular nº 1.365, que, em nome
da “segurança jurídica”, tinha o objetivo de “esclarecer”, respaldada no
parecer, que:

Enquanto não for editada a Lei Complementar reguladora do Sistema
Financeiro Nacional, prevista no artigo 192 da Constituição da República
Federativa do Brasil, as operações ativas, passivas e acessórias das
instituições financeiras e demais entidades sujeitas à autorização de
funcionamento e fiscalização por parte do Banco Central do Brasil
permanecerão sujeitas ao regime das Leis n. 4.595, de 31/12/64,
4.728, de 14/7/65, 6.385, de 7/12/76 e demais disposições legais e
regulamentares vigentes aplicáveis ao Sistema Financeiro Nacional
(grifo nosso).

Houve forte reação da sociedade civil e dos formadores de opinião. A
questão foi levada ao STF por meio da ADI nº 4. A ação teve como autor
o Partido Democrático Trabalhista (PDT), que pediu a declaração de
inconstitucionalidade do parecer da Consultoria Geral da República.27

Do ponto de vista processual, o que tecnicamente viabilizou o controle
de constitucionalidade do parecer foi a sua natureza normativa, adquirida,
como já explicado, com a sua aprovação pelo presidente da República.

Na petição inicial, assinada por Paulo da Matta Machado, advogado do
PDT, a argumentação de caráter essencialmente formal do parecer foi
exaustiva e brilhantemente desmontada. Com respaldo na hermenêutica
constitucional clássica (Cooley, Ruy Barbosa), a tese da inicial demonstrava
a) que a relação entre o cáput do art. 192 e seus parágrafos era de
coordenação – e não de subordinação –, o que implicava a
autoaplicabilidade do § 3º; b) que toda norma de proibição é autoaplicável;
c) que a história do processo legislativo constituinte confirmava que o
plenário da assembleia estava consciente de votar uma norma que teria
aplicação imediata – a vontade do constituinte era demonstrada por uma
declaração do seu relator, Bernardo Cabral, que constava dos anais da
Constituinte. A tese do PDT foi defendida por vários constitucionalistas,
como José Afonso da Silva:

Pronunciamo-nos, pela imprensa, a favor de sua aplicabilidade imediata,
porque se trata de uma norma autônoma, não subordinada à lei prevista

27 SR nº 70, de 6/10/1988.
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no cáput do artigo. Todo parágrafo, quando tecnicamente bem situado
(e este não está, porque contém autonomia de artigo), liga-se ao
conteúdo do artigo, mas tem autonomia normativa. Veja-se, por
exemplo, o § 1º do mesmo art. 192. Ele disciplina assunto que consta
dos incisos I e II do artigo, mas suas determinações, por si, são autônomas,
pois uma vez outorgada qualquer autorização, imediatamente ela fica
sujeita às limitações impostas no citado parágrafo.

Se o texto em causa fosse um inciso do artigo, embora com
normatividade formal autônoma, ficaria na dependência do que viesse
a estabelecer a lei complementar. Mas, tendo sido organizado num
parágrafo com normatividade autônoma, sem referir-se a qualquer
previsão legal ulterior, detém eficácia plena e aplicabilidade imediata.
O dispositivo, aliás, tem autonomia de artigo, mas a preocupação,
muitas e muitas vezes revelada ao longo da elaboração constitucional,
no sentido de que a Carta Magna de 1988 não aparecesse com
demasiado número de artigos, levou a Relatoria do texto a reduzir
artigos a parágrafos e uns e outros, não raro, a incisos. Isso, no caso
em exame, não prejudica a eficácia do texto. (SILVA, 1997, p. 758).

Além da argumentação técnico-jurídica de caráter formal, o PDT alegou
que, no Estado social e democrático de direito, é tarefa das normas
constitucionais de intervenção no domínio econômico controlar “as
autonomias privadas egoísticas e deletérias ao bem comum”.
À Constituição, portanto, deveria se aplicar uma interpretação teleológica,
que visasse ao “progresso coletivo da sociedade e do País”. No fim da
petição inicial, vinha o apelo para que o STF “respeitasse a decisão política
do constituinte, e se posicionasse contra a ‘usura’”.

Essa foi a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 4.28 Após uma
intensa discussão, o STF decidiu, por maioria, que o limite dos juros não
era autoaplicável. Os juros estavam, portanto, liberados, até que o
Congresso Nacional regulamentasse o art. 192.29 O STF abraçou, por
apertada maioria de votos (6 x 4), a tese do consultor geral da República.
Embora a decisão final tenha sido elaborada em termos lógico-formais, é
equivocada a visão de que o tribunal tenha se limitado a discutir a relação
entre os parágrafos e o cáput de um artigo. Em meio a um grande debate

28 ADI nº 4/DF, DJU 25/6/93, p. 12.637. A data do julgamento foi 7/3/91. A íntegra da decisão foi
publicada na RTJ 147, 719.
29 Como é sabido, não somente essa regulamentação nunca ocorreu, como foi revogada a limitação
dos juros pela Emenda Constitucional nº 40.
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sobre métodos de interpretação constitucional, os ministros
desenvolveram argumentos que claramente fugiam aos limites estreitos
de uma interpretação voltada para a topografia das normas.30

Uma das passagens mais fortes da decisão é o trecho final do voto do
min. Carlos Velloso, que se declarou favorável à aplicabilidade imediata
do limite dos juros. Após ressaltar a “importância do método sociológico
ou do elemento político-social na interpretação”,31 o min. Velloso afirmou:

Nós sabemos, Senhor Presidente, que as taxas de juros que estão
sendo praticadas, hoje, no Brasil, são taxas que nenhum empresário é
capaz de suportar. Nós sabemos que o fenômeno que se denomina,
pitorescamente, de “ciranda financeira”, é que é a tônica, hoje, do
mercado financeiro, engordando os lucros dos que emprestam dinheiro
e empobrecendo a força do trabalho e do capital produtivo.

Tudo isso eu devo considerar e considero, Senhor Presidente, quando
sou chamado, como juiz da Corte Constitucional, a dizer o que é a
Constituição.32

Em contraposição, o min. Célio Borja manifestou-se de forma taxativa
contra a possibilidade de o STF levar em conta “considerações que não
sejam estritamente jurídicas”.33 Para ele, que votou contrariamente à
autoaplicabilidade do § 3º, o impacto econômico da decisão do tribunal
– a definição das taxas de juros reais – não poderia ser apreciado pelo
Judiciário, pois é matéria da alçada “dos poderes políticos da Nação, não
dos juízes, dos magistrados”.34

Essa tensão entre racionalidade jurídica e racionalidade econômica
foi radicalizada, nesse caso, pelo memorando do Banco Central que
apontava os efeitos supostamente catastróficos da fixação institucional
da taxa de juros, tais como: a) desintermediação financeira; b) desestímulo
30 O caso impressiona pela quantidade de pareceres de importantes juristas que foram juntados aos
autos. Em seu voto, o relator min. Sydney Sanches declarou expressamente que acolhia a
fundamentação dos pareceres de Hely Lopes Meirelles, Caio Tácito, José Frederico Marques,
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Ives Gandra da Silva Martins, José Alfredo de
Oliveira Baracho, Rosah Russomano, Cid Heráclito de Queiroz, Arnoldo Wald e Geraldo Vidigal –
todos eles contrários à autoaplicabilidade do parágrafo 3º (p. 805). Entre as vozes dissonantes na
doutrina, destacaram-se José Afonso da Silva e Eros Roberto Grau.
31 RTJ 147, 719 [820].
32 RTJ 147, 719 [820].
33 RTJ 147, 719 [848].
34 RTJ 147, 719 [846].
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à poupança financeira, especialmente as aplicações de longo prazo;
c) fuga de capitais das aplicações financeiras para operações
especulativas; d) dificuldades na condução da política monetária pelo
Banco Central; e) aumento do risco de hiperinflação; f) incompatibilidade
com o sistema de taxas flutuantes do mercado financeiro internacional;
g) endurecimento da política fiscal, devido à dificuldade de financiamento
interno e externo; h) exclusão do Brasil do mercado de crédito
internacional; i) possibilidade de fuga de capital para o exterior.35 Em sua
argumentação, o BCB tentou demonstrar, primeiro, a incongruência entre
um regime constitucional que tabelava os juros e o mercado financeiro
internacional e, em segundo lugar, o enorme constrangimento que a regra
constitucional criaria para a gestão governamental das políticas fiscal,
monetária e creditícia. O tabelamento dos juros implicaria a execução de
uma política monetária passiva, o que condenaria o governo a ter que
optar entre duas estratégias extremas de política econômica: ou o ajuste
fiscal ortodoxo ou a expansão monetária hiperinflacionária.36

Percebe-se, assim, como considerações não “estritamente jurídicas”
poderiam ser utilizadas para defender posições diametralmente opostas:
a) por um lado, o combate à usura, a defesa “da força do trabalho e do
capital produtivo”, como argumento favorável à autoaplicabilidade do art.
192, § 3º; b) por outro, a desestruturação do sistema econômico como
condenação do limite constitucional dos juros. Não foi isso, porém, que
ocorreu. Enquanto os ministros favoráveis37 ao tabelamento dos juros
registraram sua crítica à usura – com exceção do min. Néri da Silveira –, o
formalismo prevaleceu entre aqueles que se posicionaram contrariamente
à aplicabilidade imediata do § 3º.38 O formalismo foi dominante, portanto,
na própria decisão do tribunal, com a vitória da fundamentação do voto do
relator, que pode ser resumida nos seguintes pontos: a) a subordinação do
parágrafo ao cáput, do que deriva a não autoaplicabilidade daquele primeiro;
b) a necessidade de lei que definisse “juros reais”.

Para quem não leu a íntegra dos votos, o resultado final do julgamento,
consubstanciado na ementa da decisão, parece algo distante do real dilema
35 RTJ 147, 719 [759-760].
36 RTJ 147, 719 [763].
37 Votaram pela procedência da ADI os ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Paulo Brossard e
Néri da Silveira.
38 Ministros Celso de Mello, Célio Borja, Octavio Gallotti, Aldir Passarinho e Moreira Alves.



Moeda, direito e sociedade: regulação financeira e constituição

370         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

envolvido no caso: interpretar ou não a Constituição de modo a retirar da
autoridade monetária sua competência para fixar as taxas de juros de
acordo com a conjuntura, ou seja, permitir ou não que o espírito antiusura
consagrado no texto constitucional restabelecesse a fixação institucional
dos juros abolida pela Súmula nº 596, do STF. Embora esse dilema tenha
sido encoberto pela argumentação formalista prevalecente no julgamento
– e, portanto, na ementa – da ADI n° 4, eles estiveram presentes – e
muito presentes – durante a longa sessão em que o tribunal deliberou.

Para além da política econômica, a análise da ADI n° 4 revela-se
fundamental para o entendimento do regime jurídico do controle de
preços do mercado financeiro no contexto da nova ordem econômica
constitucional. Ao contrário do que sugeriam as análises jurídicas
tradicionais, o que estava em jogo na ação, na verdade, não era a relação
entre cáput e parágrafos, mas o grau de liberdade econômica das
instituições financeiras no contexto da hiperinflação do período do
Governo Sarney.

A discussão que tradicionalmente caracteriza as análises sobre o
controle de constitucionalidade – a relativa ao caráter jurídico ou político
das decisões – adquire, no contexto brasileiro, especificidades decorrentes
de uma sociedade que tem enfrentado, ao mesmo tempo, os desafios de
reestruturação de seus sistemas político – redemocratização –; econômico
– combate à inflação –; e jurídico – reinvenção, a partir do texto da nova
constituição, de cânones jurídicos e pautas hermenêuticas, como a
separação dos poderes, a hierarquia das normas, o princípio da legalidade.

Além disso, é fundamental ressaltar que a decisão do STF não foi
automaticamente seguida pelo Judiciário brasileiro.39 Fiquemos com o
exemplo dos juízes estaduais do Rio Grande do Sul, que permaneceram
aplicando o limite constitucional dos juros aos contratos bancários.
Verificou-se que o sistema criado pela Constituição permitia que uma
matéria macroeconômica, portanto, de âmbito nacional, tivesse regimes

39 Mesmo após a Emenda Constitucional nº 40/2003, que revogou o polêmico § 3º do art. 192, não
chegou ao fim o debate sobre a limitação institucional das taxas de juros. A aplicabilidade anacrônica
da “Lei da Usura” (um decreto de Getulio Vargas, de 1933) e a inacreditável tese do “vácuo
regulatório” do sistema financeiro passaram a ser as principais armas da militância doutrinária e do
ativismo jurisprudencial mais aguerridos (VEIGA DA ROCHA, 2006).



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    371

Jean Paul Cabral Veiga da Rocha

jurídicos distintos em diferentes estados da Federação. Em outras palavras,
a Constituição de 1988 ampliou as formas de controle de
constitucionalidade no país, expandindo o acesso a esse controle, mas
mantendo a ausência de um mecanismo de vinculação das decisões, como
o stare decisis. Assim, teria permanecido sem sentido, no Direito
brasileiro, a ideia de leading case.

3 O RECONHECIMENTO DOS PODERES DA BUROCRACIA
REGULADORA: O CONFLITO DE COMPETÊNCIA ENTRE BANCO
CENTRAL E JUDICIÁRIO

Em dezembro de 1987, o STF julgou um dos mais importantes casos
envolvendo o reconhecimento dos poderes normativos do CMN e do
BCB: o Conflito de Atribuições nº 35-1.40 O caso dizia respeito à decisão
de um juiz estadual do Rio de Janeiro que, a pedido do Ministério Público,
concedera uma medida liminar limitando a cobrança de tarifas bancárias
e de juros por parte de vários bancos (Bradesco, Itaú, Unibanco, Real e
Nacional). Na petição inicial da ação civil pública, a Curadoria de Justiça
dos Consumidores do MP expressamente afirmou que estava pedindo ao
Judiciário que regulasse as relações de Direito Privado entre bancos e
consumidores. Os 10 itens do pedido, todos acatados pelo juiz,
impressionam pela sua amplitude.

Sob pena de multa diária e prisão administrativa dos membros dos
conselhos de administração dos bancos, aos réus foram impostas
proibições e limitações relativas à capitalização de juros, à cobrança de
juros de mora, de multa contratual, de taxas de cadastro, de comissão de
permanência, de taxa de fornecimento de garantia de cheques. Em relação
à linha de crédito do cheque especial, aos bancos foi vedada a cobrança
de taxas de juros superiores às correções monetárias das OTNs mais 7%
ao ano. Este último limite só poderia ser ampliado cinco anos após o
trânsito em julgado da sentença. Alegando a necessidade de uma
“intervenção urgente, porém firme e serena do Poder Judiciário”, diante
do “momento de intranquilidade social e econômica vivenciado pela

40 STF, CA nº 35/RJ, rel. min. Sydney Sanches, DJU 1º/12/1989, Ementário nº 1.565-1.
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nação brasileira”41, o juiz sustentou sua competência para regular o
mercado financeiro:

No que tange à previsão de taxas e limites máximos de juros nos
contratos financeiros com as instituições bancárias, ainda que a
autoridade administrativa, com base em permissivo legal, possa dispor
de forma discricionária, não poderiam as situações concretas das lesões
aos direitos individuais ser subtraídas da apreciação da Justiça. Não
que o Poder Judiciário pretendesse regular matéria das atribuições do
Poder Executivo, mas porque, se as normas (imperativas, atributivas
ou permissivas) dos órgãos do Poder Executivo, de si acarretam lesões
aos direitos das pessoas, quando na realidade as autoridades deveriam
impedir práticas abusivas e por isso nocivas aos consumidores, nada
impede, muito ao contrário, provocado pelo Ministério Público em
seu múnus tutelar dos interesses coletivos, o Poder Judiciário deve
regular as relações de direito privado, em matéria econômica, entre
os consumidores e, (no caso em tela) os suscitantes (grifo do autor).42

O trecho citado, embora contraditório – afirma, ao mesmo tempo,
que o Judiciário não pretende regular, mas deve regular –, deixa claro o
sentido que o juiz atribui ao seu papel de controle do CMN e do BCB. Ele
reconhece o poder normativo desses órgãos, mas registra a sua suposta
omissão em utilizá-lo para impor limites aos bancos e defender os direitos
dos consumidores. Na sua avaliação, se o regulador financeiro não tabela
os juros, o Judiciário deve fazê-lo, assumindo, assim, um papel ativo na
regulação financeira. A atuação reguladora do Judiciário é entendida aqui
como uma forma excepcional – dada a “intranquilidade social e
econômica”– de cumprimento da sua função de defesa de direitos. Trata-
se, aqui, não da forma clássica de defesa de interesses individuais, mas
da ampla proteção de interesses difusos, com técnicas introduzidas no
Direito Processual brasileiro pela Lei nº 7.347, de julho de 1985.

O CA nº 35-1 revelou uma série de tensões. Elas aparecem claramente
ao longo das várias páginas do parecer da Procuradoria-Geral da República
transcritas no voto do relator, min. Sydney Sanches.43 Considerando-se
que o parecer foi adotado integralmente pelo relator,44 pode-se afirmar

41 Trechos transcritos no relatório do CA nº 35-1, p. 43.
42 Transcrito no relatório do CA nº 35-1, p. 46.
43 CA nº 35-1, p. 55-64.
44 CA nº 35-1, p. 29.
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que essas tensões foram incorporadas ao fundamento da decisão do
tribunal – o que a torna ainda mais rica em termos de reflexão e definição
sobre os poderes do CMN e do BCB.

Em primeiro lugar, o caso é um exemplo de como um instrumento de
controle democrático – a ação civil pública – pode tecnicamente viabilizar
uma atuação judicial tão ampla que, pelo alcance da coisa julgada, sem
se despir da sua natureza de prestação jurisdicional, provoca na prática
os efeitos de um exercício de uma autêntica função normativa pelo
Judiciário. Ao competir, no campo da regulação financeira, com os poderes
do CMN e do BCB, essa forma de regulação judicial em nome da defesa
dos direitos coletivos pode ser profundamente desestabilizadora do
sistema econômico. A segunda tensão, derivada da estrutura formal da
ação civil pública, verifica-se entre o caráter amplo da atuação jurisdicional
e a separação dos poderes. Em terceiro lugar, a ampla forma de controle
democrático inaugurada pela ação civil pública desafiou, no caso concreto
estudado, o princípio federativo: na medida em que a política monetária
e creditícia é atribuição constitucional privativa da União, como poderia
a Justiça Estadual do Rio de Janeiro – ao invés da Justiça Federal – tabelar
as taxas de juros?

O STF enfrentou essas tensões em meio a uma grande divergência
entre seus ministros. A decisão final, por maioria apertada de votos,
reconheceu a existência de um conflito de competências e afirmou os
poderes do CMN e do BCB, mantendo, assim, nas mãos da burocracia
especializada a gestão racional do crédito, restringindo o alcance do seu
controle judicial via ação civil pública.

Em seu voto vencedor,45 o min. relator Sydney Sanches parte da
distinção entre, de um lado, a criação de direito material, de normas
genéricas de conduta, que seriam de competência – “em princípio” – do
Legislativo, e, de outro, a declaração do direito, a prestação jurisdicional,
própria do Judiciário.46 Argumenta que a decisão judicial contestada
constituiu um “exercício indevido de poder normativo delegado a órgãos
administrativos” (grifo nosso),47 para concluir que a) o conflito de

45 CA nº 35-1, p. 49-68. Votaram com o relator os ministros Carlos Madeira, Octavio Gallotti,
Francisco Rezek e Oscar Corrêa.
46 Ibid., p. 65.
47 Ibid., p. 65.
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atribuições é “evidente”, e b) que a competência é do CMN e do BCB.48

Sua linha de argumentação procura delimitar o alcance do controle judicial
via ação civil pública, afirmando que a proteção dos interesses difusos
deve se basear em direito material preexistente à decisão do juiz. Seu
voto tem ainda um outro elemento que deve ser levado em consideração.
Ao conhecer parcialmente do conflito de atribuições, o min. Sydney
Sanches admitiu que o pedido cumulado de condenação a devolver aos
clientes todos os valores indevidamente pagos era compatível com a
atividade jurisdicional. Deve-se ressaltar aqui o caráter eminentemente
processual dessa decisão: o STF não afirmou que os valores deveriam ser
devolvidos aos correntistas, mas simplesmente decidiu que essa forma
de controle pode ser feita pelo Judiciário, ao contrário da estipulação de
normas genéricas de conduta para o setor financeiro.

A divergência em relação à tese vencedora foi desenvolvida no voto
vencido do min. Moreira Alves, para quem “no caso, nem o Banco Central
nem o Juiz têm atribuições administrativas para que possa dar-se o conflito:
aquele tem atribuição legislativa decorrente de delegação e este tem o
poder jurisdicional de decidir, concedendo ou negando, a liminar
requerida”49 (grifo nosso). Tanto no trecho transcrito como no breve
debate que se segue às suas primeiras palavras, o min. Moreira Alves
deixa claro que sua discordância com o relator diz respeito à estrutura
formal da ação civil pública. Para Moreira Alves, a admissão de ação na
defesa de interesses difusos necessariamente confere à decisão judicial
um alcance de tal ordem que leva à equivocada impressão de que o juiz
estaria legislando, quando, na verdade, ele está exercendo uma forma
especial de atividade jurisdicional. Em termos estritamente técnico-
jurídicos, seria inconsistente contestar a decisão do juiz do Rio de Janeiro
por meio de um conflito de atribuições. O correto para tanto seria utilizar
os meios processuais próprios.50

Com o julgamento desse conflito de atribuições, o STF teve uma
excelente oportunidade para discutir o poder normativo do CMN e do
BCB. Em nenhuma outra decisão o tribunal se pronunciou tão claramente

48 Ibid., p. 67.
49 CA nº 35-1, p. 69.
50 Acompanharam a argumentação do min. Moreira Alves os ministros Aldir Passarinho, Néri da
Silveira e Djaci Falcão.
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sobre a “delegação legislativa”51 ou sobre o “poder normativo delegado”52

para o CMN e o BCB. A grande divergência verificada entre os ministros
foi relativa à natureza da decisão judicial contestada, no contexto de um
debate formal sobre a tutela jurisdicional dos interesses difusos.

Dos 10 ministros que expressaram seu entendimento, somente o min.
Célio Borja rejeitou a ideia de que os poderes normativos do CMN e do
BCB decorrem de delegação. Ao contrário do que possa parecer, porém,
sua recusa da tese da delegação não significou uma condenação daqueles
poderes. Muito pelo contrário, o ministro votou pelo conhecimento in
totum do conflito de atribuições e pela incompetência do juiz do Rio de
Janeiro. A linha argumentativa que possibilitou ao ministro, ao mesmo
tempo, rechaçar a delegação legislativa e afirmar os poderes normativos
das autoridades monetárias, seguiu os seguintes passos:53 a) o sistema de
governo brasileiro está baseado numa rígida separação de poderes (art.
6º da CF de 67); b) vigora no Brasil a regra da indelegabilidade das
atribuições (parágrafo único do mesmo art. 6º); c) a mudança de função
do Estado levou-o a “tutelar as relações econômicas de natureza privada,
através do exercício dos chamados poderes regulatórios”, tornando
obsoleto o “cartesianismo da classificação exaustiva das funções do Estado,
fundado na suposição de que todas as atividades e atos dos poderes
públicos inserir-se-iam em uma de suas três espécies”; d) esses novos
poderes regulatórios, assumidos pela Administração Pública, têm ao
mesmo tempo natureza normativa e de poder de polícia; e) as
competências que a Lei nº 4.595/64 atribuiu ao CMN e ao BCB têm essa
natureza regulatória; f) sendo próprios da Administração, não podem ser
considerados como resultado de delegação legislativa do Congresso, pois
“não se pode dar a outrem o que não se possui”; g) sendo o STF o “árbitro
dos litígios entre os poderes do Estado”, ele não deve permitir que o
Judiciário exerça “atividade típica da administração da política monetária
e creditícia, sob a modalidade regulatória”, ou seja, que um juiz,
51 Em seu sucinto e objetivo voto, o min. Moreira Alves utiliza a expressão três vezes (CA nº 35-1,
p. 69 e 72).
52 Voto do min. Sydney Sanches, no qual a expressão aparece duas vezes (CA nº 35-1, p. 65 e 67).
O parecer da Procuradoria-Geral da República, acolhido integralmente pelo relator, também afirma
expressamente que a autoridade monetária exerce “delegação legal” (p. 53). O voto vencido do
min. Aldir Passarinho faz referência “às leis baixadas pelo Conselho Monetário Nacional ou pelo
Banco Central” (p. 100).
53 Voto de vista do Min. Célio Borja (CA nº 35-1, p. 75-90).
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desrespeitando o princípio da separação dos poderes, “exerça atribuições
de outro poder da República”. Fica claro, portanto, que a tese contrária à
delegação legislativa foi minoritária no julgamento.

Uma análise global dos distintos fundamentos e conclusões dos votos
dos ministros demonstra que todos eles têm algo em comum: reconhecem
os poderes normativos do CMN e do BCB, no contexto de um regime
constitucional – o da EC nº 1/69 – que veda expressamente, seguindo a
tradição brasileira, a delegação de poderes. Essa vedação sequer foi
abordada nos votos, com a exceção do min. Célio Borja. Este último,
mesmo assim, ao desenvolver o tema, o fez com a intenção de construir
uma argumentação que permitisse às autoridades monetárias o exercício
de poderes normativos, apesar da vedação constitucional da delegação.

A tese vencedora, que restringe o controle judicial sobre os poderes
regulatórios do CMN e do BCB, contribui para a consolidação de um
modelo de separação dos poderes que reserva para a Administração
Pública decisões políticas – no sentido de policy – fundamentais relativas
à gestão contemporânea da moeda e do crédito. Essa ideia de uma esfera
de tomada de decisões que não pode ser submetida ao controle
democrático do Ministério Público e do Judiciário foi exemplificada de
forma enfática pelo min. Francisco Rezek, que acompanhou o voto vitorioso
do relator:

Figuro a situação seguinte: amanhã o curador de interesses difusos,
no Rio de Janeiro, dirige-se a uma das varas cíveis da capital, com
toda a forma exterior de quem pede a prestação jurisdicional, e
requer ao juiz que, em nome do bem coletivo, exonere o Ministro
da Fazenda e designe em seu lugar outro cidadão, cujo luminoso
curriculum viria anexo.54

Outro aspecto importante da tese vencedora diz respeito ao abandono
sutil de uma visão formalista do processo e do controle judicial. Se fosse
seguido à risca o rigor lógico-formal do argumento do min. Moreira Alves,
a atuação efetivamente reguladora do juiz do Rio de Janeiro deveria ser
vista simplesmente como uma prestação jurisdicional diferente, mais
ampla que a usual, mas permitida pela lei que criou a ação civil pública.
Esse formalismo foi expressamente rechaçado pelo Min. Rezek: “Não é o
54 CA nº 35-1, p. 96.
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fato de alguém dirigir-se ao foro que indica, a meu ver, que este alguém esteja
pedindo a prestação jurisdicional, e sim o exato teor daquilo que se pede.”55

O breve debate que ocorreu logo após o início do voto do min. Moreira
Alves dá o tom da divergência:56

Min. Sydney Sanches (Relator): “Quer dizer que se a Procuradoria-
Geral da República não entrar com a avocatória, essa liminar vai ser
cumprida?”

Min. Moreira Alves: “Sim, como qualquer decisão judicial o deve ser
enquanto não reformada ou suspensa”.

Min. Sydney Sanches (Relator): “Os diretores estão sendo ameaçados
de prisão”.

Min. Moreira Alves: “Isso é outra questão: a de punição por
descumprimento de ordem judicial”.

Min. Francisco Rezek: “A liminar não é em prol dos bancos. Ela é em
prol dos clientes em geral. E impõe aos bancos um procedimento
diverso daquele que resultara da regulamentação do Conselho”.

Min. Moreira Alves: “A liminar foi concedida em favor apenas dos
clientes desses bancos, tendo em vista que se trata de ação em defesa
de interesses difusos. Portanto, a liminar não se destina a todos os
brasileiros, mas somente aos clientes dos bancos contra os quais a
ação foi proposta, o que demonstra que não se trata de medida de
ordem geral, mas apenas em favor dos beneficiários da ação em
causa proposta na defesa de seus interesses”.

Min. Sydney Sanches (Relator): “Mas são milhares…”

Min. Moreira Alves: “Isso resulta da admissão de ação na defesa de
interesses difusos. E ela é admitida em nosso ordenamento jurídico.”

4 EFICIÊNCIA ECONÔMICA E LEGITIMIDADE DEMOCRÁTICA: A
COMPOSIÇÃO DO CMN VAI PARAR NO SUPREMO

Nenhum dos casos até aqui analisados tratou expressamente dos

55 Ibid.
56 Ibid., p. 70.
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mecanismos decisórios do CMN e do BCB nem da composição desses
órgãos. A lei geral de processo administrativo federal trata exclusivamente
dos princípios dos procedimentos relativos ao contencioso
administrativo.57 Ela não traz nenhum mecanismo de controle democrático
ou de participação no processo administrativo normativo, como consultas
ou audiências públicas. Algumas leis específicas, como a Lei Geral de
Telecomunicações (LGT),58 preveem a realização de consultas e audiências
públicas para permitir que todos os interessados possam apresentar críticas
e sugestões sobre a regulamentação de determinadas matérias. A Lei nº
4.595/64, importante herança da nossa modernização autoritária, não
possui uma previsão análoga.

O processo político de centralização do poder monetário no CMN e
no BCB que ocorreu durante o Plano Real (SOLA, 2002) foi reforçado por
uma alteração institucional relevante: a mudança radical da composição
daquele órgão. A medida provisória que criou o Plano Real59 a) reduziu,
de 10 para 3, o número de membros do Conselho; b) dele excluiu os
presidentes do Banco do Brasil e do BNDES; c) nele incluiu o presidente
do Banco Central. Essa mudança na composição do Conselho60 e seus
procedimentos decisórios são sintetizados no quadro abaixo.

CMN – composição e participação pública61

57 Lei nº 9.748/99.
58 Lei nº 9.472/97.
59 Medida Provisória nº 434, de 27/2/1994.
60 A composição do CMN foi alterada diversas vezes desde a sua criação. O quadro reflete a mudança
em relação à composição em vigor imediatamente antes do Plano Real. Essa foi, entretanto, a
primeira vez que ocorreu uma mudança tão radical, com a exclusão de todos os integrantes não
governamentais – inclusive com a extinção sumária dos mandatos ainda não cumpridos.
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Na ADI movida contra a mudança da composição do CMN,62 quando já
havia ocorrido a conversão da medida provisória reeditada em lei,63 o
Partido dos Trabalhadores alegou que tamanha alteração do órgão mais
importante do sistema financeiro nacional só poderia ser efetuada por
lei complementar, nos termos do art. 192 da Constituição. Na inicial, o PT
criticou o “viés autoritário”64 da alteração, por ela ter excluído do Conselho
e, portanto, do processo decisório, “setores expressivos da vida econômica
nacional, inclusive os trabalhadores, instituições financeiras oficiais e
órgãos do Poder Executivo cuja participação, com direito a voto, reputa-
se essencial para assegurar, àquele órgão, pautar-se pelo interesse da
coletividade, e não apenas do governo.”65 A argumentação prossegue
atacando de frente o problema do controle democrático da burocracia:
“Além disso, atenta contra o interesse público que decisões de enorme
importância para o conjunto da sociedade sejam adotadas e
implementadas sem o necessário controle social e transparência, em
virtude da alegada necessidade de ‘autonomia da autoridade monetária’”.66

O STF indeferiu por unanimidade o pedido de medida liminar. Seu
primeiro argumento foi de natureza formal: como o CMN não constava
expressamente do texto do art. 192, a dúvida sobre estar ou não sua
composição submetida à reserva de lei complementar não permitia a
concessão da liminar.

61 Cf. Lei nº 4.595/64; Medida Provisória nº 434/2004; Lei nº 9.069/95.
62 ADI nº 1.312-2-DF, Rel. Min. Moreira Alves (posteriormente, Min. Joaquim Barbosa).
63 Lei nº 9.069/95.
64 Conforme relata o despacho do min. Sepúlveda Pertence, que indeferiu a medida cautelar ad
referendum do Tribunal (transcrito no relatório do min. Moreira Alves, p. 217).
65 Petição inicial, p. 7.
66 Trecho da inicial transcrito na ADI nº 1.312-2/DF, p. 216.
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O segundo argumento baseava-se num “dado circunstancial, que
contraindica a suspensão cautelar”:67 a alteração já era vigente há um
ano, desde a primeira edição da medida provisória do Plano Real. O
terceiro argumento, a partir da constatação de que a medida provisória já
havia sido convertida em lei, é o que mais nos interessa aqui:

Se a conversão em lei não destrói a alegação básica de ser a matéria
reservada à lei complementar, o certo é que elide, pelo menos, um
dos fundamentos do requerimento liminar: o de que as alterações no
perfil do Conselho Monetário – subtraindo-lhe a participação da
sociedade civil – são de tal importância que não deveriam ser ditadas
sem o necessário controle social. Elas têm hoje o respaldo da
legitimidade do Congresso Nacional. (grifo nosso)68

Aqui, o STF enfrentou, ainda que de forma sumária e provisória, a
tensão entre legitimidade e eficiência burocrática. Com o Plano Real, o
CMN assumiu o papel estratégico de regular o lastreamento da nova moeda
e a sua paridade em relação ao dólar, bem como a forma de o Banco
Central administrar as reservas internacionais.69 No processo de
consolidação do novo padrão monetário, parecia impossível manter ou
ampliar mecanismos de participação democrática em processos decisórios
que envolviam a definição do próprio valor da moeda. O processo político
de centralização do poder monetário não estaria, portanto, completo sem
essa alteração institucional que faria do CMN um órgão governamental
fechado à participação de representantes da sociedade civil no seu
processo decisório. Essa necessidade de insulamento do CMN estava
claramente anunciada num documento citado na inicial do PT: a Exposição
de Motivos Interministerial nº 205/MF/SEPLAN/MJ/MTB/MPS/MS/SAF, que
acompanhou a edição da Medida Provisória nº 542/94. A exposição
ressaltava a necessidade de garantir a “desejável autonomia da Autoridade
Monetária” em relação às pressões políticas e ao próprio sistema financeiro:
“A inclusão de representantes do setor privado distorce o caráter de
instituição pública do Conselho, pois envolve partes interessadas em
decisões onde deve prevalecer o interesse público e o compromisso
com a estabilidade da moeda.”70

67 ADI nº 1.312-2/DF, Despacho do min. Sepúlveda Pertence, p. 216 (incorporado ao voto do relator).
68 Id., p. 223.
69 Lei nº 9.069/95, art. 3º, § 4º.
70 Trecho da exposição transcrito na petição inicial, p. 5, disponível em: <http://www.stf.gov.br>.
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Essa autonomia, ainda segundo a exposição de motivos, deveria
também isolar o CMN em relação a pressões vindas de setores do próprio
Estado “nem sempre sintonizados com a função precípua da Autoridade
Monetária, de defender a estabilidade da moeda.”71 O objetivo da
mudança de composição é claro: “priorizar a gestão monetária e preservar
o Real das pressões políticas e econômicas que possam pôr em risco a
estabilidade do padrão monetário do país.”72 Revela-se aqui, com todas
as letras, o problema do déficit democrático: a gestão tecnocrática da
moeda e do crédito não se abre à participação democrática, com a
justificativa de que essa abertura seria contrária ao interesse público.
Segundo esse argumento, o déficit democrático da regulação financeira
seria, paradoxalmente, requisito essencial para o exercício democrático
– não capturado por interesses privados organizados – dos poderes
delegados à burocracia reguladora.

Para o STF, o problema da legitimidade fora resolvido na medida em
que o Poder Legislativo aprovara a conversão da medida provisória do
real em lei. Importante, para a compreensão desse problema, é atentar
para o fato de que os requeridos na ADI nº 1312-2 são o presidente da
República e o Congresso Nacional. O aspecto mais importante da decisão
residiu, portanto, na consideração da seguinte questão: qual deve ser o
papel do STF no controle de atos dos demais poderes que restringem a
participação democrática em processos decisórios no interior da
burocracia econômica?

A resposta do STF aponta claramente para uma posição de self-restraint.
Em primeiro lugar, no que se refere ao aspecto formal de sua
argumentação, o tribunal tornou ainda mais ambígua sua posição em
relação ao art. 192 da Constituição. Em outros julgados, como o relativo
ao limite constitucional dos juros (ADI nº 4), o STF enfatizou a necessidade
de se respeitar a vontade do constituinte de submeter a regulamentação
do sistema financeiro nacional à reserva de lei complementar. Como pode
afirmar, agora, que a mudança da composição do órgão regulador mais
importante do mercado financeiro não precisaria se submeter àquela
mesma exigência? Dessa forma, o STF sacrifica a coerência em nome de

71 Trecho da exposição transcrito na petição inicial, p. 5, disponível em: <http://www.stf.gov.br>.
72 Ibid.
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sua postura de não intervenção nos processos decisórios da burocracia
que regula a moeda e o crédito.

Em segundo lugar, o tribunal deixa de desenvolver quaisquer critérios
materiais de controle de constitucionalidade de mudanças institucionais
que restringem a participação democrática em processos decisórios.
A regra da maioria é adotada como critério legitimador: se uma maioria
não qualificada no Congresso aprovou a mudança, ela é legítima. O tribunal
entende não dever, portanto, atender aos reclamos das minorias que o
provocam, via ação direta, contra a ditadura da maioria ou contra o
“autoritarismo” do governo – ainda que tenha sido atropelada a exigência
de lei complementar, um claríssimo vício formal de inconstitucionalidade.

Em terceiro lugar, ao fechar as portas para a possibilidade de qualquer
participação de pessoas ou entidades não governamentais nas decisões
do CMN, o STF ao mesmo tempo em que fez prevalecer a eficiência
burocrática, na tensão entre esta e a legitimidade democrática, atribuiu
ao Congresso o papel de resolver essa tensão – devolve a política aos
políticos. Por fim, o STF, como parece ser cada vez mais comum em casos
difíceis, não permitiu que sua posição ganhasse status jurisprudencial. O
serviço de acompanhamento processual do website do Tribunal73 revela
o seguinte: a) de dezembro de 1995 a setembro de 2001 – quase seis
anos –, os autos ficaram com o procurador-geral da República, aguardando
parecer; b) o parecer foi pela improcedência do pedido; c) desde setembro
de 2001, os autos ficaram conclusos com o relator, ministro Moreira Alves;
d) devido à aposentadoria do ministro, a relatoria passou para o ministro
Joaquim Barbosa, que recebeu os autos em julho de 2003.

Após arrastar-se por longos nove anos, um dos casos mais importantes
sobre o déficit democrático da regulação financeira no Brasil teve um final
melancólico, seguindo um padrão de decisões do STF sobre hard cases em
matéria de política regulatória financeira e política econômica: em agosto
de 2004, o caso foi arquivado, com o argumento formalista de que a Emenda
Constitucional nº 40, de maio de 2003, tornara a ADI prejudicada.

É difícil entender tal decisão. A Emenda Constitucional nº 40 não alterou
o conteúdo do cáput do art. 192. Na verdade, como é do conhecimento
73 Disponível em <http://www.stf.gov.br>, acesso em 12 ago. 2006.
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dos que acompanham o debate sobre a regulamentação do sistema
financeiro, a EC nº 40 teve dois objetivos: a) revogar o polêmico parágrafo
terceiro, que limitava os juros a 12% ao ano; e b) substituir, no cáput, a
expressão “lei complementar” por “leis complementares”, permitindo,
assim, a regulamentação “fatiada” – para usar expressão corrente nas
matérias jornalísticas sobre o assunto – do sistema financeiro.74

Em sua essência, o cáput manteve a exigência de lei complementar
para a regulamentação do sistema financeiro. A própria petição inicial do
Partido dos Trabalhadores referia-se tão somente ao cáput. Portanto, a
revogação dos incisos não prejudicara a ADI, pois não compunham o seu
“parâmetro de controle” – para usar o termo consagrado pelo STF.

5 CONSTITUIÇÃO E GESTÃO MACROECONÔMICA DA SOCIEDADE
COMPLEXA: POLÍTICA ECONÔMICA E SEPARAÇÃO DOS PODERES

O controle de constitucionalidade das democracias contemporâneas
trouxe consigo, histórica e conceitualmente, mais uma nova configuração
institucional do ideal político da separação dos poderes. Ao rever as decisões
do Legislativo, o Judiciário exerce aquilo que Montesquieu, referindo-se
ao poder de veto do rei, chamou de “faculdade de impedir” (faculté
d’empêcher).75 Em termos substantivos, sua decisão é um veto à lei aprovada
pelos políticos eleitos. Trata-se, porém, de um tipo especial de veto –
exercido após a norma já estar em vigor, produzindo efeitos jurídicos.

Esse poder de veto do juiz ou do tribunal que exerce o controle de
constitucionalidade também passou a funcionar, no contexto do Estado

74 Para os interessados na tão badalada – e agora finada — tese jurídica da necessidade de uma lei
complementar única para regulamentar, de uma só vez, todo o sistema financeiro nacional, ver a
crítica que publiquei com Virgílio Afonso da Silva (VEIGA DA ROCHA, 2002).
75 Charles Eisenmann sustenta que em Montesquieu a faculté d’empêcher (faculdade de impedir, ou
seja, de bloquear uma decisão de outro órgão) – e não somente a faculté de statuer (faculdade de
estatuir, ou seja, de determinar o conteúdo das regras legislativas) – é um modo de participar da
função legislativa (EISENMANN, 1985, p. 3-34). No Brasil, foi o ministro Eros Roberto Grau
quem, num artigo instigante, resgatou o trabalhos de Eisenmann (GRAU, 1996, p. 167-199). No
mesmo sentido, Hans Kelsen: “O chefe do departamento executivo exerce uma função legislativa
quando tem direito de impedir, por meio de veto, que normas pronunciadas pelo órgão legislativo
se tornem leis, ou quando tais normas não podem se tornar leis sem antes receber a sua aprovação”
(KELSEN, 1998, p. 388-389). Entretanto, ao contrário de Eisenmann, Kelsen vê na iniciativa
legislativa o exercício de função legislativa.



Moeda, direito e sociedade: regulação financeira e constituição

384         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

regulador, como contraposição democrática à dinâmica tecnocrática dos
poderes da burocracia reguladora – inclusive no âmbito da regulação
financeira. Essa autêntica faculdade de impedir pode ser analisada pelo
menos sob duas perspectivas.

A primeira delas inscreve-se na literatura sobre accountability, ou
responsabilização democrática com prestação de contas dos agentes
públicos. Se as eleições são apontadas como o instrumento de
responsabilização política, o judicial review – provocado por procuradores
independentes, instituições ou cidadãos comuns – é caracterizado como
um mecanismo jurídico de responsabilização (MASHAW, 2005).
A premissa, aqui, é muito clara: o Judiciário verifica a compatibilidade
entre as ações das autoridades públicas e a lei. Havendo discrepância, o
juiz bloqueia ou anula a ação administrativa.

Entretanto, a análise conceitual e empírica do controle de
constitucionalidade mostra que este não pode ser visto como apenas mais
um mecanismo de accountability. O juiz constitucional não é um mero
verificador da legalidade da conduta da autoridade pública. O caráter
construtivo da interpretação constitucional nas democracias
contemporâneas extrapola os limites da perspectiva da accountability,
obrigando-nos a revisitar a própria separação dos poderes.

Esta é a segunda perspectiva: conceber a faculdade de impedir do
juízo constitucional no quadro mais amplo de uma nova configuração
institucional da separação dos poderes. Não importa, aqui, detalhar seu
desenvolvimento histórico, mas simplesmente ressaltar que, no quadro
institucional do Estado regulador – no qual a burocracia cria direito e
formula políticas públicas, como a política monetária – o controle de
constitucionalidade é responsável não somente pela chancela do conteúdo
da ação regulatória, mas pela própria redefinição, a cada hard case, da
distribuição dos recursos de poder no interior do Estado.

Portanto, se, por um lado, a burocracia reguladora deve ser reconhecida
como um participante do jogo constitucional, por outro os seus poderes
encontram-se submetidos a três tipos de restrição: a) ela não pode
estabelecer as regras de sua própria produção, ou seja, o CMN e o BCB,
por exemplo, não têm competência para definir sua própria competência;
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b) sua competência deve estar, do ponto de vista técnico-jurídico,
fundamentada numa lei em sentido formal, ou seja, num ato do Poder
Legislativo; c) sua legitimidade democrática não é garantida somente
pela efetividade das normas editadas, ou seja, pela capacidade dos
reguladores financeiros de preservarem o regime monetário – suas
decisões e normas somente serão legítimas se resultarem de um
processo administrativo democrático.

Entretanto, já começa a surgir uma literatura que sugere o status
constitucional do banco central independente. O impacto da autonomia
dos bancos centrais na estrutura constitucional do Estado regulador nos
levará inexoravelmente a uma intensa reflexão sobre a separação dos
poderes. Ao comparar enfaticamente os bancos centrais independentes
com os tribunais constitucionais, Jon Elster provocou: “The point is not
that independent [central] banks and courts, that can act as brakes on
majoritarian pressures, are undemocratic. To the extent that they can be
defended as self-binding devices, these institutions emanate from the
People no less than do the representative ones” (ELSTER, 1994, p. 70).

Se esse é o nosso destino, que feições podem assumir, nessa
concretização da Constituição, as competências dos conselhos e agências
do Executivo? Particularmente no âmbito do sistema financeiro nacional,
como a racionalidade que rege a manutenção da estabilidade do sistema
condiciona as categorias e os esquemas interpretativos do direito público?
O CMN e o BCB estão efetivamente legislando ou formulando políticas
públicas? Qual a reação do STF à pretensão de validade jurídica e de
legitimidade das medidas econômicas?

Com todas as limitações metodológicas já explicitadas, a análise
qualitativa de decisões do STF sobre os poderes do CMN e do Banco Central
mostra como o tribunal ven redefinindo, aos trancos e barrancos, o espaço
de atuação da burocracia reguladora do mercado financeiro, consolidando
a centralização e a autonomização do poder monetário no Brasil.

Em nossa jovem democracia, após a conquista da estabilidade econômica,
o STF deverá cada vez mais aprofundar a análise dos poderes do Banco
Central e do Conselho Monetário Nacional – principalmente se vingar, nestas
plagas, a prestigiosa ideia de autonomia formal da autoridade monetária.
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Ao fazê-lo, o tribunal não somente definirá os limites jurídicos da gestão
macroeconômica da sociedade brasileira. Redesenhará, caso a caso, seu
papel na nossa democracia, bem como a própria separação dos poderes,
pois, segundo as palavras de um de seus mais notáveis ministros,

[o] princípio da separação e independência dos Poderes, malgrado
constitua um dos signos distintivos fundamentais do Estado de Direito,
não possui fórmula universal apriorística: a tripartição das funções
estatais, entre três órgãos ou conjuntos diferenciados de órgãos, de
um lado, e, tão importante quanto essa divisão funcional básica, o
equilíbrio entre os Poderes, mediante o jogo recíproco dos freios e
contrapesos, presentes ambos em todas elas, apresentam-se em cada
formulação positiva do princípio com distintos caracteres e proporções.
(grifo nosso)76
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JUDICIALIZAÇÃO, ATIVISMO JUDICIAL E
LEGITIMIDADE DEMOCRÁTICA

Luís Roberto Barroso1

1 INTRODUÇÃO

Nos últimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um
papel ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 não foi diferente.
A centralidade da corte – e, de certa forma, do Judiciário como um todo
– na tomada de decisões sobre algumas das grandes questões nacionais
tem gerado aplauso e crítica, e exige uma reflexão cuidadosa.
O fenômeno, registre-se desde logo, não é peculiaridade nossa.
Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras históricas
como protagonistas de decisões envolvendo questões de largo alcance
político, implementação de políticas públicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade.

 De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial, verificou-se, na
maior parte dos países ocidentais, um avanço da justiça constitucional
sobre o espaço da política majoritária, que é aquela feita no âmbito do
Legislativo e do Executivo, tendo por combustível o voto popular. Os
exemplos são numerosos e inequívocos. No Canadá, a Suprema Corte foi
chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos
fazerem testes com mísseis em solo canadense. Nos Estados Unidos,
1 Professor titular de Direito Constitucional, doutor e livre-docente – Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (Uerj). Mestre pela Yale Law School. Autor dos livros Curso de Direito Constitucional
Contemporâneo e Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, entre outros. Advogado.
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o último capítulo da eleição presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu
sobre a compatibilidade, com a Constituição e com atos internacionais,
da construção de um muro na fronteira com o território palestino. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na
preservação de um Estado laico, protegendo-o do avanço do
fundamentalismo islâmico. Na Hungria e na Argentina, planos econômicos
de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas cortes.
Na Coreia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente
que havia sido destituído por impeachment.2

Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre política e justiça
no mundo contemporâneo. Ainda assim, o caso brasileiro é especial, pela
extensão e pelo volume. Circunstâncias diversas, associadas à Constituição,
à realidade política e às competências dos poderes alçaram o Supremo
Tribunal Federal, nos últimos tempos, às manchetes dos jornais. Não
exatamente em uma seção sobre juízes e tribunais – que a maioria dos
jornais não têm, embora seja uma boa ideia –, mas nas seções de política,
economia, ciências, polícia. Bastante na de polícia. Acrescente-se a tudo
isso a transmissão direta dos julgamentos do Plenário da Corte pela TV
Justiça. Em vez de audiências reservadas e deliberações a portas fechadas,
como nos tribunais de quase todo o mundo, aqui se julga sob o olhar
implacável das câmeras de televisão. Há quem não goste. E, de fato, é
possível apontar inconveniências. Mas o ganho é maior do que a perda.
Em um país com o histórico do nosso, a possibilidade de assistir 11 pessoas
bem preparadas e bem intencionadas decidindo questões nacionais é
uma boa imagem. A visibilidade pública contribui para a transparência,
para o controle social e, em última análise, para a democracia.

2 A JUDICIALIZAÇÃO DA VIDA

Judicialização significa que algumas questões de larga repercussão
política ou social estão sendo decididas por órgãos do Poder Judiciário, e
não pelas instâncias políticas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder

2 HIRSCHL, Ran. The judicialization of politics. In: WHITTINGTON et al. (Ed.). The Oxford
Handbook of Law and Politics, 2008, p. 124-125.
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Executivo – em cujo âmbito se encontram o presidente da República,
seus ministérios e a administração pública em geral. Como intuitivo, a
judicialização envolve uma transferência de poder para juízes e tribunais,
com alterações significativas na linguagem, na argumentação e no modo
de participação da sociedade. O fenômeno tem causas múltiplas. Algumas
delas expressam uma tendência mundial; outras estão diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. A seguir, uma tentativa
de sistematização da matéria.

A primeira grande causa da judicialização foi a redemocratização do
país, que teve como ponto culminante a promulgação da Constituição de
1988. Nas últimas décadas, com a recuperação das garantias da
magistratura, o Judiciário deixou de ser um departamento técnico-
especializado e transformou-se em um verdadeiro poder político, capaz
de fazer valer a Constituição e as leis, inclusive em confronto com os
outros poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geração de novos
ministros já não deve seu título de investidura ao regime militar. Por
outro lado, o ambiente democrático reavivou a cidadania, dando maior
nível de informação e de consciência de direitos a amplos segmentos da
população, que passaram a buscar a proteção de seus interesses perante
juízes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se a expansão institucional
do Ministério Público, com aumento da relevância de sua atuação fora da
área estritamente penal, bem como a presença crescente da Defensoria
Pública em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratização
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciário, bem como aumentou a demanda
por justiça na sociedade brasileira.

A segunda causa foi a constitucionalização abrangente, que trouxe para
a Constituição inúmeras matérias que antes eram deixadas para o processo
político majoritário e para a legislação ordinária. Essa foi, igualmente, uma
tendência mundial, iniciada com as Constituições de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nós com a Constituição de
1988. A Carta brasileira é analítica, ambiciosa,3 desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Política
em Direito. Na medida em que uma questão – seja um direito individual,
uma prestação estatal ou um fim público – é disciplinada em uma norma

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito do Estado 12, 2008, no prelo.
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constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensão
jurídica, que pode ser formulada sob a forma de ação judicial. Por exemplo:
se a Constituição assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou
ao meio-ambiente equilibrado, é possível judicializar a exigência desses
dois direitos, levando ao Judiciário o debate sobre ações concretas ou
políticas públicas praticadas nessas duas áreas.

A terceira e última causa da judicialização, a ser examinada aqui, é o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo.4 Referido como híbrido ou eclético, ele combina
aspectos de dois sistemas diversos: o americano e o europeu. Assim, desde
o início da República, adota-se entre nós a fórmula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso
a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu
o controle por ação direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso
se soma o direito amplo de propositura, previsto no art. 103, pelo qual
inúmeros órgãos, bem como entidades públicas e privadas – as sociedades
de classe de âmbito nacional e as confederações sindicais – podem ajuizar
ações diretas. Nesse cenário, quase qualquer questão política ou
moralmente relevante pode ser alçada ao STF.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo
Tribunal Federal, no âmbito de ações diretas – que compreendem a ação
direta de inconstitucionalidade (ADI), a ação declaratória de
constitucionalidade (ADC) e a arguição de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) – questões como: a) o pedido de declaração de
inconstitucionalidade, pelo procurador-geral da República, do art. 5º da
Lei de Biossegurança, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-
tronco embrionárias (ADI nº 3.150); b) o pedido de declaração da
constitucionalidade da Resolução nº 7, de 2006, do Conselho Nacional
de Justiça, que vedou o nepotismo no âmbito do Poder Judiciário (ADC nº
12); c) o pedido de suspensão dos dispositivos da Lei de Imprensa
incompatíveis com a Constituição de 1988 (ADPF nº 130). No âmbito das
ações individuais, a corte manifestou-se sobre temas como quebra de

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição constitucional, 2005, p. 146.
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sigilo judicial por CPI, demarcação de terras indígenas na região conhecida
como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, entre milhares de outros.

Ao se lançar o olhar para trás, pode-se constatar que a tendência não é
nova e é crescente. Nos últimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a
discussão em temas como: a) políticas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdência
(contribuição de inativos) e da Reforma do Judiciário (criação do Conselho
Nacional de Justiça); b) relações entre poderes, com a determinação dos
limites legítimos de atuação das comissões parlamentares de inquérito
(como quebras de sigilos e decretação de prisão) e do papel do Ministério
Público na investigação criminal; c) direitos fundamentais, incluindo
limites à liberdade de expressão no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressão de regime para os condenados pela prática
de crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da
jurisprudência no tocante ao mandado de injunção, em caso no qual se
determinou a aplicação do regime jurídico das greves no setor privado
àquelas que ocorram no serviço público.

É importante assinalar que, em todas as decisões referidas acima, o
Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites
dos pedidos formulados. O tribunal não tinha a alternativa de conhecer
ou não das ações, de se pronunciar ou não sobre o seu mérito, uma vez
preenchidos os requisitos de cabimento. Não se pode imputar aos ministros
do STF a ambição ou a pretensão, em face dos precedentes referidos, de
criar um modelo juriscêntrico, de hegemonia judicial. A judicialização,
que de fato existe, não decorreu de uma opção ideológica, filosófica ou
metodológica da corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu
papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional
vigente. Pessoalmente, acho que o modelo tem nos servido bem.

3 O ATIVISMO JUDICIAL

A judicialização e o ativismo judicial são primos. Vêm, portanto, da
mesma família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm as mesmas
origens. Não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.
A judicialização, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstância
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que decorre do modelo constitucional que se adotou, e não um exercício
deliberado de vontade política. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciário decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se
uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensão,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
Já o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo específico e
proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A ideia de ativismo judicial está associada a uma participação
mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e
fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos
outros dois poderes. A postura ativista manifesta-se por meio de diferentes
condutas, que incluem: a) a aplicação direta da Constituição a situações
não expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestação do legislador ordinário; b) a declaração de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rígidos que os de patente e ostensiva violação
da Constituição; c) a imposição de condutas ou de abstenções ao Poder
Público, notadamente em matéria de políticas públicas.

As origens do ativismo judicial remontam à jurisprudência norte-
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de
natureza conservadora. Foi na atuação proativa da Suprema Corte que os
setores mais reacionários encontraram amparo para a segregação racial
(Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidação das leis sociais em
geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o
presidente Roosevelt e a Corte, com a mudança da orientação
jurisprudencial contrária ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish,
1937). A situação inverteu-se completamente a partir da década de 50,
quando a Suprema Corte, sob a presidência de Warren (1953-1969) e nos
primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudência
progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo
negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em processo criminal
(Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim
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como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965)
e de interrupção da gestação (Roe v. Wade, 1973).

O oposto do ativismo é a autocontenção judicial, conduta pela qual o
Judiciário procura reduzir sua interferência nas ações dos outros poderes.
Por essa linha, juízes e tribunais a) evitam aplicar diretamente a
Constituição a situações que não estejam no seu âmbito de incidência
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinário;
b) utilizam critérios rígidos e conservadores para a declaração de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstêm-se de interferir
na definição das políticas públicas. Até o advento da Constituição de 1988,
essa era a inequívoca linha de atuação do Judiciário no Brasil. A principal
diferença metodológica entre as duas posições está em que, em princípio,
o ativismo judicial procura extrair o máximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criação livre do Direito.
A autocontenção, por sua vez, restringe o espaço de incidência da
Constituição em favor das instâncias tipicamente políticas.

O Judiciário, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situações,
uma posição claramente ativista. Não é difícil ilustrar a tese. Veja-se, em
primeiro lugar, um caso de aplicação direta da Constituição a situações
não expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestação do legislador ordinário: o da fidelidade partidária.
O STF, em nome do princípio democrático, declarou que a vaga no
Congresso pertence ao partido político. Criou, assim, uma nova hipótese
de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram
expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensão da
vedação do nepotismo aos poderes Legislativo e Executivo, com a
expedição de súmula vinculante, após o julgamento de um único caso,
também assumiu uma conotação quase normativa. O que a corte fez foi,
em nome dos princípios da moralidade e da impessoalidade, extrair uma
vedação que não estava explicitada em qualquer regra constitucional ou
infraconstitucional expressa.

Outro exemplo, agora de declaração de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Congresso, com base em critérios menos rígidos
que os de patente e ostensiva violação da Constituição: o caso da verticalização.5

5 SOUZA NETTO, Cláudio Pereira de. Verticalização, cláusula de barreira e pluralismo político:
uma crítica consequencialista à decisão do STF na ADIN nº 3.685. Interesse público, n. 37, 2006.
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O STF declarou a inconstitucionalidade da aplicação das novas
regras sobre coligações eleitorais à eleição que se realizaria em menos
de uma ano da sua aprovação. Para tanto, precisou exercer a
competência – incomum na maior parte das democracias – de declarar
a inconstitucionalidade de uma emenda constitucional, dando à regra
da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art. 16) o status de cláusula
pétrea. É possível incluir nessa mesma categoria a declaração de
inconstitucionalidade das normas legais que estabeleciam cláusula
de barreira, isto é, limitações ao funcionamento parlamentar de
partidos políticos que não preenchessem requisitos mínimos de
desempenho eleitoral.

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposição de condutas ou
de abstenções ao Poder Público, notadamente em matéria de políticas
públicas, o exemplo mais notório provavelmente é o da distribuição de
medicamentos e determinação de terapias mediante decisão judicial. A
matéria ainda não foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal,
exceto em pedidos de suspensão de segurança. Todavia, nas justiças
estadual e federal em todo o país, multiplicam-se decisões que condenam
a União, o estado ou o município – por vezes, os três solidariamente – a
custear medicamentos e terapias que não constam das listas e protocolos
do Ministério da Saúde ou das secretarias estaduais e municipais. Em
alguns casos, os tratamentos exigidos são experimentais ou devem ser
realizados no exterior. Adiante se voltará a esse tema.

O binômio ativismo-autocontenção judicial está presente na maior parte
dos países que adotam o modelo de supremas cortes ou tribunais
constitucionais com competência para exercer o controle de
constitucionalidade de leis e atos do Poder Público. O movimento entre
as duas posições costuma ser pendular e varia em função do grau de
prestígio dos outros dois poderes. No Brasil dos últimos anos, apesar de
muitos vendavais, o Poder Executivo, titularizado pelo presidente da
República, desfruta de inegável popularidade. Salvo por questões ligadas
ao uso excessivo de medidas provisórias e algumas poucas outras, é
limitada a superposição entre Executivo e Judiciário. Não é assim, porém,
no que toca ao Congresso Nacional. Nos últimos anos, uma persistente
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no âmbito do
Legislativo tem alimentado a expansão do Judiciário nessa direção, em
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nome da Constituição, com a prolação de decisões que suprem omissões
e, por vezes, inovam na ordem jurídica, com caráter normativo geral.

O fenômeno tem uma face positiva: o Judiciário está atendendo a
demandas da sociedade que não puderam ser satisfeitas pelo parlamento,
em temas como greve no serviço público, eliminação do nepotismo ou
regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe as dificuldades
enfrentadas pelo Poder Legislativo – e isso não se passa apenas no Brasil
– na atual quadra histórica. A adiada reforma política é uma necessidade
dramática do país, para fomentar autenticidade partidária, estimular
vocações e reaproximar a classe política da sociedade civil. Decisões
ativistas devem ser eventuais, em momentos históricos determinados.
Mas não há democracia sólida sem atividade política intensa e saudável,
tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade. Um
exemplo de como a agenda do país delocou-se do Legislativo para o
Judiciário: as audiências públicas e o julgamento acerca das pesquisas
com células-tronco embrionárias, pelo Supremo Tribunal Federal, tiveram
muito mais visibilidade e debate público do que o processo legislativo
que resultou na elaboração da lei.

4 OBJEÇÕES À CRESCENTE INTERVENÇÃO JUDICIAL NA VIDA
BRASILEIRA

Três objeções podem ser opostas à judicialização e, sobretudo, ao
ativismo judicial no Brasil. Nenhuma delas infirma a importância de tal
atuação, mas todas merecem consideração séria. As críticas se concentram
nos riscos para a legitimidade democrática, na politização indevida da
justiça e nos limites da capacidade institucional do Judiciário.

5 RISCOS PARA A LEGITIMIDADE DEMOCRÁTICA

Os membros do Poder Judiciário – juízes, desembargadores e ministros
– não são agentes públicos eleitos. Embora não tenham o batismo da
vontade popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente,
um poder político, inclusive o de invalidar atos dos outros dois poderes.
A possibilidade de um órgão não eletivo como o Supremo Tribunal Federal
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sobrepor-se a uma decisão do presidente da República – sufragado por
mais de 40 milhões de votos – ou do Congresso – cujos 513 membros
foram escolhidos pela vontade popular – é identificada na teoria
constitucional como dificuldade contramajoritária.6 Onde estaria, então,
sua legitimidade para invalidar decisões daqueles que exercem mandato
popular, que foram escolhidos pelo povo? Há duas justificativas: uma de
natureza normativa e outra filosófica.

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituição brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciário e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados
democráticos reserva uma parcela de poder político para ser exercida
por agentes públicos que não são recrutados pela via eleitoral, e cuja
atuação é de natureza predominantemente técnica e imparcial. De acordo
com o conhecimento tradicional, magistrados não têm vontade política
própria. Ao aplicarem a Constituição e as leis, estão concretizando decisões
que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos
representantes do povo. Essa afirmação, que reverencia a lógica da
separação de poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em
vista que juízes e tribunais não desempenham uma atividade puramente
mecânica.7 Na medida em que lhes cabe atribuir sentido a expressões
vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa humana,
direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situações,
coparticipantes do processo de criação do Direito.

A justificação filosófica para a jurisdição constitucional e para a atuação
do Judiciário na vida institucional é um pouco mais sofisticada, mas, ainda
assim, fácil de compreender. O Estado constitucional democrático, como
o nome sugere, é produto de duas ideias que se acoplaram, mas não se
confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. O Estado de direito como expressão da razão. Já
democracia signfica soberania popular, governo do povo. O poder fundado
na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre

6 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986, p. 16 et seq.
7 GRAU, Eros Roberto, Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito, 2002, p. 64;
MÜLLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005, p. 6-7.
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vontade e razão, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem
surgir situações de tensão e de conflitos aparentes.

Por essa razão, a Constituição deve desempenhar dois grandes papéis.
Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democrático, assegurando
a participação política ampla, o governo da maioria e a alternância no
poder. Mas a democracia não se resume ao princípio majoritário. Se houver
oito católicos e dois muçulmanos em uma sala, não poderá o primeiro
grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar
em maior número. Aí está o segundo grande papel de uma Constituição:
proteger valores e direitos fundamentais, mesmo contra a vontade
circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituição
é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo
democrático e pelos direitos fundamentais, funcionando como um fórum
de princípios8 – não de política – e de razão pública9 – não de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias políticas ou concepções religiosas.

Portanto, a jurisdição constitucional bem exercida é, antes, uma
garantia para a democracia do que um risco. Impõe-se, todavia, uma
observação final. A importância da Constituição – e do Judiciário como
seu intérprete maior – não pode suprimir, por evidente, a política, o
governo da maioria, nem o papel do Legislativo. A Constituição não pode
ser ubíqua.10 Observados os valores e fins constitucionais, cabe à lei,
votada pelo parlamento e sancionada pelo presidente, fazer as escolhas
entre as diferentes visões alternativas que caracterizam as sociedades
pluralistas. Por essa razão, o STF deve ser deferente para com as
deliberações do Congresso. Com exceção do que seja essencial para
preservar a democracia e os direitos fundamentais, em relação a tudo
mais os protagonistas da vida política devem ser os que têm votos. Juízes
e tribunais não podem presumir demais de si próprios – como ninguém
deve, aliás, nessa vida – impondo suas escolhas, suas preferências, sua
vontade. Só atuam, legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar
racionalmente suas decisões, com base na Constituição.

8 DWORKIN, Ronald. The forum of principle. In: A matter of principle, 1985.
9 RAWLS, John. O liberalismo político, 2000, p. 261.
10 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constituconal: os dois lados da moeda, Revista de Direito do
Estado 2, 83, 2006. Embora ela se irradie por todo o sistema, e deva sempre estar presente em
alguma medida, não deve ser invocada para asfixiar a atuação do legislador.
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6 RISCO DE POLITIZAÇÃO DA JUSTIÇA

“Direito é política”, proclamava ceticamente a teoria crítica do Direito,
denunciando a superestrutura jurídica como uma instância de poder e
dominação. Apesar do refluxo das concepções marxistas na quadra atual,
é fora de dúvida que já não subsiste no mundo contemporâneo a crença
na ideia liberal-positivista de objetividade plena do ordenamento e de
neutralidade absoluta do intérprete. Direito não é política. Somente uma
visão distorcida do mundo e das instituições faria uma equiparação dessa
natureza, submetendo a noção do que é correto e justo à vontade de
quem detém o poder. Em uma cultura pós-positivista, o Direito  aproxima-
se da Ética, tornando-se instrumento da legitimidade, da justiça e da
realização da dignidade da pessoa humana. Poucas críticas são mais
desqualificantes para uma decisão judicial do que a acusação de que é
política, e não jurídica.11 Não é possível ignorar, porém, que a linha
divisória entre Direito e Política, que existe inegavelmente, nem sempre
é nítida e certamente não é fixa.12

A ambiguidade refletida no parágrafo anterior impõe a qualificação do
que se entende por política. Direito é política no sentido de que a) sua
criação é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituição e
nas leis; b) sua aplicação não é dissociada da realidade política, dos efeitos
que produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadãos;
c) juízes não são seres sem memória e sem desejos, libertos do próprio
inconsciente e de qualquer ideologia. Consequentemente, sua
subjetividade há de interferir com os juízos de valor que formula.
A Constituição faz a interface entre o universo político e o jurídico, em um
esforço para submeter o poder às categorias que mobilizam o Direito, como
a justiça, a segurança e o bem-estar social. Sua interpretação, portanto,
sempre terá uma dimensão política, ainda que balizada pelas possibilidades
e limites oferecidos pelo ordenamento vigente.

Evidentemente, Direito não é política no sentido de admitir escolhas
livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo

11 KAHN, Paul. Comparative constitutionalism in a new key. Michigan Law Review, n.  101, 2002,
p. 2.688-2.689.
12 V. MENDONÇA, Eduardo. A inserção da jurisdição constitucional na democracia: algum lugar
entre o direito e a política, mimeografado, 2007.
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do constitucionalismo.13 O banqueiro que doou para o partido do governo
não pode ter um regime jurídico diferente do que não doou. A liberdade
de expressão de quem pensa de acordo com a maioria não pode ser
protegida de modo mais intenso do que a de quem esteja com a minoria.
O ministro do tribunal superior, nomeado pelo presidente Y, não pode ter
a atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o investiu
no cargo. Uma outra observação é pertinente aqui. Em rigor, uma decisão
judicial jamais será política no sentido de livre escolha, de
discricionariedade plena. Mesmo nas situações que, em tese, comportam
mais de uma solução plausível, o juiz deverá buscar a que seja mais
correta, mais justa, à luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivação, mediante o emprego de argumentação racional e persuasiva,
é um traço distintivo relevante da função jurisdicional e dá a ela uma
específica legitimação.14

Quando se debateu a criação do primeiro tribunal constitucional na
Europa, Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um célebre e acirrado debate
teórico acerca de quem deveria ser o guardião da Constituição. Contrário
à existência da jurisdição constitucional, Schmitt afirmou que a pretensão
de judicialização da política iria se perverter em politização da justiça.15

No geral, sua profecia não se realizou, e a fórmula fundada no controle
judicial de constitucionalidade espalhou-se pelo mundo com grande
sucesso. Naturalmente, as advertências feitas no capítulo anterior hão de
ser levadas em conta com seriedade, para que não se crie um modelo
juriscêntrico e elitista, conduzido por juízes filósofos.

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: a) só deve agir em nome da
Constituição e das leis, e não por vontade política própria; b) deve ser
deferente para com as decisões razoáveis tomadas pelo legislador,
respeitando a presunção de validade das leis; c) não deve perder de vista
que, embora não eleito, o poder que exerce é representativo (i.e., emana
do povo e em seu nome deve ser exercido), razão pela qual sua atuação
deve estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possível.
Aqui, porém, há uma sutileza: juízes não podem ser populistas, e, em

13 KAHN, op. cit., p. 2.705.
14 NOVECK, Scott M. Is judicial review compatible with democracy? Cardozo Public Law, Policy
& Ethics, n. 6, 2008, p. 420.
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certos casos, terão de atuar de modo contramajoritário. A conservação e
a promoção dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das
maiorias políticas, é uma condição de funcionamento do
constitucionalismo democrático. Logo, a intervenção do Judiciário, nesses
casos, sanando uma omissão legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, dá-se a favor, e não contra a democracia.16

7 A CAPACIDADE INSTITUCIONAL DO JUDICIÁRIO E SEUS LIMITES

A maior parte dos Estados democráticos do mundo organiza-se em um
modelo de separação de poderes. As funções estatais de legislar (criar o
direito positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar serviços
públicos) e julgar (aplicar o Direito nas hipóteses de conflito) são atribuídas
a órgãos distintos, especializados e independentes. Nada obstante,
Legislativo, Executivo e Judiciário exercem um controle recíproco sobre
as atividades de cada um, de modo a impedir o surgimento de instâncias
hegemônicas,17 capazes de oferecer riscos para a democracia e para os
direitos fundamentais. Note-se que os três poderes interpretam a
Constituição, e sua atuação deve respeitar os valores e promover os fins
nela previstos. No arranjo institucional em vigor, em caso de divergência
na interpretação das normas constitucionais ou legais, a palavra final é
do Judiciário. Essa primazia não significa, porém, que toda e qualquer
matéria deva ser decidida em um tribunal. Nem muito menos legitima a
arrogância judicial.

A doutrina constitucional contemporânea tem explorado duas ideias
que merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos
sistêmicos.18 Capacidade institucional envolve a determinação de qual
poder está mais habilitado a produzir a melhor decisão em determinada
matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou científicos de grande
complexidade podem não ter no juiz de direito o árbitro mais qualificado,

15 SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitución, 1998, p. 57.
16 Gustavo Binenbojm. A nova jurisdição constitucional brasileira, 2004, p. 246.
17 A expressão é do ministro Celso de Mello. V. STF, Diário da Justiça da União, 12 maio 2000, MS
nº 23.452/RJ, rel. min. Celso de Mello.
18 V. SUNSTEIN, Cass; VERMEULLE, Adrian. Intepretation and institutions, Public Law and
Legal Theory Working Paper, n. 28, 2002.
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por falta de informação ou conhecimento específico. Formalmente, os
membros do Poder Judiciário sempre conservarão a sua competência para o
pronunciamento definitivo. Mas em situações como as descritas, normalmente
deverão eles prestigiar as manifestações do Legislativo ou do Executivo,
cedendo o passo para juízos discricionários dotados de razoabilidade. Em
questões como demarcação de terras indígenas ou transposição de rios, em
que tenha havido estudos técnicos e científicos adequados, a questão da
capacidade institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.

Também o risco de efeitos sistêmicos imprevisíveis e indesejados pode
recomendar, em certos casos, uma posição de cautela e deferência por
parte do Judiciário. O juiz, por vocação e treinamento, normalmente estará
preparado para realizar a justiça do caso concreto, a microjustiça.19 Ele
nem sempre dispõe das informações, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisões,
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento
econômico ou sobre a prestação de um serviço público. Tampouco é
passível de responsabilização política por escolhas desastradas. Exemplo
emblemático nessa matéria tem sido o setor de saúde. Ao lado de
intervenções necessárias e meritórias, tem havido uma profusão de
decisões extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
terapias, que põem em risco a própria continuidade das políticas públicas
de saúde, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo
a alocação dos escassos recursos públicos.20 Em suma: o Judiciário quase
sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliação
criteriosa da própria capacidade institucional e optar por não exercer o
poder, em autolimitação espontânea, antes eleva do que diminui.

8 CONCLUSÃO

A judicialização e o ativismo são traços marcantes na paisagem jurídica
brasileira dos últimos anos. Embora próximos, são fenômenos distintos.

19 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalização das políticas públicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle político-social e o controle jurídico no espaço democrático. Revista de
Direito do Estado 3, 17, 2006, p. 34.
20 BARROSO, Luís Roberto. Da falta de efetividade à constitucionalização excessiva: direito à
saúde, fornecimento gratuito de medicamentos e parâmetros para a atuação judicial. In: Temas de
direito constitucional, tomo IV, 2009. No prelo.
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A judicialização decorre do modelo de Constituição analítica e do sistema
de controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discussões de largo alcance político e moral sejam trazidas
sob a forma de ações judiciais. Vale dizer: a judicialização não decorre
da vontade do Judiciário, mas sim do constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituição,
potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinário. Trata-se de um mecanismo para contornar, “bypassar”
o processo político majoritário quando ele tenha se mostrado inerte,
emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da judicialização
e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democrática, a
politização da justiça e a falta de capacidade institucional do Judiciário
para decidir determinadas matérias.

Os riscos para a legitimidade democrática, em razão de os membros do
Poder Judiciário não serem eleitos, atenuam-se na medida em que juízes e
tribunais se atenham à aplicação da Constituição e das leis. Não atuam eles
por vontade política própria, mas como representantes indiretos da vontade
popular. É certo que diante de cláusulas constitucionais abertas, vagas ou
fluidas – como dignidade da pessoa humana, eficiência ou impacto
ambiental –, o poder criativo do intérprete judicial expande-se a um nível
quase normativo. Porém, havendo manifestação do legislador, existindo
lei válida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional ou
dispondo sobre matéria de sua competência, deve o juiz acatá-la e aplicá-la.
Ou seja: entre diferentes possibilidades razoáveis de interpretar a
Constituição, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem
detém o batismo do voto popular.

Os riscos da politização da justiça, sobretudo da justiça constitucional,
não podem ser totalmente eliminados. A Constituição é, precisamente, o
documento que transforma o poder constituinte em poder constituído,
isto é, Política em Direito. Essa interface entre dois mundos dá à
interpretação constitucional uma inexorável dimensão política. Nada
obstante isso, ela constitui uma tarefa jurídica. Sujeita-se, assim, aos
cânones de racionalidade, objetividade e motivação das decisões judiciais,
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devendo reverência à dogmática jurídica, aos princípios de interpretação
e aos precedentes.21 Uma corte constitucional não deve ser cega ou
indiferente às consequências políticas de suas decisões, inclusive para
impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais. Mas somente pode agir dentro das possibilidades e dos
limites abertos pelo ordenamento jurídico.

No tocante à capacidade institucional e aos efeitos sistêmicos, o
Judiciário deverá verificar se, em relação à matéria tratada, um outro
poder, órgão ou entidade não teria melhor qualificação para decidir. Por
exemplo: o traçado de uma estrada, a ocorrência ou não de concentração
econômica ou as medidas de segurança para transporte de gás são
questões que envolvem conhecimento específico e discricionariedade
técnica. Em matérias como essas, em regra, a posição do Judiciário deverá
ser a de deferência para com as valorações feitas pela instância
especializada, desde que possuam razoabilidade e tenham observado o
procedimento adequado. Naturalmente, se houver um direito
fundamental sendo vulnerado ou clara afronta a alguma outra norma
constitucional, o quadro se modifica. Deferência não significa abdicação
de competência.

Em suma: o Judiciário é o guardião da Constituição e deve fazê-la
valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democráticos, inclusive em face dos outros poderes. Eventual atuação
contramajoritária, nessas hipóteses, se dará a favor, e não contra a
democracia. Nas demais situações, o Judiciário e, notadamente, o Supremo
Tribunal Federal devem acatar escolhas legítimas feitas pelo legislador,
ser deferentes para com o exercício razoável de discricionariedade técnica
pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos
precedentes, o que contribui para a integridade,22 segurança jurídica,
isonomia e eficiência do sistema. Por fim, suas decisões devem respeitar
sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito:
racionalidade, motivação, correção e justiça.

21 Um avanço civilizatório que ainda precisamos alcançar é o do respeito amplo aos precedentes,
como fator de segurança jurídica, isonomia e eficiência. Sobre o tema, v. Patrícia Perrone Campos
Mello: Precedente: o Desenvolvimento Judicial do Direito no Constitucionalismo Brasileiro (2007).
22 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, 1999, p. 271 et seq.
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Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solução,
e não do problema. Mas ele é um antibiótico poderoso, cujo uso deve
ser eventual e controlado. Em dose excessiva, há risco de se morrer da
cura. A expansão do Judiciário não deve desviar a atenção da real
disfunção que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma política. E essa não pode ser feita por juízes.
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NOTAS PROGRAMÁTICAS SOBRE A
CHAMADA “NOVA CONFIGURAÇÃO” DA

JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: O CASO DA SÚMULA

VINCULANTE Nº 4 DO STF E O “DESVIO”
HERMENÊUTICO DO TST
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira*

Modesty is an attitude, not a calling. We are modest, not when we
turn our back on difficult theoretical issues about our roles and
responsibilities as people, citizens, and officials, but when we confront
those issues with an energy and courage forged in a vivid sense of
our fallibility. Our reflective judgment may charge us with self-restraint
in a hundred dimensions, but accepting these is an act of modesty
only if that judgment was itself truly and thoroughly reflective.
(DWORKIN, 2006, p.73)

1 POR UMA REAFIRMAÇÃO DA DIGNIDADE DA TEORIA JURÍDICA
EM FACE DA JURISDIÇÃO E DA LEGISLAÇÃO1

A chamada “jurisdição constitucional” brasileira tem passado, desde a
chamada “primeira etapa da reforma do Judiciário”, que teria sido
representada pela entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 45, de
2004, por uma profunda modificação. E, de fato, se olharmos as principais
* Mestre e Doutor em Direito Constitucional (UFMG); Estágio pós-doutoral com bolsa da Capes
em Teoria e Filosofia do Direito – Università degli Studi di Roma III); Professor de Teoria da
Constituição e de Temas de História do Direito (UFMG); Professor de Filosofia do Direito (PUC-
MG); Coordenador do Curso de Bacharelado em Ciências do Estado (UFMG).
1 Para Lenio Luiz Streck e Gilmar Mendes. Agradeço mais uma vez a Flaviane de Magalhães Barros,
Menelick de Carvalho Netto, Davi Monteiro Diniz, José Ribas Vieira, Margarida Camargo Lacombe,
José Adércio Leite Sampaio, Álvaro Ricardo Souza Cruz, Cristiano Otávio Paixão Araújo Pinto,
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, Alexandre de Castro Coutra e Dierle José Coelho Nunes por
nossa rica interlocução.
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obras sobre o tema, publicadas após a promulgação da Constituição, o que
se percebe é, mais do que perplexidade, uma certa ausência de reflexão
sobre tais mudanças. Os principais autores brasileiros infelizmente ainda
não incorporaram de todo, em suas principais produções, análises
sistemáticas dessas alterações. Será por quê? Em razão do curto espaço de
“tempo”? Poder-se-ia, ao menos, afirmar a imensa reviravolta representada
pelos institutos da súmula vinculante e da repercussão geral, considerando-
se o modo com que foram regulamentados; além, é claro, da anterior
legislação, datada de 1999, sobre a ação direta de inconstitucionalidade e
declaratória de constitucionalidade (Lei nº 9.868); além da arguição de
descumprimento de preceito fundamental (Lei nº 9.882), que trouxe para
o Direito brasileiro a possibilidade, discutível quanto à sua
constitucionalidade, da modulação dos efeitos temporais das decisões de
inconstitucionalidade, por permitir a suspensão da própria Constituição da
República sob o argumento da segurança jurídica e do revelente interesse
social, a juízo do Supremo Tribunal Federal.

Não se trata, todavia, apenas de modificações legislativas. O Supremo
Tribunal Federal vem dando verdadeiros saltos no que se refere à sua
jurisprudência anterior, por exemplo, acerca das omissões legislativas
inconstitucionais. Se até pouco tempo, por exemplo, o STF entendia que o
Mandado de Injunção se reduzia, praticamente, a informar o legislativo de
sua omissão (CATTONI DE OLIVEIRA, 1998) quanto a regular determinada
norma constitucional (MI nº 107; MI nº 232), agora esse instrumento vem
sendo utilizado no sentido da viabilização de toda uma legislação dita
“subsidiária” por parte do tribunal (MI nº 712; MI nº 670; MI nº 708).

É claro que todas essas modificações exigem “tempo (d)e reflexão”.
É o mesmo tempo do ponto de vista do funcionamento do próprio sistema
jurídico. O silêncio da doutrina talvez seja mostra disso. Mas já é hora de
buscar, “modestamente” (DWORKIN, 2006, p. 73), quebrar este silêncio.
Até porque consequências desfuncionais podem colocar em risco a própria
dinâmica do sistema jurídico. E assim acredito que a doutrina, no sentido
pós-kelseniano de teoria do direito, tem ainda muito a contribuir, mais
uma vez no sentido da reconstrução constitucionalmente comprometida
e da crítica politicamente responsável dos institutos jurídicos (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2007b, p. 73-88), reafirmando, pois, a sua dignidade em
face da jurisdição e da legislação.
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2 SÚMULA VINCULANTE E REPERCUSSÃO GERAL: A SÚMULA Nº 4
DO STF E O “DESVIO” HERMENÊUTICO DO TST

Tal questão acerca do risco para a própria dinâmica do sistema jurídico
pode ser bem ilustrada pelo modo com que o Supremo Tribunal Federal
vem articulando repercussão geral e súmula vinculante, especialmente
nas hipóteses de recursos chamados de “repetitivos”.

No primeiro semestre de 2008, o STF, desconsiderando a exigência
estabelecida pela Emenda Constitucional nº 45 de jurisprudência
assentada, apenas levando em conta o quórum de deliberação, vem
sumulando entendimentos sobre os mais diversos temas. E isso além da
tentativa anteriormente representada pelo início do julgamento da
Reclamação Constitucional nº 4.335, no sentido de tornar dispensável –
sem maiores razões sistemáticas, quer seja apelando para a velha tese
positivista da “mutação constitucional” quer para o realismo cínico
expresso por “a doutrina nos seguirá”, etc., etc., e ao arrepio de secular
tradição e doutrina constitucionais – a atuação do Senado Federal na
atribuição de efeitos erga omnes às declarações de inconstitucionalidade
decididas em última instância, em sede, portanto, de controle difuso e
incidental (CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA; STRECK, 2007, p. 37-57).

Entre os diversos temas,2 cabe considerar no presente artigo o que
resultou na Súmula Vinculante nº 4, segundo a qual o salário-mínimo não
pode servir de base de cálculo do adicional de insalubridade, vedada a
criação jurisprudencial de outro critério.

Em 30/4/2008, o STF editou a Súmula Vinculante nº 4: “Salvos os casos
previstos na Constituição, o salário mínimo não pode ser usado como
indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de
empregado nem ser substituído por decisão judicial”.

Em 26 de maio, a 7ª Turma do Tribunal Superior do Trabalho (rel.: min.
Ives Gandra Filho) decidiu que “A Súmula Vinculante nº 4 do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da utilização do
salário-mínimo como base de cálculo do adicional de insalubridade, mas
vedou a substituição desse parâmetro por meio de decisão judicial.”

2 Outro tema refere-se ao entendimento acerca da dispensabilidade da atuação do advogado em
processos administrativos, criticado em Cattoni de Oliveira e Nunes (2008).
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Todavia, para a 7ª Turma do TST, “até que novo critério seja adotado,
por lei ou por negociação ou sentença coletiva, ele continuará a ser
aplicado quando a categoria não tiver piso salarial. Este fundamento foi
adotado pela Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho em duas
decisões recentes sobre a matéria”.

“Darwianamente”, para usar o termo com que neste aspecto Lenio
Streck traça suas críticas às súmulas vinculantes (STRECK, 2007b, p. 114)
– “darwianamente”, portanto, buscando “adaptar-se” ao mecanismo da
súmula vinculante do STF, prevista pelo art. 103-A, inserido pela Emenda
Constitucional nº 45/04, e regulamentada na forma da Lei nº 11.417/06 –
, a 7ª Turma do TST considerou que:

O STF, ao analisar a questão constitucional sobre a base de cálculo do
adicional de insalubridade e editar a Súmula Vinculante nº 4, adotou
técnica decisória conhecida no direito constitucional alemão como
declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia da nulidade: a norma,
embora declarada inconstitucional, continua a reger as relações
obrigacionais, em face da impossibilidade de o Poder Judiciário se
sobrepor ao Legislativo para definir critério diverso para a regulação da
matéria. A Súmula Vinculante nº 4 estabelece que, salvo os casos previstos
na Constituição Federal, o salário mínimo não pode ser usado como
indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de
empregado, nem ser substituído por decisão judicial. (RR – 1118/2004-
005-17-00.6, Relator Ministro: Ives Gandra Martins Filho, Data de
Julgamento: 14/5/2008, 7ª Turma, Data de Publicação: 23/5/2008)

Para o rel. min. Ives Gandra Filho, se não fosse a ressalva final, poder-
se-ia cogitar a substituição do critério do artigo 192 da CLT, relativo ao
adicional de insalubridade, pelo previsto no artigo 193, § 1º, da CLT para o
adicional de periculosidade – o salário-base do trabalhador, uma vez que
insalubridade e periculosidade são ambas fatores de risco para o trabalhador:

Mas a parte final da súmula não permite criar novo critério. A solução
adotada pelo STF colocou-se como intermediária entre duas soluções
extremas. Uma propunha o congelamento do valor do salário mínimo
e a aplicação dos índices de reajuste salariais, critério ainda mais
prejudicial para os trabalhadores; a outra era a utilização da
remuneração como base de cálculo. (RR – 1814/2004-010-15-00.9,
Relator: ministro Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 14/
5/2008, 7ª Turma, Data de Publicação: 23/5/2008)
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Como no processo trabalhista, os processos em que se discute o
adicional de insalubridade são, quase sempre, propostos pelos empregados,
que buscam uma base de cálculo mais ampla, o rel. min. Ives Grandra Filho
ressalta que o STF inclusive rejeitou a tese da conversão do salário-mínimo
em pecúnia e a aplicação posterior dos índices de correção dos salários:

Se o reajuste do salário mínimo for mais elevado que o da inflação do
período, os trabalhadores que pleiteassem uma base de cálculo mais
ampla seriam prejudicados por uma decisão judicial que reduziria a
vantagem pedida. Como a parte final da Súmula nº 4 não permite
criar novo critério por decisão judicial, até que se edite norma legal
ou convencional estabelecendo base de cálculo distinta do salário
mínimo para o adicional de periculosidade, continuará a ser aplicado
esse critério, salvo a hipótese da Súmula nº 17 do TST, que prevê o
piso salarial da categoria, para aquelas que o possuam (já que o piso
salarial é o salário mínimo da categoria) (RR – 1814/2004-010-15-00.9,
Relator: ministro Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento:
14/5/2008, 7ª Turma, Data de Publicação: 23/5/2008)

Por fim, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu, no dia 26 de junho,
em sessão do Tribunal Pleno, dar nova redação à Súmula nº 228 para definir,
como base de cálculo para o adicional de insalubridade o salário básico
(da categoria), a partir da publicação da Súmula Vinculante nº 4 do Supremo
Tribunal Federal. Para o TST, a alteração tornou-se necessária porque a
Súmula Vinculante nº 4 do Supremo Tribunal Federal veda a utilização do
salário-mínimo como indexador de base de cálculo de vantagem de servidor
público ou de empregado e torna, assim, inconstitucional o artigo 192 da
CLT. A redação anterior da Súmula nº 228 adotava o salário-mínimo como
base de cálculo, a não ser para categorias que, por força de lei, convenção
coletiva ou sentença normativa, tivessem salário profissional ou piso
normativo. Por maioria de votos, o TST adotou, “por analogia”, a base de
cálculo assentada pela jurisprudência do tribunal para o adicional de
periculosidade, prevista na Súmula nº 191 (o salário básico da categoria).
Na mesma sessão, o Pleno do TST cancelou a Súmula nº 17 e a Orientação
Jurisprudencial nº 2 da SDI-1 e alterou a Orientação Jurisprudencial nº 47
da SDI-1 para adequá-la à nova redação da Súmula nº 228.

Tudo isso mostra que as súmulas vinculantes não possuem,
diferentemente de o que a retórica dominante teima em repetir, aplicação
automática: como textos normativos, exigem a mediação do intérprete.
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No caso da Súmula Vinculante nº 4, a 7ª Turma do TST decidiu em que
sentido a súmula do STF seria vinculante, ao decidir que o STF, ao editar a
Súmula nº 4, teria adotado a técnica da declaração de inconstitucionalidade
sem pronúncia de nulidade, o que possibilitaria ao TST, na ausência e na
proibição de outro indexador para a base de cálculo, continuar a utilizar
o salário-mínimo para calcular o adicional de insalubridade. E, mais tarde,
o Plenário do TST, indo ainda mais além do entendimento da 7ª Turma,
entendeu que, “por analogia”, poderia sim adotar a base de cálculo do
adicional de periculosidade para calcular o de insalubridade.

Em outras palavras, cabe repetir, o TST é quem decidiu em que sentido
ele mesmo se vincula às súmulas do STF, e não o STF. Aliás, o que o TST
reitera em todo esse episódio é o caráter vinculante das suas próprias
súmulas, sendo, portanto, o “intérprete autêntico”, no sentido kelseniano
do termo, decidindo sobre a “interpretação” da Constituição, da legislação
e da jurisprudência, com força de lei, no âmbito da sua competência
jurisdicional trabalhista.

O TST recusa-se, assim, a “decidir por não decidir”,3 simplesmente
aplicando, automaticamente, a súmula do STF. Ao contrário, é o TST quem
decide, em última análise, o caráter vinculante, e de que como ele se
vincula, da Súmula nº 4 do STF.

Tais reflexões mostram apenas o quão frágil e paradoxal é a construção
da súmula vinculante: sua retória pode ser usada, inclusive, contra ela mesma.

Mas quero crer que tal uso combativo pode dar-se não apenas de
forma perversa, o que depende do discurso argumentativo, mas também
narrativo, que (re)constitua internamente o instituto súmula vinculante,
inclusive respeitando-se a exigência de jurisprudência assentada, pois,

3 Sobre tal questão, no que se refere à cláusula de exclusão da apreciação judicial prevista nos atos
institucionais no período da autocracia militar, ver o excelente artigo de Paixão e Barbosa (2008,
p. 57-78). O que ali se diz sobre as cláusulas de exclusão caberia bem para as súmulas vinculantes.
Cabe conferir, substituindo-se a expressão “cláusula de exceção” por “súmula vinculante”: “Nenhuma
regra de direito é autoaplicável. A norma jurídica só se revela em um processo hermenêutico.
Diante disso, [as súmulas vinculantes] se encontram numa situação paradoxal. Essas [súmulas]
dirigem-se ao Poder Judiciário e pretendem informá-lo quando é lícito conhecer uma determinada
questão e quando não é. O alcance dessas [súmulas], entretanto, como qualquer outro texto
normativo, requer interpretação. Dessa forma, o Judiciário deve, no mínimo, decidir que não deve
decidir. As [súmulas] pretendem impedir que o sistema do direito opere, mas, para fazê-lo, não
possuem outra alternativa senão mobilizar sua operação” (ibid., p. 63-64).
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mais uma vez, e não apenas por relevantes questões funcional-sistêmicas,
mas também normativas, o Direito Constitucional, como Direito moderno,
refoge às tentativas últimas de colonização e de corrupção do seu código,
revelando exatamente aquilo que se pretende encobrir e relegar ao
esquecimento: o Direito, a Constituição, é garantia e não um mero
instrumento de dominação; como tal, é “inapropriável”, não pode ser
ocupado definitivamente por quem quer que seja, havendo sempre um
limite intrínseco ao uso simbólico da Constituição e do constitucionalismo
democrático como mero simulacro.

Assim, a história do instituto da súmula vinculante, mas também o da
repercussão geral, ainda está por ser escrita.4

E essa é, com certeza, uma questão que perpassa, profunda e
longitudinalmente, a construção permanente da nossa identidade
constitucional, para a qual a teoria jurídica reflexiva e criticamente
vinculada à práxis institucional deve contribuir para cidadania em geral,
mobilizando a sociedade aberta de intérpretes da Constituição, quer por
meio do público especializado ou não: afinal, quem somos nós? Qual a
representação que temos de nós mesmos enquanto povo de cidadãos?

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS: REPRESENTAÇÃO ARGUMENTATIVA E
DÉFICIT DEMOCRÁTICO

Por fim, sobre o pano de fundo das questões com que encerrei o
último tópico, caberia um breve comentário sobre o modo com que
recentemente o min. Presidente do Supremo Tribunal Federal tem
procurado justificar a atuação positiva por parte do tribunal, questão
subjacente à toda essa discussão: a chamada “representação discursiva”.
Segundo o min. Gilmar Mendes, seguindo Alexy, enquando o Legislativo
exerceria uma “representação democrática”, obtida por meio de eleições,
4 Mais uma vez, concordo vivamente com Paixão e Barbosa quando afirmam, em relação à cláusula
de exclusão e à própria história da atuação dos tribunais durante a autocracia militar, que o regime,
ao construir a narrativa do passado, em parte foi bem-sucedido em seu objetivo, o de fragilizar as
instituições, buscando “interditar a interpretação constitucional”. Mas apenas “em parte” foi bem-
sucedido, até porque uma nova história do regime militar ainda está por ser escrita, “uma nova
memória da ditadura precisa ser produzida”. (2008, p. 73-75).
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o Supremo Tribunal, no exercício da jurisdição constitucional, exerceria
uma “representação argumentativa” (ALEXY, 2005, p. 578-581).

Para Alexy:

Representation is a two-place relation between a repraesentandum
and a repraesentans. In the case of parliamentary legislation the relation
between the repraesentandum – the people – and the repraesentans
– the parliament – is essentially determined by election. Now, it is
possible to draw a picture of democracy that contains no more than a
system of decision making centered around the concepts of election
and majority rule. This would be a purely decisional model of
democracy. An adequate concept of democracy must, however,
comprise not only decision but also argument. The inclusion of
argument in the concept of democracy makes democracy deliberative.
Deliberative democracy is an attempt to institutionalize discourse as
far as possible as a means of public decision making. For this reason,
the connection between the people and the parliament must not
only be determined by decisions expressed in elections and votes
but also by argument. In this way, the representation of the people
by the parliament is, at the same time, volitional or decisional as well
as argumentative or discursive.

The representation of the people by a constitutional court is, in contrast,
purely argumentative. The fact that representation by parliament is
volitional as well as discursive shows that representation and
argumentation are not incompatible. On the contrary, an adequate
concept of representation must refer – as Leibholz puts it – to some
“ideal values.” Representation is more than – as Kelsen proposes – a
proxy, and more than – as Carl Schmitt maintains – rendering the
repraesentandum existent. To be sure, it includes elements of both,
that is, representation is necessarily normative as well as real, but
these elements do not exhaust this concept. Representation necessarily
lays claim to correctness. Therefore, a fully-fledged concept of
representation must include an ideal dimension, which connects
decision with discourse. Representation is thus defined by the
connection of normative, factual, and ideal dimensions. (ALEXY, 2005,
p. 579, grifo nosso)

A questão é que uma suposta “representação argumentativa”, mesmo
no sentido dado por Alexy, não legitima o STF a empreender incursões
legislativas, sob quaisquer argumentos e sob quaisquer condições.
Se formos a Alexy, tal “representação argumentativa” se sustentaria numa
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certa supremacia judicial em face do legislativo democrático, no sentido
não apenas de uma jurisprudência corretiva, mas também supletiva, que,
porém, não dispensaria uma maior mobilização político-discursiva,
fazendo a corte uma espécie de caixa de ressonância da racionalidade
“existente”. E, assim, mesmo em Alexy, haveria condições para uma
“verdadeira representação argumentativa”:5

Constitutional review as argument does not allow for everything insofar
as good from bad or better from worse constitutional arguments can
be distinguished from one another […] that rational argument and,
thereby, objectivity is possible in constitutional argumentation to a
considerable degree. […]

The existence of good or plausible arguments is enough for deliberation
or reflection, but not for representation. For this, it is necessary that
the court not only claim that its arguments are the arguments of the
people; a sufficient number of people must, at least in the long run,
accept these arguments for reasons of correctness. Only rational
persons are able to accept an argument on the ground that it is
correct or sound. This shows that there are two fundamental conditions
of true argumentative representation: (1) the existence of sound or
correct arguments, and (2) the existence of rational persons, that is,
persons who are able and willing to accept sound or correct arguments
for the reason that they are sound or correct. […]

Constitutional review can be successful only if the arguments presented
by the constitutional court are sound and only if a sufficient number
of members of the community are able and willing to exercise their
rational capacities.

If these conditions are fulfilled, the answer to the question, raised
above, as to why purely argumentative representation shall have
priority over representation based on election and re-election is no
longer difficult. Discursive constitutionalism, as a whole, is an enterprise
of institutionalizing reason and correctness. If there exist sound and
correct arguments as well as rational persons, reason and correctness
are better institutionalized with constitutional review than without it.
(ALEXY, 2005, p. 580-581, grifo nosso)

5 Caberia, num estudo mais aprofundado, resgatar neste ponto o debate entre Michelman, Dworkin
e Habermas em torno do papel do juiz constitucional em Brenan and Democracy, proposto por
Michelman. Mais uma vez, penso que os norte-americanos teriam o que ensinar aos alemães sobre
o problema da legitimidade democrática do constrole judicial de constitucionalidade das leis.



Notas programáticas sobre a chamada “nova configuração” da jurisdição constitucional
brasileira: o caso da Súmula Vinculante nº 4 do STF e o “desvio” hermenêutico do TST

416         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

Todavia, resta sempre a seguinte questão, em razão das conclusões a que
chega Alexy no trecho transcrito: se o Tribunal Constitucional seria, nessas
condições, quem melhor poderia captar o sentido dos valores supostamente
subjacentes à Constituição, “para que processo legislativo, para que política”?
Bastaria, assim, uma atitude “racional” por parte da jurisdição constitucional
no sentido de uma suposta realização desses valores... Mais uma vez, o que
Alexy confunde é a perpespectiva da jurisdição e dos discursos de aplicação
adequada a casos concretos com a perspectiva da legislação e da
argumentação de justificação da validade das normas...

Como já tive oportunidade de dizer alhures, com base em Günther e
Habermas, trata-se de uma confusão que sempre corre o risco de
desdenhar da política e, em última análise, da própria dinâmica
democrática (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 121-125).

Afinal, corre-se, assim, sempre o risco de se atribuir ao Judiciário o
papel de tutor da política, um superpoder quase constituinte, e
permanente, como pretensa e única forma de garantia de uma democracia
materializada e de massa, sem, contudo, considerar os riscos a que expõe
o pluralismo cultural, social e político próprios a um Estado democrático
de direito. É a Corte Constitucional quem deve zelar pela dignidade da
política; e sua orientação a uma ordem concreta de valores,
paradoxalmente, a única possibilidade de exercício de “direitos” e de
realização da democracia.

Assim, no caso brasileiro, tal jurisprudência de valores tardia faz do Supremo
Tribunal Federal “guardião da moral e dos bons costumes”, uma espécie de
sucessor do Poder Moderador, ou, quem sabe, do Santo Ofício, a ditar um
codex e um index de boas maneiras para o Legislativo e para o Executivo.

Trata-se, ao final, de uma postura que mascara uma intolerância extrema
e preconceituosa para com os processos políticos, ao defender uma
concepção eletista e autoritária de democracia possível, com a qual quem
perde, mais uma vez, é a cidadania (ibid.).
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QUE SISTEMA POLÍTICO TEMOS E QUE
STF QUEREMOS?1

Marco Aurélio Sampaio

Para minha pequena Gabriela

RESUMO: O estudo do Direito não basta para análise completa da
prática dos sistemas de governo, devendo o jurista buscar supedâneo
para interpretações realistas e corretas em outros campos do
conhecimento, em especial a Ciência Política. Ela mostra, no Brasil, a
prática de um presidencialismo de coalizão a partir de um diálogo
constitucional entre Executivo e Legislativo. A falta de ciência disso
pelo jurista faz com que o STF atue de modo a conformar agenda
governamental ao judicializar discussões acerca de programas de
governo e sua implementação. Estudos comparados mostram que o
Brasil tem, na sua Suprema Corte, vários poderes concentrados através
da exclusividade do controle de constitucionalidade pelo judiciário.
Isso merece reflexão e debate, já que todos somos responsáveis pela
interpretação constitucional.

1 INTRODUÇÃO

Tendo formação em Direito, peguei-me sempre pensando como as
mudanças seriam possíveis, numa jurisprudência firmada há anos, acerca
1 O presente trabalho é tentativa de enriquecimento de minuta que preparei para exposição que fiz
no painel “O STF e os sistemas políticos em perspectiva comparada”, um dos componentes do
Seminário Nacional sobre Justiça Constitucional, realizado em agosto de 2009 no Centro Cultural
Justiça Federal, no Rio de Janeiro. Pela oportunidade que me foi dada, sou grato a todas as entidades
que patrocinaram o evento. Pelo honroso e simpático convite, sou extremamente grato ao prof.
Andrei Koerner.



Que sistema político temos e que STF queremos?

420         Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010

de entendimentos e conceitos dados como certos e permanentes na
argumentação jurídica. Com a mente voltada apenas para uma parcela da
realidade, via o resultado de embate de forças e ideologias como algo
pronto. Sabia, obviamente, do jogo político que fazia o texto da regra
jurídica, mas interpretá-la a partir de seu texto puro é aquilo para que
somos treinados sempre nas nossas faculdades de Direito.

Dentro dessa “cela” de pensamento, surgem “artes” argumentativas.
Buscam-se “vontade do legislador”, interpretações ditas “sistemáticas”
só porque limitam um conceito aqui pela amplidão de outro ali, criação
de teorias que afirmem acepções chamadas de vagas e, ao mesmo tempo,
determináveis, como no caso da possibilidade pregada da verificação de
urgência governamental aberta a todos, como se fosse isso possível, para
a edição de medidas provisórias (NIEBUHR, 2001, p. 90-91). Tentativas,
enfim, de fazer valer, no fundo, um argumento que se diga decorrência
lógica do texto normativo, como se esse jogo de argumentar não fosse,
em si mesmo, exercício ideológico.

Entretanto, sem ter qualquer pretensão de me dizer isento de
influências ideológicas, e nem me imaginando um cientista político, senão
curioso da área, o que encontrei na Ciência Política sobre temas que
interessavam não somente ao Direito Público foram textos que serviram
como libertação de minha mente presa a conceitos quase imutáveis, de
tão claros que eram tais escritos em seus argumentos e demonstrações
de resultados a partir de metodologia, no mais das vezes, restrita a
observações empíricas.

Na área do Direito Constitucional, isso é libertador e mostra ao
estudioso desse ramo do Direito uma realidade clarividente. Há, sim,
espaço para argumentações e discussões ideológicas a partir do texto
normativo, mas isso passa a ser óbvio não só para todos os que o fazem,
mas para os expectadores do discurso jurisprudencial maior, para que se
fique apenas no âmbito do STF.2

2 Como apontarei mais tarde, entendo omisso, no presente Seminário de Justiça Constitucional,
não o conjunto de temas dos painéis, mas a falta de abordagem que vi dos juízos de primeiro grau.
A Justiça Constitucional, objeto do seminário, não pode se limitar apenas ao STF, ao menos pelo
título do próprio encontro, porque nosso controle de constitucionalidade, sendo difuso e concentrado,
ainda procura identidade. Isso torna-se mais claro quando não temos um Tribunal Constitucional
puro, como mencionarei, e é algo que implica esquizofrenias sistêmicas no dizer a constitucionalidade,
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Não se pode negar que a criação da constituição, o intuito de debates
não só do meio político dotado de poder constituinte, mas de estudiosos
da realidade política e sua prática no dia a dia do país, seja algo permanente,
um verdadeiro processo. A interpretação desse processo não é isenta de
ideologia, o que em si não é ruim (ver, a respeito, BARROS, 2007, passim).

Contudo, sabendo-a dessa maneira, recheada de um discurso dirigido
a uma finalidade específica, ainda que momentânea, pode e deve o
estudioso se posicionar de forma mais questionadora e menos passiva
diante do que, por vezes, é a própria agenda do país ditada em
interpretações jurisprudenciais justificadas em legitimidade de papéis
distribuídos pela constituição.

É a ideia já defendida aqui pelo professor Ernani Carvalho, quando afirma
que vê o STF como conformador de agenda governamental. Tenho eu apenas
uma pergunta quanto a isso, que deixo para o final das considerações.

A legitimidade disso pode ser questionada. Conclua-se ou não por
ela, pode ser questionada, o que, há alguns anos, nem se cogitava fazer.

E, assim, meus estudos sobre medida provisória ampliaram-se para
um horizonte de um diálogo duplo como primordial na fixação do nosso
sistema político.

Tentarei, portanto, pontuar o que, é para a visão comum do jurista, o
conceito de sistema político, o caráter anacrônico de tal definição e a
possibilidade de isso levar a consequências preocupantes quando é
chamado o Judiciário para a participação em um diálogo que tem até
mesmo frases institucionais aparentemente ensaiadas.

Estipulativamente, dessarte, trabalharei em cima dos conceitos de
presidencialismo de coalizão, diálogo constitucional, agenda,
governabilidade para discutir a legitimidade dada como certa de o
Judiciário, e sempre de modo exclusivo, fazer o papel protagonista de
controlador da constitucionalidade no Brasil.

A ideia é suscitar o debate que envolve, hoje, uma visão de “salvação”
da agenda política por grande parte do senso comum quando tomada
alguma decisão pelo STF, mas também questionar, ao mesmo tempo, se a
análise da chamada “justiça constitucional” basta quando se tem por objeto
a própria Corte Suprema como a única a dizer o Direito no país.
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Analisarei, rapidamente, por fim, não os sistemas políticos e a justiça
constitucional em termos comparados, como o título do painel propõe,
mas a relação entre ambos comparativamente ao Brasil.

2 SISTEMAS POLÍTICOS E PRESIDENCIALISMO DE COALIZÃO

Tomando sistema político ou de governo como o conjunto de regras
constitucionais que conformam a relação de independência entre executivo
e legislativo, tal e qual visto na doutrina clássica do Direito Constitucional,
cabe, já de início, uma observação: essa visão é, obviamente, excludente
do Judiciário como governo, porque influenciada por ser ele tomado como
a “boca que pronuncia as palavras da lei”, nos dizeres de Montesquieu, no
Capítulo VI, do Livro XI, da famosa obra Do Espírito das Leis.

É uma conceituação liberal clássica que precisará ser mudada, porque
o substrato político e ideológico do escrito por Charles de Secondat mudou.

Mas, ainda em vista disso, quando se mencionam, portanto, sistemas
de governo, está-se a referir, basicamente, ao presidencialismo, de um
lado, e ao parlamentarismo de outro. Deixa-se, inclusive neste estudo,
por ora, o Judiciário de lado.

Em 1936, há quase 80 anos, Ernst Hambloch, observando o Brasil,
afirmava que o brasileiro luta por liberdade pessoal e política, mas se
perde na falta de confiança na pessoa de seus líderes, bem como na
própria falta de confiança. Embora nada de científico pudesse provar no
sentido do que concluía, o autor afirmava, por sua observação, que o
parlamentarismo seria melhor para o Brasil, pois uma arte em
desenvolvimento, com confiança difusa no conjunto de composições
políticas parlamentares (HAMBLOCH, 1936, p. 236).

Em 1994, citando Hamilton no escrito 78 de O Federalista – que
afirmava ser o Judiciário o menos perigoso dos ramos do poder, porque
não tinha nem força, nem vontade, apenas julgamento – Michael Paulsen
sustentou que o Executivo é o mais perigoso dos poderes, pois tem força,
vontade e também julgamento (PAULSEN, 1994, p. 219).
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De um lado se tem, nos questionamentos ao presidencialismo feito
por norte-americanos, medo de se recair numa monarquia de fato,
querendo-se evitar o retorno ao regime inglês; de outro, certamente,
algo mais aprofundado permeia a formação desse temor, baseado
claramente na possibilidade de que o ritmo do mundo hoje, em todos os
sentidos, pega de surpresa poderes mais engessados por forma (Judiciário)
ou por deliberação multipessoal (Legislativo), tendo o Executivo,
unipessoal e técnico em assessorias, preparo mais aparente para a tomada
de frente de decisões. Estas, depois de efetivadas, podem até ser
questionadas, mas foram efetivadas; e, no jogo político, muitas vezes é
isso o mais importante.

Na verdade, para a visão que se queira meramente jurídica, o que resta
a partir dessa prática é um deserto, aberto à criação forçada, por vezes, de
“oásis” de plantão que se diga interpretativo do jogo constitucional.

O momento em que vivemos gera uma necessidade de vermos a
exaustão de paradigmas do Direito posto como unicamente válidos para
o Estado-nação, entrando aqui um dos maiores deles em termos de
postulado liberal, qual seja: o da separação de poderes.3

Ainda que tomando-se a discussão já lançada em 1936, por razões
diversas das que hoje servem de base aos questionamentos feitos sobre
estar ou não esgotado nosso paradigma de solução de conflitos políticos
e jurídicos, é certo que até há bem pouco tempo, falar em quebra de um
postulado clássico da separação de poderes era heresia.

Ocorre, entretanto, que na prática isso já se verifica.

Daí o anacronismo de um discurso jurídico, fruto de uma ideologia liberal
clássica, que não mais serve ao substrato político que faz o Direito e a
jurisprudência, mesmo que, note-se bem, sejam esse substrato, e a sua
prática, uma revisita liberal a muitos conceitos antes tidos por intocáveis.

por vezes com um sentido vingante aqui, em processos locais, mas não no país todo, senão anos
depois, em julgamentos com efeitos vinculantes e eficácia erga omnes. Surgem, então, novas
teorias, como as que relativizam a coisa julgada por entendimento de que inconstitucionalidades
não podem ser mantidas num sistema controlado.
3 Para uma análise histórica profunda sobre a separação de poderes, ver Piçarra (1989). Ver, ainda,
sobre ideologia que permeava o pensamento de Montesquieu, Tarello (1976).
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Temos várias alternativas de reenquadramento do discurso à prática e vice-
versa à nossa frente, muitas delas ainda não finalizadamente institucionalizadas,
positivadas na constituição, é dizer, mas nem por isso inconstitucionais.

Misturam-se, na prática, muitas vezes, postulados básicos de ambos
os sistemas de governo, gerando-se um terceiro gênero com relação à
chamada doutrina pura de um presidencialismo ou parlamentarismo.

Tais alternativas demandam, entretanto, diálogo do jurista com outros
ramos das Ciências Sociais que não somente o do Direito. Os novos
paradigmas possíveis:

Ou retomam importantes controvérsias e posicionamentos de um
passado que se julgava inteiramente superado, ou propõem questões
inéditas que somente podem ser enfrentadas por meio de análises a
um só tempo sociológicas, políticas e econômicas – tão
interdisciplinares que correm o sério risco de acabar perdendo a própria
especificidade do direito. É isto que explica o ressurgimento do
interesse, até há pouco quase inteiramente confinado ao campo de
atuação dos especialistas em filosofia, pelas questões epistemológicas
no universo jurídico e pelas discussões sobre a própria cientificidade
do direito. Períodos históricos como esse, quando passa a ser trivial
lamentar a ausência de regras e questionar o conteúdo, a forma, o
alcance e a fronteira da ciência, são também momentos bastante
ricos e criativos de catarse e de autocrítica. São, em outras palavras,
momentos de revolução paradigmática. (FARIA, 1999, p. 47).

De fato, o Direito não é uma ilha, ainda que os juristas separem do
mundo, em suas mentes, o que fazem daquilo que a Sociologia, a História,
a Jurisprudência e a Política (que faz as normas) e sua interpretação lhe
ditem como atitudes que imaginam próprias.

É preciso utilizar novas propostas para que se abra o debate sobre a
constituição que temos, o Tribunal Constitucional que queremos e a forma de
controle de constitucionalidade que devemos ou não ter, aumentando a
legitimidade, não somente de um discurso normativo, mas da prática normativa.

Há, a partir daí, e voltando à revisão de paradigmas clássicos, medo
menor do Executivo em doutrinas apresentadas hoje, mais complacentes
e até mais consistentes, porque não o trazem em visão isolada, mas de
relação direta com o Legislativo em tarefa de governo. E isso, por vezes, também
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relacionado ao Judiciário, ora visto como limitador de exageros e injunções
executivas, ora visto como exagerado e “injuntor” em questões executivas.

Na busca de uma análise mais próxima da realidade da relação entre
os poderes, ao menos por parte da Ciência Política, o Direito passa a ser
visto como a ela conexo, inexoravelmente.

No que toca a variáveis determinantes de uma democracia, por exemplo,
um grande expoente de análise, um ponto de partida, no mínimo, para
que se entenda a importância do tema, é certamente a obra de Lijphart
(1999), que analisa e compara 36 países. Ou, se se objetivar um estudo
específico sobre parlamentarismo e presidencialismo, também de sua
organização, tem-se uma coletânea de artigos impressionantes pela
qualidade, com colaboradores locais a vários Estados (Liphart, 1998), tudo
solenemente ignorado por “grandes nomes” de nosso Direito Constitucional.

Há, quase sempre, em tais artigos, uma preferência por um modelo, mas
o que se quer frisar aqui é que nem mesmo o modelo preferido é puro.

Como insistir, no Brasil, por exemplo, num discurso de Direito
Constitucional que prime por uma separação de poderes que viria
determinada diretamente da doutrina de Montesquieu, embora nem
mesmo Montesquieu visse com maus olhos o governo de Inglaterra, já
parlamentar à época em que escrevia?

Como se imaginar possível, por exemplo, no Direito Constitucional,
uma única interpretação da relação entre Executivo e Legislativo com
vistas à medida provisória, apenas porque se afirma baseada a análise
comprometida com o “constitucionalismo fulcrado nos princípios e nos
direitos fundamentais, bem como com a defesa da democracia e com o
repúdio à arbitrariedade e ao desmando” (NIEBUHR, 2001, p. 12 e 13)?

Nosso sistema é claramente híbrido na prática, não se podendo imaginar
um poder funcionando sem o outro, bastando uma lida das manchetes
dos jornais para que se veja como clara a relação de ambos intrínseca ao
jogo político.

Para o caso brasileiro, em outras palavras, descabe a análise do
presidencialismo tal e qual criação norte-americana a ser implementada
diretamente aqui como provinda da época da Convenção da Filadélfia,
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quando a prática é de um parlamento forte que com ele dialoga, malgrado
assim não se queira no discurso eminentemente jurídico.

Há a ideia de permanente evolução nesse relacionar. Daí a preferência
de alguns teóricos pela expressão presidencialismo parlamentarizante
(COLOMER; NEGRETTO, 2005, p. 29).

Outros teóricos falam de um presidencialismo de coalizão – como,
por exemplo, Santos (2003); Figueiredo e Limongi (1999); Amorim Neto
e Tafner (2002); Cheibub, Przeworski e Saiegh (2002).

É a expressão que usei em obra de minha autoria, decorrente de minha
tese de doutorado (SAMPAIO, 2007, 108), querendo com ela dizer que
vivemos em um:

Sistema presidencial de governo em que a governabilidade se dá
pela formação de coalizão parlamentar mais ampla que o partido do
presidente, servindo de apoio às políticas governamentais, o que é
refletido na distribuição das pastas ministeriais e no exercício do poder
de agenda legislativa pela presidência da república. A mecânica do
presidencialismo de coalizão mitiga a separação de poderes típica do
sistema presidencial de governo, afastando, em consequência, a
inoperância que lhe é vista como característica.

E o fiz por uma simples razão: ao analisar a relação, no Brasil, entre
Legislativo e Executivo, vi que havia mais um consenso que um dissenso
quanto a muito do que viria a ser resultado de produção normativa.

Pode parecer óbvia a afirmação se se levar em conta o fato de que o
processo legislativo, no Brasil, depende de iniciativa legislativa, de um
lado e, de outro, de sanção presidencial. Logo, imagina-se, a formação
das leis é produto de consenso sempre.

Mas, ao se verificar que a maioria das normas que entram no
ordenamento de modo definitivo como lei em sentido estrito, tendo-se
iniciado o processo legislativo pela edição de medida provisória
(prerrogativa presidencial, pelo cáput do art. 62, da CF, em casos de
relevância e urgência), fica clara a necessidade de um diálogo
constitucional entre os dois ramos do poder para que a produção normativa
se dê de modo tão inflacionado como no Brasil.
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Há, em verdade, em grande parte, cooperação entre os poderes
Legislativo e Executivo na tarefa de legislar e conformar a agenda do país.

A expressão “diálogo constitucional”, aqui, é utilizada como sendo o
conjunto de ações ou omissões de um veto player com relação a
determinado assunto, gerando ação ou omissão pelo outro veto player
em um determinado sentido, considerados apenas, no jogo em questão,
Executivo e Legislativo. A semântica dessas ações ou omissões é, na
verdade, a de um diálogo. E esse diálogo é permanente.

Levando-se em conta que veto player é um agente ou instituição cuja
concordância é necessária para mudança do estado das coisas (TSEBELIS,
2002, p. 19), havendo mudança, edição de lei, edição de medida
provisória admitida, por exemplo, em situações nas quais se discute muito
a presença dos seus requisitos constitucionais de relevância e urgência,
mesmo quando orquestrado um questionamento judicial, pode-se afirmar
sem medo que a prática constitucional é que faz do Direito Constitucional
algo que não seja propriedade das cortes, apenas (FISHER, 1988, p. 3).

Essa conclusão é importantíssima, na medida em que se pode afirmar
que algo é constitucional ou não, por exemplo, a despeito do que pense
e determine, em súmula vinculante, inclusive, o STF, no caso brasileiro.

Note-se que não se lhe questiona o poder que a CF dá.

Mas, de outro lado, não se lê na expressão “guardião da Constituição”,
que o próprio documento constitucional acaba por indiretamente cunhar,
no seu art. 102, algo que lhe dê a propriedade exclusiva sobre um
processo constitucional intermitente, o constitucionalismo em si, a
conformação dialética da ideia do Estado brasileiro e suas funções, pela
prática da sociedade civil e de outros poderes que não o Judiciário.

Não é à toa, por exemplo, que Häberle (1997) chama a atenção para a
existência de uma sociedade aberta de intérpretes da constituição. Antes,
afirma possível a hermenêutica constitucional por vários atores que não
somente as cortes, porque a realidade é essa: não se pode negar, por
exemplo, a prática constitucional de uma interpretação, provinda do
próprio parlamento, das funções parlamentares impostas pela Constituição.
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E mais ainda quando não é ela questionada no nosso sistema de
controle de constitucionalidade, é dizer, quando a questão se assenta,
sem que o Judiciário ingresse na análise de sua correção ou não.

A escolha do que se implementa em termos de políticas públicas, portanto,
não é eminentemente executiva, no Brasil, nem independente do Legislativo.

E isso é demonstrado, entre outros fatores, pela grande quantidade de
instrumentos de poder de agenda em mãos do presidente, a si entregues por
constituintes e parlamentares, ontem e hoje, na prática do dia a dia da República.

Em outras palavras, sendo o poder de agenda o de dizer o que se
analisa e implementa antes, dentro de um calendário de planejamento
governamental e político, o que há de mais importante no Brasil em
discussão em cada momento é fruto de um diálogo constitucional entre
Legislativo e Executivo, não se podendo enxergar usurpação de funções,
a rigor, de um poder pelo outro se os instrumentos dados ao que é visto
como mais forte o foram pelo que é visto como enfraquecido (SAMPAIO,
2007, p. 171 et seq).

Muitos dos conflitos aparentes entre referidos poderes, portanto,
inserem-se nos mecanismos dos chamados “alarmes de incêndio”
(MCCUBBINS; SCHWARTZ, 1984), pelos quais as “falas” do diálogo
constitucional são analisadas também a partir da aprovação popular para
que haja concordância ou não, conforme o caso, por parte do outro poder
inserido no mesmo diálogo. Não se veem conflitos entre poderes, em
verdade, mas entre polos de uma mesma relação político-institucional.

Na verdade, em termos de agenda, de implemento de políticas públicas
no Brasil, vê-se, até mesmo pela formação do gabinete de ministros a
partir de uma coalizão que reflete a proporcionalidade de apoio no
congresso nacional, uma cooperação que lembra a visão de Mark A.
Peterson (1990, passim), representada pela metáfora que alude ao
funcionamento da arena legislativa como o de uma bicicleta de dois
lugares em que se encontram, no mesmo sentido, Legislativo e Executivo.

Obviamente, essa “bicicleta de dois lugares” vai no mesmo sentido e
direção do ponto de equilíbrio da maioria parlamentar da base governista
na relação com o Executivo.

E a maioria parlamentar não é o parlamento.



    Revista da EMARF, Cadernos Temáticos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010    429

Marco Aurélio Sampaio

Mas isso, antes de rejeitar a ideia de uma coalizão, reafirma-a, já que
não há um poder necessariamente sobrepondo-se a outro, e sim uma busca
de ponto de equilíbrio em suas relações, sem aniquilação da minoria.

E assim se obtém uma mínima governabilidade, vista aqui como
capacidade de implemento efetivo da agenda política moldada por esse
diálogo constitucional exposto em nosso presidencialismo de coalizão.4

Assim posta a realidade brasileira, miscigenada até na prática dos
sistemas políticos ditos puros, por necessidade e natureza, é de se
perguntar não somente o papel que tem o Judiciário como participante,
também, do diálogo constitucional, mas se sabe o que faz e a extensão
do que se propõe a fazer.

3 PAPEL DO JUDICIÁRIO NO DIÁLOGO CONSTITUCIONAL E
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao ser dado ao STF o papel primordial de guardar a constituição, abre-
se caminho para muito da centralização que faz no tocante ao chamado
controle de constitucionalidade.

É ele, em poucas e simples palavras, o poder de dizer o que é ou não
constitucional.

Seguindo-se o modelo norte-americano, em parte, ao não permitir a
Constituição, no  art. 5º, XXXV, que lesão ou ameaça a direito seja afastada
de análise do poder Judiciário, qualquer juízo ou tribunal analisa questões
constitucionais. Na verdade, analisa a aplicação da lei, os efeitos que
gera ela numa dada relação que tem em mãos para julgar, declarando a
constitucionalidade ou não deles.

4 A expressão presidencialismo de coalizão foi concebida por Sérgio Henrique Abranches, no
chamado “momento pré-constituinte”, quando verificava que as discussões na assembleia nacional
instalada para confecção da atual constituição se dirigiam para um parlamentarismo, pregando-o
como panaceia para muitos dos problemas políticos brasileiros, tentando-se moldar, forçadamente,
um bipartidarismo ou regime próximo de tanto. Ora, o Brasil queria sair de um bipartidarismo
forçado, e o substrato social diversificado exigia, segundo o autor, uma representatividade tão
extensa quanto possível. Assim, necessariamente as coalizões se buscariam e o presidencialismo
seria, pelo multipartidarismo imposto pela realidade, a melhor das soluções possíveis, gerando um
chamado presidencialismo de coalizão (ABRANCHES, 1988).
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Não se atinge a validade da lei.

No entanto, a Constituição prevê, para cumprimento da função de
guardar a Constituição, ações que não percorrem vias, e por isso ditas
diretas, que levam ao STF a análise abstrata do texto normativo em face
da constituição. São as ADI, ADC, ADI por omissão e ADPF.

Aqui, pretensamente se diz ter adotado o sistema kelseniano, já que
Kelsen preconizava a existência de um Tribunal Constitucional que fosse
supremo, a fim de que a análise da validade da norma se fizesse de
modo seguro e para todos os súditos do Estado  (ver-se-á, inclusive, que
isso era opção de Kelsen, e não decorrência lógica e direta de sua teoria).

Diz-se pretensamente porque não se pode cogitar, no pior dos mundos
em que vivemos em termos de controle de constitucionalidade e segurança
jurídica (que reflete diretamente na legitimidade do ato de controle), que
haja influência do modelo kelseniano apenas porque se tem previsão, pelo
art. 102, da CF, de guarda da Constituição por parte do STF.

Primeiro, porque não é só isso o que cabe de tarefa ao STF, embora
lhe seja dita essa a sua primordial função. Corte Constitucional pura se
limita ao controle abstrato de normas.

Ademais, porque a coexistência com o modelo de controle difuso,
dado o poder de análise da aplicação da lei a todos os juízos ou tribunais
em casos concretos, faz da ideia do STF, claramente espelhado na
experiência norte-americana pela forma de composição e pela gama de
competências que tem, algo bem diverso de uma Corte Constitucional.

O que cabe, ao STF, no diálogo constitucional entre Executivo e
Legislativo, é dependente do que se discute nesse mesmo diálogo, bem
como da forma como isso chega à corte.

A forma como falará o STF, entretanto, no diálogo constitucional será
sempre a do controle de constitucionalidade, no mais das vezes concentrado.5

5 Isso porque há casos em que o STF se manifesta em controle de constitucionalidade na modalidade
difusa, embora com ares de modo concentrado, como é o caso da análise de recurso extraordinário,
hoje somente permitida se houver repercussão geral no questionamento levado a plenário.
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A pergunta que se deixou para agora, acima mencionada, é a seguinte:
sabe o STF que participa desse diálogo constitucional, fazendo-o de modo
extenso e profundo, necessário e bastante, ou se permite cair em
ilegitimidades, que podem ser julgamentos aparentemente ocupantes
de espaço, mas não deixam de ser ilegitimidades?

Em outras palavras, como já aludido em preocupação trazida pelo
professor Ernani Carvalho, sabe o Judiciário que é, muitas vezes,
conformador primordial de agenda?

Imagine-se que a minoria parlamentar, que não participa da coalizão
governamental, esteja a se utilizar de ações diretas de
inconstitucionalidade para trazer, com a autoridade do STF, a sua
manifestação a respeito de temas importantes, mas não estruturais do
sistema constitucional em sentido estrito.

Muitos temas têm bases teóricas esposadas e já publicadas, em
julgamentos pretéritos, pelos ministros do STF.

Dessarte, uma minoria pode obstaculizar uma medida provisória com
eficácia plena, argumentando falta de urgência naquilo que pode ser
urgente à maioria parlamentar da coalizão presidencial, sabendo que
assim se permite julgar a Suprema Corte.

O STF, ao agir desse modo, atendendo ao pedido da minoria, conforma
a agenda dela, a minoria, o que é diverso de lhe garantir, por exemplo,
participação proporcional em questões de deliberação parlamentar ou
mesmo representação a contento nas comissões permanentes ou
provisórias das casas legislativas.

Se não sabe o STF que é conformador de agenda nestes casos, age de
modo responsável? Desfazer do diálogo constitucional com definição do
ponto médio ideal entre os envolvidos acerca de vários assuntos é algo
legítimo? Sabe que desfaz, talvez, o STF, da maioria eleita e sua agenda?

Se sabe, responsabilidade qual se encontra ao agir assim e se dizer,
na prática, dono de uma interpretação constitucional? Sim, porque o
resultado do julgado na ação direta de nosso exemplo tem, lembremo-
nos, eficácia erga omnes e efeito vinculante.
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É novo esse questionamento no Brasil, porque, de modo louvável, ao
menos para suscitar o debate e chamar a atenção para o que pode vir a ser
uma juristocracia, o STF tem ocupado espaço e chamado a atenção não
para a judicialização da política, mas da própria agenda governamental.

Ao analisar como de eficácia imediata e plena algumas normas
constitucionais, como no caso recente de mandado de injunção em que
se garantiu direito de greve aos servidores públicos, não somente a mora
do legislador foi reconhecida, mas a pressão sobre o congresso feita
claramente, com regulação da matéria até que lei própria viesse.

Quando discute se uma extradição, analisada a higidez do processo,
deve ser obedecida pelo presidente da República, ainda que o fazendo à
luz de um específico tratado, assume o STF funções que ditam atitudes
como cogentes ao chefe de Estado. E isso não é algo errado ou certo em
si mesmo, mas também não é algo que se vê todo dia.

O que chama a atenção, entretanto, é o fato de que o discurso dos
juristas ainda é maniqueísta a respeito disso: ou se diz perfeito o realizado
pelo STF, ou se questiona o espaço que toma, não se podendo esquecer
de que toma espaço, também, dentro do próprio Judiciário.

Com efeito, ao questionamento que me fazem no sentido de ver ou
não fortalecimento do Judiciário como um todo, a partir da EC nº 45/04,
respondo, sem dúvida qualquer, que não.

O juiz e os tribunais, grande parte do Judiciário, perderam,
simplesmente porque o STF ganhou muito mais poder de concentrar o
controle de constitucionalidade. Desse modo, como um todo, o Judiciário
não se fortaleceu da forma imaginada.

Daí se falar, aqui, em pior dos mundos no tocante ao controle, porque,
se de um lado há repercussão geral e súmula vinculante como instrumentos
novos para o STF fazer o controle de constitucionalidade, de outro
remanesce o controle difuso, entre juízes e tribunais distribuído, aquele
que permite julgados em vários sentidos até que pacificada a questão
vinculantemente no STF.

E, ao contrário da Suprema Corte, estão submetidos a um outro controle,
o adminstrativo, o do CNJ, composto de modo complexo por membros de
várias alas representativas do Direito.
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Obviamente, esse controle administrativo do CNJ traz reflexos à
atividade jurisdicional na medida em que faz tábula rasa, muitas vezes,
do federalismo e das diferenças regionais. Avisa-se, até mesmo, em seu
regimento interno, impossibilidade de se descumprir norma de suas
resoluções por alegação de inconstitucionalidade. Isso acaba forçando,
por conseguinte, que seja o questionamento do que faz o controlador
levado ao STF, que acaba por ser o verdadeiro e último controlador.

Por isso, sou categórico em afirmar que é o STF o grande fortalecido
pela emenda constitucional de Reforma do Judiciário, o que faço sem
juízo de valor.

Quero apenas ressaltar que, inclusive pela presidência do CNJ ser
ocupada por ministro do STF, o próprio planejamento do Judiciário é feito
indiretamente com a mão forte da Suprema Corte, que deixa de ser mera
Corte Constitucional, como queriam alguns.

A consequência disso é o fato de que a participação do STF no diálogo
constitucional e conformação da agenda governamental não é algo de
ingerência apenas nos outros poderes, mas dentro do próprio Poder
Judiciário, ganhando ele, por vezes, nuances de Poder Moderador.

Saber ou não disso e da extensão do que faz o STF não é tarefa que
somente a si caiba, mas aos juristas e cientistas políticos em geral.

É tarefa que merece estudo, mormente quando se traduzem em
números e metas qualidades em prestações de serviços que demandam
cuidados e por vezes aparelhamento e tempo mínimos.

As soluções devem ser discutidas pela sociedade aberta de intérpretes,
se estivermos em casos de ingerências indevidas na agenda do país.

Fala-se muito hoje em gestão e planejamento estratégico. São tarefas
tipicamente executivas, de implemento de agenda.

Ao ser um grande conformador de agenda dentro e fora de si, o órgão
máximo do Judiciário merece análise acurada, cobrança de coerência e
criação de verdadeira teoria de precedentes e observância deles. Com
efeito, e exemplificando, não basta a legitimidade de um poder
contramajoritário ser buscada em audiências públicas louváveis, como as
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até aqui realizadas, mas reservadas a alguns assuntos de suma importância,
e não a todos, até por impossibilidade operacional de se proceder a tanto.

A criação de um contraditório da sociedade não basta.

Precisamos rediscutir as funções do controle de constitucionalidade,
seus efeitos, suas aberturas e, sobretudo, que modelo de controle
objetivamos, até porque, muitos pasmam quando falo isso, mas não é
decorrência direta de nenhuma teoria constitucional a entrega do controle
de constitucionalidade de modo exclusivo ao Judiciário.

O sistema kelseniano prevê a ideia de uma Corte Constitucional que
concentre o poder de desfazer a validade da lei, mas isso é uma opção
do teórico.

Assim como o controle do Judiciário se dá com participação de
membros da sociedade, assim como o diálogo constitucional torna clara
a falácia de se considerar o STF proprietário exclusivo de interpretação
constitucional, assim como a prática constitucional pode-se sobrepor ao
dito pelo STF e se tornar costume constitucional, assim como se tem uma
legitimação da Suprema Corte buscável em audiências públicas para casos
extraordinários, ora, por que não se poderia deixar a outro órgão, a um
composto por gente de vários segmentos da sociedade, a tarefa de desdizer
a validade da lei?

Note-se que isso também seria uma opção. Mais próxima, inclusive,
da legitimidade de conformação de agenda em que se incorre quando
se procede ao controle de constitucionalidade.

É, de fato, uma opção.

E, em muito, incluída em vários sistemas de controle de
constitucionalidade.

4 A PERSPECTIVA COMPARADA: OS EXEMPLOS DA FRANÇA, DA
ALEMANHA E DO CANADÁ

Não ingressarei na discussão de ser ou não necessário um controle de
constitucionalidade, já que se pressupõe sua existência para garantia da
rigidez do texto constitucional.
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Apenas registro que, no que toca ao Judiciário em si como o controlador,
mesmo dentro dos Estados Unidos, maior ícone da adoção do sistema
judicial, há divergência doutrinária.

Desse modo, veem-se grandes discursos filosóficos e profundos sobre
a possibilidade da revisão judicial de atos legislativos – contra o Judicial
Review, Wolfe (1986); Waldron, (1993); e Tushnet (1999). A favor, o maior
expoente, por todos, é Dworkin (1986).

Menciono aqui, rapidamente, três casos interessantes para ilustrar que o
controle de constitucionalidade não é necessariamente vinculado ao Judiciário.

Se alguém tem de fazer tal controle, pressuposto da rigidez do texto
constitucional e sua garantia de caráter supremo, é certo que há
experiências diversas da brasileira e mais respeitadoras, senão
participantes, como se verá, de um diálogo constitucional possível entre
os demais poderes.

Em outras palavras, se parlamentar ou presidencial o sistema, é
imprescindível partir-se do pressuposto de ser ele desempenhado de
modo legítimo, para fins de análise do papel da justiça constitucional.

Como no Brasil o presidencialismo que temos tem base grande de
cooperação no Legislativo, é certo que a ingerência de qualquer controle
de constitucionalidade na relação entre os poderes polos do diálogo
constitucional é questão de suma importância, até para análise de
legitimidade da participação de um poder contramajoritário na relação
direta e com capacidade de mando no tocante aos demais poderes.

Na França, há o chamado Conselho Constitucional, responsável pela
realização do controle de constitucionalidade e levando em consideração
um “bloco de constitucionalidade”, composto por normas e princípios de
tratados de direitos humanos, por exemplo.

Um dado importante de tal controle francês é o fato de ser ele, sempre,
prévio (excluído o caso de conflito de competência entre lei e
regulamento) e político, no sentido de não ser levado a cabo por um
órgão jurisdicional puro.
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O conselho é composto por nove membros, sendo três indicados pelo
presidente (dos quais um é sempre o relator dos projetos), três pelo Senado
e três pela Assembleia.

Note-se bem que, embora alguns juristas sustentem que dizer o direito
é tarefa eminentemente jurisdicional, na França há uma representatividade
maior nos mandatos concedidos por indicações de Legislativo e Executivo
a membros de um Conselho Constitucional externo ao Poder Judiciário.
Este, portanto, não participa da formação de agenda alguma em eventual
conflito entre os poderes Legislativo e Executivo.

Já na Alemanha, ao contrário do que se imagina, adotou-se o chamado
modelo austríaco ou kelseniano, sem que o Judiciário inferior ao Tribunal
Constitucional deixe de participar do controle de constitucionalidade.

O exemplo enriquece a análise comparativa ao nosso sistema de
controle: lá, se o juiz tem dúvida quanto à constitucionalidade da norma,
leva o caso ao Tribunal Constitucional, que se pronuncia vinculando a
todos. Se não tiver dúvida, o juiz mantém o caso em suas mãos. O controle
concentrado aqui, portanto, não é sinônimo de ação direta.

Somente no caso de se entender possível uma inconstitucionalidade
é que o caso é levado ao Tribunal Constitucional. Este, cuidando apenas
de casos que assim lhe são remetidos, diz a constitucionalidade de modo
definitivo e vinculante, sendo mais lógica a presença de tal efeito porque
se está diante de um tribunal que não é também recursal, além de a
concentração efetiva de poder de controle e desfazer a lei estar nas mãos
unicamente de um órgão supremo sempre, homenageando-se segurança.

Mas há algo de mais interessante e por ser explorado pelo estudioso
do tema em questão, que é encontrado no Canadá.

Com efeito, o diálogo constitucional lá do controlador com o poderes
Legislativo e  Executivo, que também participa da política na formação
das leis, é institucionalizado.

O chamado “veto suspensivo” tenta amenizar o caráter contramajoritário
do controle feito pelo Judiciário. O Judiciário não declara a nulidade
definitivamente, mas opõe à lei, tida por inconstitucional, referido veto.
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Após a declaração de nulidade da lei, esse veto pode ser derrubado pelo
legislativo, em nova discussão da norma. Isso é positivado e tem dado maior
segurança nas declarações de inconstitucionalidade. De lado a lado, o cuidado
é maior pelos custos políticos, o que não significa, simplesmente, supremacia
parlamentar, note-se bem – ver, a propósito, Hogg e Bushell (1997).

Há, portanto, nos exemplos dados, uma dificuldade maior para
surgimento de um poder excessivo como o que se encontra em mãos,
hoje, do STF, qual seja, o de conformar agenda e governar, por vezes, em
determinadas situações.

Como disse na introdução, a ideia deste painel e deste texto era a de,
após considerações necessárias acerca do diálogo constitucional brasileiro
entre Executivo e Legislativo, na configuração de nosso presidencialismo
como de coalizão, parlamentarizante, é, em muito, fazer a introdução da
atuação do STF na análise do diálogo que se trava. E, a partir daí, comparar
o papel que desempenha em face dos demais poderes com o de outras
cortes constitucionais em face também de outras instâncias de poder.

5 CONCLUSÃO

A conclusão do painel é, para mim, a de que temos muita tarefa por executar.

De um lado, o discurso do jurista é anacrônico e prescinde do que
não pode prescindir.

O diálogo com outros campos do conhecimento é necessário para
que a interpretação constitucional, que não é propriedade de um tribunal
composto por deuses que não erram, seja conformada em face de críticas
que podem ser deduzidas e cobranças que devem ser feitas.

O caráter contramajoritário do controle de constitucionalidade no Brasil já
traz crítica possível à legitimidade de uma revisão judicial do jogo político
entre Executivo e Legislativo, judicializando-se a própria agenda governamental,
se nos imaginarmos inseridos num presidencialismo de coalizão.

Este é o caso brasileiro. Este, no meu sentir, o modelo prático de nosso
presidencialismo e, sobretudo, a forma constitucional de relação entre
Executivo e Legislativo sempre em evolução.
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O Judiciário, de outro lado, como justiça constitucional, não se resume
ao STF. O painel versa sobre STF em relação aos sistemas de governo em
perspectiva comparada, mas é preciso lembrar que, ao lado da Suprema
Corte, ainda existe o restante da magistratura nacional, a exercer controle
difuso, dos efeitos da lei no caso concreto.

Se se pode questionar a legitimidade do STF, também, no mesmo
sentido, é questionável a do juiz ou tribunal que exerça o controle difuso.
O caráter de poder composto por ausência de representação popular direta
é que faz a gênese dessa crítica.

Há fórmulas que podem ser buscadas para conformação e melhora de
um diálogo constitucional de que também participa o Judiciário. Hoje, se
não temos uma Corte Constitucional em seu sentido próprio, temos uma
boa tentativa de se concentrarem efeitos do que diz o STF no que tange à
interpretação constitucional com vistas à segurança jurídica.

Estudos comparados e de Ciência Política são necessários.

Deve-se evitar a omissão triste de tantas épocas do Judiciário brasileiro.

Porém, de outro lado, deve-se temer a juristocracia com ares de poder
supremo.

Afinal, o nome do tribunal não o faz supremo a tudo.

A sociedade de intérpretes da constituição é aberta; e o
constitucionalismo, um processo dinâmico.

E nós, de coadjuvantes, precisamos passar a protagonistas desse diálogo
também posto à nossa frente.
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