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“Foi essa crenga, mspirada pelos ideais da Revolugio
Francesa, que presidiu toda a histéria das nagles ibero-
americanas [..] Emancipando-se da tutela das metrépoles
européias, cuidaram elas em adotar, como base de suas
cartas politicas, os principios que se achavam entio na
ordem do dia. As palavras migicas Liberdade, Igualdade ¢
Fraternidade sofreram a interpretagdo que pareceu ajustar-
se melhor aos nossos vethos padrBes patriarcas e
coloniais, & as mudancas que inspiraram foram antes de
aparato do que de substincia.”

“Escapa-nos esta verdade de que #d0 sdo as lels escritas,
fabricadas pelos jurisconsultos, as mais legitmas  garantias
de felicidade para os povos ¢ de estabilidade para as
nacbes. Costumamos julgar, a0 contrdrio, que os bons
regulamentos € a obediéncia a0s precertos abstratos
representam a floragio ideal de uma apurada educagio
politica, da aifabetizag3o, da aquisigdo de habitos
civitizados e de outras condicses igualmente excelentes.”

Sérgio Buarque de Holanda. Raizes do Brasil
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INTRODUGAO

Examinamos neste trabalho a relago entre positivismo juridico e o
modelo de controle de constitucionalidade previsto na Constituicio de 1988,
buscando mostrar o redimensionamento politico do Judiciario ¢ as dificuldades
do mesmo em assumir esse novo papel em funcdo da tradigdo juridica
brasileira. Tal tradi¢do ¢ analisada a partir do patriménio teédrico predominante
no Direito brasileiro, a Teoria do Ordenamento Juridico de Hans Kelsen. Como
ponto de partida, mostramos de que maneira a teoria kelseniana influencia o
Direito brasileiro' e como define os limites de acdio dos 6rgios judicantes, e
uma vez demonstrada a influéncia acentuada desse patrimdnio tedrico,
procuramos apontar as conexdes enire o modelo de controle de
constitucionalidade e o fortalecimento politico do Judicidrio na Carta
Constitucional de 1988. Essas conexdes sfio estabelecidas a partir do estudo

normativo sobre os modelos brasileiros de controle de constitucionalidade,

No capitulo I abordamos como os orgdos judicantes brasileiros, a partir
do positivismo juridico, concebem a idéia de separacdo de poderes. O método
usado para reconstruir os argumentos sustentados pela tradicdo juridica

brasileira ¢ o de estudar a Teoria do Ordenamento Juridico de Hans Kelsen®,

1 A tradicio juridica define guais vdo ser as fontes do Direito (leis, costumes, principios
gerais do Direito, eqiidade, analogia, jurisprudéncia) que o ordenamento juridico vai
contemplar ¢ quais serfio os habitos juridicos que devam ser observados (¢ que serdo
demarcados conforme a concepgiio adotada: jusnaturalista, jusposttivista, ete.).

? Teoria juspositivista, elaborada por Hans Kelsen, que conceitua o Direito como um
conjunto de normas juridicas posto pelo Estado, fundamenta-se em trés grandes argumentos:
1} o da coeréneia sustenta que em um mesmo ordenamento juridico n&o podem existir duas
normas antinémicas (contraditorias ou contrarias), 2) o da completitude do sistema sustenta a
inexisténcia de lacunas no sistema juridico. Os dois primeiros visam consolidar o terceiro 3) o
da unidade formal analisa o ordenamento juridico pelo modo comio as normas sdo postas ou

1



patrimdnio tedrico positivista predominante no Direito brasileiro.” Sob a 6tica
dessa teoria’, o mundo juridico esta separado do mundo politico ¢ o papel mais
importante do Judiciario ¢ o de evitar antinomias no ordenamento juridico e,
com isso, salvaguardar a unidade formal do conjunto de leis preestabelecido
pela fungio legislativa. O argumento positivista respalda-se na implantacio de
um mecanismo de subordinagBo de ounfras fontes do Direito {costumes,
precedentes judiciarios, egiiidade, etc.) & lei {lato sensu). Partindo da
exclusividade da lei como fonte qualificadora de juridicidade, Kelsen elabora
um mecanismo de evitar antinomias com base no principio hierarguico das
normas juridicas. Esse principio prevé um escalonamento dos dispositivos
normativos, de maneira que no confronto de duas normas regulando a mesma
matéria uma devera sobrepor & outra, tendo em vista critérios previamente
estabelecidos. Adotando esse tipo de argumentaclio, a Constituigio Federal de
um pais deve ser interpretada como a viga mestra de todo o ordenamento, pois
ela define as diretrizes basicas e as limitacBes de cada fungfio/poder. Portanto,
segundo o positivismo kelseniano, aos magistrados cabe a tarefa de defender a

Constituiglio e evitar qualquer inobservincia da mesma.

Apresentada a relevincia do controle de constitucionalidade na teoria
kelseniana e, consegiientemente, no Direito brasileiro, a analise centraliza sua

ahordagem no modelo de controle de constitucionalidade previsto no texto de

elaboradas. Na Teoria do Ordenamento Furidico hd uma preocupagio com a formia e nfo com
o contetdo da norma.

* BOBBIO, Norberto, O Posirivismo juridico: ligbes de filosofia do Direito. Séo Paulo:
fcone, 1995, O autor expde que existem varias correntes tedricas dentro do Juspositivismo,
mas que no entanto, podemos identificar algumas caracteristicas gerais que estdo presentes
nestas correntes e que consclidam a escola positivista do Direito. Ver aimnda BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 6. ed.

1995.

4 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito ¢ do estado. 2 ed. Sio Panlo: Martins Fontes,
1962, '
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1988, que consagrou um controle hibride’. Com o intuito de entender como foi
construido esse modelo sdo abordados os modelos que mfluenciaram o Direito
brasileiro: o difuso incidental norte-americano e o concentrado direto austriaco.
No Capitulo I, sfio mostradas as caracteristicas desses dois modelos de
controle de constitucionalidade, bem como apontados os efeitos politicos da

adogdo de tais modelos.

O Capitulo 1l procura mostrar como a escolha dos modelos brasileiros
de controle de constitucionalidade, antes de 1988, deu-se em grande medida
pela ingeréncia direta de atores politicos interessados em enfraquecer o
Judiciario enquanto instincia de poder’. Também mostra que tais modelos
favoreceram a ingeréncia do Executivo no Poder Judicidrio. Ao analisar os
modelos de controle de constitucionalidade anteriores a 1988 percebemos que o
Judiciario ndo dispunha de mecanismos instrumentais/constitucionais que
apontassem efetivamente para uma independéncia em relagio aos demais
poderes, apesar de dispor de uma autonomia rtelativa que ndo pode ser
interpretada como independéncia. Com isso, o sistema constitucional brasileiro,
no qual a constitucionalidade absorvia todas as “legalidades” oriundas do
Estado, aliado ao positivismo kelseniano acabou por mascarar uma opgéo
politica comprometida em manter uma estrutura de poder que, por um longo

periodo, colocou legalidade como sindnimo de legitimidade.’

* O modelo brasileiro é considerado hibrido por reunir caracteristicas dos modelos difuso
incidental, de concepeio norte-americana, ¢ concentrade direto, de inspiragio kelseniana.
Vide p. 77 ef seq.

¢ Termo que deve ser entendido na acepgio weberiana, ou seja, instincia que detém a
“probabilidade de impor a prépria vontade numa relacio social, mesmo encontrando
resisténcias...”. WEBER, Max. FEconomia e sociedade: fundamentos da socivlogia
compreesiva. 3. ed. Brasilia: Editora UnB, 1994. v. 1,p.33.

? Ver FAORO, Raymundo. Assembiéia Constituinte; a legitimidade recuperada. 3. ed. Sio
Paulo: Editora Brasiliense, 1983,



Nosso enfoque busca mostrar que as mudangas de ordem constitucional,
principalmente as mudangas de modelo de controle de constitucionalidade, ddo-
nos indicativos para analisar quais atores politicos, ao longo das sucessivas
mudangas de modelos, adquiriram o poder de “instdncia de veto”, ou seja, quais
atores receberam mecanismos efetivos de controle sobre as leis ¢ normas que
compdem o ordenamento juridico. Partinde desta analise, mostramos a
movagdo do texto constitucional de 1988, que redefiniu o conceito de cidadania
ao amphar o leque de agentes titulares da acfio de controle direto de
constitucionalidade e ao aumentar a competéncia do Judiciario, possibilitando
que o mesmo se consolidasse como importante “instdncia de veto™ aos planos

de acio do Executivo ¢ do Legislativo.

No Capitulo IV resgatamos as criticas’, apontadas no Capitulo I, ao
modelo  juspositivista brasileiro, bem como mostramos os problemas
decorrentes da demarcagfio dos limites de atacfio do Judiciario feita por esse
modelo, que mmpde que os problemas juridicos, sendo apoliticos, devam ser
resolvidos no mterior do mundo juridico a partir do “lmico™ ferramental tedrico
que cabe a esse mundo, ou seja, o juspositivismo. Essa delimitaglo ocasiona
um alheamento politico aos operadores do direito que diante da redefini¢io do
conceito de cidadania prevista no texto de 88, véem-se obrigados com a
ampliacdo de acesso formal ao Judicidrio a assumir responsabilidades para as
quais nfio $6 ndo estio preparados mas também ndo possuem O instrumental
tebrico necessario para lidar. Dai surgir a contradig@o entre a ampliagio do
controle de constitucionalidade prevista no texto constifucional de 1988, que
expressa o comprometimento com a democratizagdo dos meios de controle de
abusos de poder e de defini¢io do Estado de Direito, e o patrimdmio tedrico
juspositivista tal qual adotado no Brasil, que traz a marca dos padrdes

patriarcais ¢ colomiais e reflete, em grande medida, um “privatismo

® Criticas que surgem inclusive infernamente no corpo da magistratura brasileira, como sio os
casos do movimento do direito alternativo e do movimento dos juizes para democracia.



conservador” que repbe desigualdades. Finalmente, buscando entender o
descompasso entre o uso gue se faz do positivismo juridico no Brasil ¢ a
redefinigdio de cidadania, incursionamos por um patriménio tedrico alternativo,
Sociologia dos Tribunais, usado atualmente por pesquisadores para estudar o

Direito e o Poder Judiciario.



CAPITULO |

PATRIMONIO TEORICO DO POSITIVISMO JURIDICO

Visando compreender a 10gica argumentativa do patnmdnio tedrico
adotado pelo Diretto brasileiro examinaremos as principais caracteristicas do
Juspositivismo kelseniano, em especial a sua mterpretagdo do principio da
separagdo de poderes & a sua defimigio dos limites de acdio dos Orgos
judicantes’. Esses dois pontos sdo necessirios para entendermos como o
juspositivismo separa o mundo juridico do mundo politico ¢ como essa
demarcagdo acaba trazendo problemas ao Judiciario, principalmente depois do
redimensionamento de papel que recebeu com o texto constitucional de 1988. E
bom ressaltar que quando falamos em Positivismo juridico estamos referindo-
nos a uma consolidagio de caracteristicas que estiveram marcadamente
presentes no século XIX e que propiciaram a solidificagdio de uma escola
juspositivista. No entanto, nfc queremos afirmar que as caracteristicas
mencionadas, que serviram de pressupostos para a consolidagdo dessa escola,
nio estivessem presentes isoladamente em outras realidades historico-politicas.
Ni#o se pretende aqui esbogar as raizes histéricas do Juspositivismo, mas apenas

. . . . 18
contextualizar os seus principats argnmentos.

Assim, este capitulo divide-se em trés partes: 1) a descrigfio histoénica

da consolidaciio dos principais argumentos juspositivistas; 2) a descrigiio das

® Fsses orgios compdem o Poder Judiciario e sdo responsavers em aplicar ¢ ordenamento
juridico. A Constitaigio brasileira de 1988 arrola em seu attigo 92 quais s3o esses 6rgéos.

¥ E importante, neste primeiro momento, entendermos como os argumentos foram
construidos dentro da escola positivista do Direito, pois trabalharemos depots as criticas mais
freqitentes a esta escola de Diretto.



caracteristicas da Teona do Ordenamento Juridico ¢ 3) as criticas de tedricos
brasileiros ao juspositivismo adotado no Brasil, Serfio descritos alguns marcos
historicos que propiciaram a consolidagfio da escola juspositivista e que sdo
importantes para enfendermos a construgdo dos argunmentos que propiciaram o
rompimento com a tradigdo jusnatzzralista“ da época (tradigio que esta sendo
resgatada nos dias de hoje e que se contrapde as idéias juspositivistas). Apds a
exposiclo sucinta desta parte histérica, serdc descritas as principais
caracteristicas da Teoria do Ordenamento Juridico de concepgfio kelseniana e
posteriormente, serdo abordadas criticas de tedricos brasileiros ao modelo

teorico adotado com base nesse patriménio kelseniano.

1 . PROCESSO DE CONSOLIDAGAO DO POSITIVISMO JURIDICO

Um livro bastante significative que tenta mostrar nfo s6 as raizes
historicas do Positivismo juridico, mas também explicitar algumas
caracteristicas que configuram o que os juristas denominam de escola ou
doutrina juspositivista € O Positivismo juridico e licGes de filosofia do Direilo,
de Norberto Bobbio'? Esse autor esboga trés grandes vertentes que foram
fundamentais para a consolidacdo do Positivismo juridico: 1) o didlogo
estabelecido entre a escola alemd historica e os iluministas; 2} a ética utilitarista
de Bentham que influenciou ndo s6 o modelo tedrico de codificaglo exposto
por Austin na Inglaterra, mas também foi apropriada pelos defensores do

Juspositivismo; 3) por fim, o processo de elaboragdo do Codigo de Napoledo.

Y Feee termo deve ser entendido como: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 6. ed. Brasilia; Ed.UNB, 1994,
“O Jusnaturalismo ¢ uma doutrina segundo a qual existe e pode ser coohecido um
Direito natural, ou sefa, um sistema de nowmas de condutd intersubjetiva diverso do
sistema constitnido pelas oormas fixadas pelo Estado (Diseito positive). Este
Diteito nataral tem validade em si, é antetior e superior 20 Direito positivo ¢, em
caso de conflito € o que deve prevalecer.” (p. 655)

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridivo e ligdes de filosofia do direito. S3o Paulo:
feone, 1995.



Vale indagar: como  argumentos e preocupacdes tdo diferentes foram
mmportantes na consolidagio do Positivismo juridico? O didlogo estabelecido
entre a escola alemi e os iluministas foi relevante & medida gue pds em
questionamento uma tradigdo jusnamralistal‘% solidificada na época. A ética
utilitarista deu sustentagdo filosdfica a teonta da codifica¢do (uma das bases do
Positivismo juridico) e o caso francés, ou melhor, 0 Codigo de Napoledo foi a
efetivagdo dessas discussbes tedricas, ja que fol na Franga que primeiro se

concretizou o processo de codificagio nos moldes positivistas.

1 1- Escola histérica na Alemanha: criticas ao Direito natural

A escola histérica na Alemanha teve como um dos mais eminentes
teéricos Savigny.'* A importdncia deste autor e desta escola deve-se as suas
criticas ao Direito natural. A tradicfio jusnaturalista sustentava a existéncia de
am Direito tmico, igual para todos e para todos os tempos. Savigny, no entanto,
postulava que o Direito era um produto da histéria pois nasce e se desenvolve
na historia, como todos os fendmenos socials ¢ portanto, varia no tempo € no
espaco. Apesar de sustentar a historicidade do Direito, este autor era contrario a
qualquer processo novo de codificagio por entender que o “Direito legislafivo”

refletiia uma sociedade decadente. A escola histérica'® propicion uma

1B BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
politica. 6. ed. Brasilia: EdUNB, 1994, p. 656, Esse autor expde que existem varias
acepcies as palavras tradigio jusnaturalista.
“Na historia da flosofia juddico-politica, aparecem pelo menos tfs versdes
fundamentais, rambém com suas variantes: a de uma lei estabelecida por vontade da
divindade e por esta revelada aos homens; a de um lei mataral em sentido estrito,
fisicamente co-natural 2 todos os seres animados 4 gudsa de instinto; finalmente, 2
de uma Jei ditada pela razdo, especifica portanto a0 homem que a encontra
autonomamente dentro de si” A tradicio vigente no séc. XVII e XVIIT refere-se a
{ltima conceituacio, esta tradicio foi bastante criticada no éc. XIX.

4 Carlos Frederico von Savigny (1779-1861) - jurista alemdo filiado 2 Escola Historica e
contrario a teoria da codifica¢do.

B Bobbio descreve a importincia das duas escolas alemds na época: a filosofica (de
influéneia ituminista e que se contrapds diretamente 3 escola historica e sera intitulada no

8



discussdo epistemologica relevante para a €poca, j& que apresentou uma critica
radical ao Direito natural (um Direito universal e imutavel ditado pela razio).
Dhreito natural que era defendido pela corrente cultural-politica iluminista da
¢poca. De um lado, autores como Savigny percebiam o Direito existente como
sendo a forma genuina do Direito, pols expressava a realidade historico-social
da época. Do outro lado, pensadores como Tibaut expunham que o Direito
vigente a época retratava uma seqiicla danosa da heranca medieval e expressava
tudo aquilo que homens “civilizados” deveriam refutar, pois as normas juridicas
ndo eram pensadas e elaboradas a partir de uma sistematizacio prévia. A
corrente iluminista postulava a sabstituicdo do amontoado de normas vigentes
por um conjunio sistematico de leis. As regulamentagbes do comportamento

humano seriam oriundas de wmn processo novo, racional e expressas por leis'®.

Portanto, o debate entre a escola lustérica e a corrente
iluminista/jusnaturalista propiciou uma abertura politica para o movimento,

iniciado pelos iluministas, que postulava a codificagdo; propiciou tambeém a

decorrer da explanagic como corrente iluminista} ¢ a pandectista. SO para algumas
reforéncias, serfio descritas caracteristicas ‘da escola pandectista, que teve como um dos
principais autores Rudolf von Jhering (1818-1802), jurista mfluenciado pela tradigdo
romanistica, Suas primeiras obras aproximaram-se da escola concettualista (de vocagdo
dogmatica) e exerceram influéneia na Teoria Pura de Direito de Kelsen. Esse autor atingiu o
seu ponto maximo na segunda metade do século XIX. Defendia que a codificagio ja havia
ocorrido com o Codigo de Justiniano e que o desenvolvimento do Direito estava ligado
diretamente ndo a figura do legislador mas a figura do magistrado. Us juristas deveriam
aplicar o “Direito cientifico” nas normas ja existentes de influéneia do Direto romano. A
tarefa do magistrado era, com base neste material jA existente, procurar conceder uma
unidade ¢ sistematizagio. A base de sustentagfio desta escola residia no fato de que ndo se
deveria implantar um novo sistema juridico na Alemanha. O caminho a ser seguido ndo era
de uma nova codificacio mas do desenvolvimento de metodologia denominada ciéncia
juridica. Sob esta dtica, ha uma aproximagio entre a escola histérica e a pandectista, ja que
ambas eram contrarias i codificacio. No entanto, mais tarde, Jhering sustenta a ideia de que
se pode construir uma ciéncia juridica universal ¢ que “os juristas de todas as épocas ou de
todos os paises falam a mesma lingua”. A universahidade era possivel, sob a otica deste autor,
tendo em vista a utilizagdo de wn método proprio, refinado através de séculos e que seria
valido para o estudo de qualquer ordenamento juridico.

¥ Comega a existir uma diferenga entre norma ¢ lei aqui. A elaboracfo da lei seria mais
rigorosa, pois decorreria de um procedimento novo, previamente pensado, enguanto norma



construgdo de uma metodologia para estudar os diferentes modelos juridicos,
pois, a partir das idéas defendidas pela escola historica, o Direito péde ser
pensado como um fendémeno historico. Por conseguinte, variavel no tempo e no

e5pago.

1.2 - A élica utilitarista de Bentham e o modelo tedrico de Austin

A Inglaterra receben influéncias mas ndo se filiou a escola tebrica
juspositivista, apesar de autores como Bentham'' e Austin'® terem
desempenhado wm papel mportante para a teoria da codificagdo e para o
movimento de consolidagiio da escola positivista de Direito. A preocupagio
desses dois auntores foi de elaborar um constructo teérico que respaldasse o
processo de codificagfo. Em Bentham hé a elaboragfio de um novo conceito de
Ftica, que possibilitou um deslocamento importante do debate intelectual 4
medida em que a regulamentagdo do comportamento humano deixou de ser
focalizada sob o olhar de ser bom por si mesme ¢ adquiriu o enfoque da

utilidade.

O pensamento de Jeremy Bentham exercen influéncia decisiva e
acentuada nos juristas positivistas {entre eles, Hans Kelsen). No caminho
trilhado por Bentham h4 aproximagdes, como o discurso da universalidade das

leis, ¢ distanciamentos da corrente jusnaturalista pregada pelos lluministas.

seria conceftuada como qualquer regulamentagio do comporamento humano. O Direito
brastleiro adotou esta distingdo.

Y Jeremy Bentham (1748-1832) - apesar da formagio juridica nunca exercen a profissdo.
Sua maior preocupagio foi com a parte tedrica do Direito, dedicou-se a elaborar um sistema
juridico baseado na teoria da codificacéo ¢ no postulado da ética utilitarista. Bentham receben
influéneias da corrents do Huminismo e do pensador italiano Beccaria (autor que defendia a
idéia do principio da autoridade da lei e da subordinagdo do magistrado ao texto da lei).

% John Austin (1790-1859) - jurista que se distancion da profissio forense e que se dedicoun
a estudos filoséficos, integrando o grupo de utilitaristas que vinha constituindo-se em tomo de
Bentham.
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Podemos perceber estas oscilagdes, no pensamento do autor, com o postulado

utihitanista:

“A natureza colocou o género humano sob o dominio
de doss senhores soberanos: a dor e o prazer. Somente a
eles compete apontar 0 que devemos fazer, bem como
determinar o que na realidade faremos. Ao trono desses
dows senhores esta vinculada, por parte, a2 norma que
distingue o que ¢ reto do que € errado, ¢ por outra cotsa, a
cadew das causas e efeitos,

(s dots senhores de que falamos nos governam em tudo
o que fazemos, em tudo o que dizemos, em tado o que
pensamos, sendo que qualquer tentativa que facamos parz
sacudir este senhorio outra coisa ndo faz senfio demonstra-
o e confirmé-lo. Através de suas palavras, 0 homem pode
pretender  abjurar tal dominio, porém, na realidade
permanecerd sujeito a ele em todos 0§ momentos da sua
vida.

O principio da utlidade reconhece esta sujeigio e a
coloca como fundamento desse sistema, cujo objetivo
consiste em construir o edificio da felicidade através da
razio e da lei. Os sistemas que tentam questionar este
principic sio meras palavras ¢ ndo uma atitude razodvel,
capricho e nio tazdo, obscuridade € ndo luz.”?

A convicgiio de que todos os homens estariam sujeitos ao principio da
utilidade propiciou a Bentham a defesa de “leis racionais validas para todos os
homens”. Assim, a codificagiio proposta por este autor pautou-s¢ numa
universalidade da validade da lei, ou seja, a codificagdo poderia ser estendida a
todo o mundo civilizado. Alias, Bobbio™ explicita vérios casos em que
Bentham envia a sua proposta de codificagio para lugares diferentes (como
para o presidente dos EUA, Madison, em 1811; ou para o tzar Alexandre da
Rissia, entre outros). Entretanto, é no préprio postulado utilitarista que

¥ BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Colecio
Os Pensadores. 2. ed. Sio Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 3.

¥ BOBBIO, Norberto. O pesitivismo juridico; ligbes de filosofia do direito. Sko Paulo:
fcone, 1995,
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Bentham afasta-se definitivamente da ética defendida pela tradicio
jusnaturalista:

“..a diferenca entre Bentham e os juspaturabstas consiste
em que ele (Bentham) localza esse prndpio fundamental e
objetivo nido na natureza do homem, mas no fato
empiricamente vertficdvel de que cada homem busca a
prépria utilidade: a ética torna-se assun, o complexo de
regras segundo as quais o homem pode conseguir a propria
utihidade do modo melhor.”™ 7

A elaboragdo de Bentham de uma teoria da codificagdo foi decorrente de
uma série de criticas tecidas a common law Inglesa (denominada por ele como
producdo judiciaria do Direito). Uma passagem transcrita por Bobbio mostra

esia postura critica de Bentham:

“O Direito comum, como se diz na Inglaterra, o Diretto
judiciirio, como mais justamente se chama algures aquela
composicio ficticia que nido tem nenhuma pessoa
conhecida como seu autor, nem wm conjunto conhecido de
palavras como seu contelido, forma onde quer que sep a
parte principal da construcdo legal como aquele éter
imagindrio que, falta de matéria sensivel, permeia o
universo. Pedacos e fragmentos do Direito real, misturados
naquela base imagmiria, compbem o equipamento de
qualquer codigo nacional. Com que conseqiiencia? Aquele
que... deseja um exemplo de um corpe completo de leis a
que referir-se deve comegar por fazer um.”>

A partir de discursos pautados na ética utilitarista autores como Kelsen

puderam demarcar o que era objeto de estado da ciéncia do Direito ¢,

? Ibidem. p. 92.

2 BENTHAM, J. Preficio da introdugiio aos principios da moral e da legislagdo; p. X1
apud BOBBIO, N. Op. cit. p. 97. (destaque nosso) A intencionalidade agm é mostrar em
linhas bem gerais como as idéias defendidas por este autor vem ao encontro das idéias
defendidas pelo Positivisms, todavia, existem diferencas entre esses dois pensamentos e ndo
nos interessa aborda-las, j& que nio ha preocupagiio em estudar Bentham especificamente,
mas expor como se deu a composicio e a consolidagdo da escola positivista.
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conseqiientemente, separar o “metafisico” do juridico”. “Metafisico” foi
caracterizado pela expressdo bom por si mesmo - expressdo muito utilizada
pelos jusnaturalistas. Kelsen atribuiu & expressdo bom por si mesmo um carater
negativo de subjetividade, instabilidade ¢ de imprecisdo. Portanto, sob a 6tica
kelseniana, a Etica em que os jusnaturalistas pautavam-se deveria ser
desvinculada do conceito de Direito e o Direito natural deveria ser substituido
por um patriménio tedrico mais claro, objetivo ¢ preciso, ou seja, pele Direito

positivo.

Apds esta breve exposigdo sobre o postulado utilitarista de Bentham,
veremos, a seguir, a mmportdncia deste postulado para a teoria da codificaciio de
John Austin, que se apropriou do argumento utilitarista para demonstrar a
utilidade e a praticidade da proposta de codificagdo das normas. Esta proposta
estava ligada diretamente ao seu conceito de Direito, como um “comando geral
e abstrato”. Austin repudiava a idéia de regulamentar o comportamento humano
enquanto individualidade. Para ele, o Direito niio deveria regulamentar a agfo
individual de fulano, beltrano, etc; mas deveria dirigir o olhar para toda
coletividade. Outro ponto da conceituaglio de Direito de Austin é a expressio

comando:

“Um comando [...] ¢ uma expressio de desejo. Mas um
comando € distinto de outras expressdes de desejo pela
seguinte caracteristica: que a parte para a qual é dirigido é
passivel de um mal sob a agio do outro, no caso de nio-
satisfacio do desejo. Sendo passivel de um mal da tua parte,
se nio satisfaco um desejo que tu exprimes, estou vinculado
ou obngado pelo teu comando, ou me acho no dever de
obedecé-lo [..] Comando e dever sio, por isso, termos
correlatos, no qual o significado denotado por um ¢
implicado oun suposto pelo outro. Ou, em outras palavras,

®  PExistem dentro da escola positivista varias conceituacdes da palavra juridico. Na
concepgio da escola kelseniana, o conceito de juridico esta ligado intimamente ao congeito de
Direito, que em ultima andlise seria o conjunto de leis formalmente elaborado através de um
procedimento lgico/racional posto pelo Estado.
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onde quer que haja um dever, for expresso um comando e
onde quer que tenha sido expresso um comando, um dever
for mposto.”

Segundo Austin, os comandos deveriam ser emanados do soberano numa
sociedade politica independente. Esta sociedade caracterizaria-se pela
composigio de um nimero expressivo de pessoas sujeitas ao comando de um
superior comum. Porém, ela niio poderia ser dependente de outras sociedades
politicas.”> Percebe-se aqui a tentativa de desvincular do conceito de Direito os
valores éticos pregados pelos jusnaturalistas. Essa desvinculagio possibilitou
demarcar o mundo juridico/legalista estabelecido pelo Estado (no qual se tém
comandos que devem ser obedecidos) do mundo da moral {no qual a autonomia

e a vontade do individuo dio vaziio ao sen conceito de justiga).

A defesa que o autor faz da desvinculacfio dos valores éticos do conceito
de Direito propiciou que a codificag@o pregada por ele pautasse na elaboracéio
de uma linguagem altamente tecnicista/formal. Motivo pelo qual sustentou a
idéia de que o Codigo deveria ser dirigido apenas ao jurista, pois somente os
operadores do Direito possuiam uma bagagem de conhecimento altamente

especializada.

Kelsen, a partir das idéias de John Austin, péde pensar na elaboracdo de
uma teoria momista do Direito, ou seja, numa teoria em que houvesse um

monopdlio de qualificagio do Direito™ e que fosse altamente tecnicista.

* AUSTIN, John. Lectures on Jurisprudence. 5. ed. R. Campbell: Londres, 1885. p.89

* A grosso modo e tentando nfio ser anacrémica, pode-se perceber alguns tracos da
composigdo do Estado modemo. & que a “obediéncia habitual do conjunto de individuos™ a
um superior comum {no caso, o Estado) e a defesa da soberania sio requisitos fundamentais
para a consolidagdo ¢ manuten¢do de qualquer Estado modemo.

* Assunto que serd resgatado mais adiante, quando abordarmos a Teoria do Ordenamento
Juridico de Hans Kelsen.
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1.3 - Qs principios filos6ficos na Franca do século XVill e o Cédigo de
Napole&o

As concepgdes filosofico-juridicas do Huminismo foram importantes
para o processo de codificagdo juridica na Franga. O projeto de codificagiio
surge inicialmente como uma proposta elaborada pelos iluministas, na qual
postularam a necessidade de elaborar um Direito simples e unitario. E é no
desenrolar da Revolugdio Francesa que as premissas da codificacdo viio
efetivamente consolidando-se. Na época, a Franga tinha uma multiplicidade de
regulamentagdes juridicas (seja na 4area civil, penal, etc) que eram
territorialmente Limitadas. A proposta de codificagdo na Franca, de influéneia
da corrente jusnaturalista/iluminista’, defendia a revogagdo do amontoado de
normas juridicas “produzidas pelo desenvolvimento historico” e a implantacdo

de um Cédigo que fosse elaborado racionalmente.

Este processo foi bastante polémico. Houve uma acirrada disputa entre
os gue sustentavam que o Codigo deveria respeitar as teorias gerais de Direito
de tradigdo jusnaturalista e os que defendiam uma nova forma de concepcio de
Direito, que mais tarde foi denominada de concepgfio juspositivista.
Cambacérés™, buscando contemplar caracteristicas iluministas do Direito
universal, elaboron alguns projetos iniciais de Cédigo Civil que defendiam a
reaproximacdo com a natureza, a simplicidade das normas e a unidade. Porém,
a proposta tluminista de codificacdo no foi acatada. O préprio Cambacérés foi

afastando-se dessa mairiz jusnaturalista. O projeto aprovado teve como

¥ A idéia defendida pela teoria da codificaciio respaldava-se em pensar as normas como um
sistema unitario, por consegumnte, o Codigo deveria substituir e revogar as normas existentes.
Em razio dessa revogagdo é que se teria umma maior simplicidade.

* Cambacéres (1753-1824) - jurista e politico, participou da Convengiio que decidiu pela
morte de Luiz XVI Foi oposttor a Robiespierre e fiel a Napoledo, que quando nomeado
Imperador tormou-o arquichanceler do Imperio.
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principal articulador Jean Etienne Marie Portalis”, autor que ndio adotou as
1léias expostas pelos iluministas de influéneia jusnaturalista.

Em 1804, as leis promulgadas que faziam parte do projeto Portalis
foram compiladas sob o nome de Code Civil des Frangais (Cédigo Civil dos
Franceses) . Em 1807 recebeu uma segunda edicio ¢ um novo nome: Code de
Napoléon.® Em decorréncia da necessidade de mterpretar o Codigo de
Napoledo criou-se, na Franga, umas das escolas juridicas mais significativas; a
école de Iéxépése®, visando elaborar uma metodologia de interpretacio do
Codigo. Diante da metodologia implantada, essa escola acabou consolidando
principios como o da onipoténcia do legislador, o da autoridade da lei e o da
certeza do direito. O Codigo de Napoledo e a Escola da Exegese consolidaram
praticamente todas as premissas da escola positivista do Direito, as quais
fizeram-se presentes em muitos modelos juridicos. Alguns artigos, inclusive,

. . - 532 .
serviram de base para a codificagdio no Brasil®”, como por exemplo, o artigo 4°:

“O fuiz que se tecusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da
obscuridade ou da msuficiencia da lei, poderd ser
processado comoe culpavel de justica denegada.”

* Jean Ftienne Marie Portalis (1746-1807) - politico, considerado um liberal moderado foi
senador e ministro durante o Consulado ¢ o Império. Foi o representante mais importante na
comissao instalada por Napoledo para elaborar o projeto do Cddigo Civil francés.

* A analise que Bobbio faz do Cédigo de Napoledo (expressiio que serd utilizada no
decorrer da exposicdo) é de que este Codigo foi movador quanto & sistematizagdo das normas
¢ que exerceu influéneias em outros sistemas juridicos, todavia, possibiliton também, uma
interpretacio restritiva do Direito. Exerplo dessa restrigdo sera mostrado quando abordamos
a Escola da Exegese.

%' Sera utilizada a expressdo em portugués: Escola da Exegese. BOBBIO, Norberto, O
Positivismo juridico; ligdes de filosofia do Direito, S3o Paulo: Icone, 19935,
“A Escola da Exegese deve seu nome 4 técnica adotada pelos sens primeiros
expoentes no estudo e exposicio do Codigo de Napoledo, técnica que consiste em
assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de dstribuicio da matéria
seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento 2 um comentario,
artigo por artigo, do proprio Cédigo™. (p. 83)

0 artigo 5°, inciso XXXV da CF/88 enuncia: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga do Direrto.”
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A preocupagdo com a inércia do juiz, que o artigo 4° contemplou, visou
evitar problemas que ocorreram durante a RevolugBo Francesa, quando os
Juizes, diante da auséncia de normatizaglio, deixavam de julgar, remetendo o
caso em julgamento ao legislativo para que o mesmo regulamentasse a situagio
- fatica (geralmente isso era imposto pela propria lei revolucionaria). Em outros
casos, prevalecia a prudéncia politica do magistrado, pois na época as
composigdes politicas, sendo muito inconstantes, faziam com que os juizes
muitas vezes deixassem de aplicar a lei vigente por temerem que alguma
composigdo politica nova pudesse responsabilizé-los de aplicar a norma

emanada de um outro grupo politico.

Varios fatores possibilitaram a criagiio da “Escola da Exegese™ na
Franga, mas sem duvida, o artigo 4° teve uma atenglo especial dos intérpretes
desta escola, que & partir dai, perceberam a necessidade de construir uma
metodologia de interpretagdo do Codigo € comegaram a sustentar que as
normas previstas no Cédigo de Napoledo regulamentariam os casos futuros e
as decisOes proferidas pelos magisirados deveriam embasar-se na interpretacio
da intencionalidade do legislador, o famoso prncipio da onipoténeia do
legislador, o qual enuncia gue o jwz deve buscar as solugbes juridicas dos

¢asos, no texto da let vigente.

A sistematiza¢io do Codigo de Napoledio nfio se configurou em uma
simples compilagio de normas esparsas. Essa reelaboragdo propiciou a abertura
- de uma nova metodologia, rompeu com as normas anteriormente vigentes ¢

conseqiientemente, implantou uma nova tradigfo juridica:

“..Como pds em evidéncia, Ehrdich, em sen trabalho (A
logica dos juristas), os operadores do Diretto (juizes,
administradores pablicos, advogados) procuram sempre a
via mais simples e mais curta para resolver uma dada
questio. Ora, é indubitivel que, existindo um Codigo, 2 via
mais simples e mais curta consiste em procurar a solugao
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no proprio codigo, desprezando as outras fontes das quais
poderiam  deduzir uma norma de deasio {costume,
jrisprudéncia, doutrina, etc) sendo o manuseio destas
fontes mais complexo e dificd do que o Direito
codificado.” 3

Outro principio consagrado pela Hscola da Exegese foi o principio da
autoridade da lei, segundo o qual a fonte por exceléncia do Diretto € a et
estabelecida pelo Estado. A fidelidade a lei e ao Codigo era justificada com
base na interpretacio dada ao principio de separagio dos poderes em que o juiz
néio poderia crigr Direito, pois esta tarefa caberia ao legislador. O juiz deveria
ser somente “a boca afravés da qual fala a lei”, mote que expressa claramente a

mfluéncia de Montesquien:

“.se os tribunais nio devem ser fixos, os julgamentos
devem sé-Jo a tal ponto, que nunca sejam mais do que um
texto exato da lei. Se fossem uma opinido particular de
juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os
compromissos que nela sio assumidos.”>

Um terceiro principio importante, consolidado pela Escola da Exegese, €
o da cerieza do direito, que enuncia a defesa de um corpo estavel de lets
previamente estabelecido. Esse principio foi interpretado como sendo
necessario para a configuragdo do Estado Moderno. Assim, a busca pela
seguranga juridica fez com que os juizes renunciassem a toda e qualquer
contribuigdo criativa® na interpretagdo da lei. A seguranga juridica, para esta

escola, resumiu-se 4 interpretagio da lei a partir de um procedimento 16gico.

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico; lighes de filosofia do direito, p.78.

¥ NMONTESQUIEU, C. L. O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio
Martins Ferreira. Col. Os Pensadores, 2. ed. S#o Paulo: Abril Cultural, 1979. p.150.
{destacque nosso}.

35 0)s juspositivistas entendiam por contribui¢do criativa 2 vinculagdo da interpretagio da lei
a valores éticos, tal qual o faziam os jusnaturalistas.
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Um outro fator, analisado por Bobbio, que possibilitou a consolidagio
da Escola da Exegese foi de natureza politica. Houve uma mudanga de
estruturagdo nas Faculdades de Direito na época do regime napolebnico, as
quais foram colocadas “sob o controle direto das autoridades publicas™. A
mtencionalidade dessa reestruturagdo visava uma mudanga brutal no curriculo
dessas faculdades, mudanca que foi efetivada. A nova proposta contemplava o
ensino somente do Direito positivo (o cddigo) e tomavam-se ausentes as
disciplinas de teorias gerais do Direito de concepgdes Jusnaturalistas. Essa
estratégia usada no governo napolednice nos mostra a importancia do Direito

para a consolidagio de um determinado sistema politico.

Nio nos interessa explicitar todas as posigdes, correntes e nomes que
representam a Escola da Exegese, mas vale mostrar como ela foi importante
para a consolidagdo da escola positivista. Assim, passaremos a expor algumas
de suas caracteristicas:

a) A desvalorizagdo da tradi¢fio juridica jusnaturalista e a exaltagdo do
modelo codificado legalista, restringindo a aplicabilidade do Jusnaturalismo a
algumas hipdteses de lacunas na Jei. >

b) A fonte de qualificagdo juridica restringiu-se as normas postas pelo
Estado. Bobbio relata um excelente exemplo da nova concepgao de Direito, ao

transcrever um trecho de um jurista que fazia parte da Escola da Exegese:

“Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz existe
um s6 Direito, o Direito positivo... que se defme: como o
conjunto das leis que o legislador promulgou para regular as
relagdes dos homens entre si.. As leis naturais ou morais
ndo sio, com efeito obrigatorias enquanto ndo forem

% BOBBIO, Norberto. Op cit.

“O positivismo juridico admite a existénca desses €asos, mas observa que ndo
representam lacunas, visto que as normas podem se completar a partir do mtenor
do sistema {auto-regulamentagio do Direito) mediante o tecurso da analogia e dos
principios gerais do Direito, recurso que 0d0 é um 210 CHativo, mas puramente
interprerativo e, mais exatamente, integrativo do Direito. (p. 210}
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sancionadas pela lei escrita... ao legislador 6 cabe o Diretto
de determinar, entre regras tho numerosas €, 4s vezes , tio
controvertidas  do Direito natural, aquelas que sio
igualmente obmgatoras.. Dwm lx, sed lx; um bom
magistrado humitha sua razdo diante da razio da lei pois
ele € mstituido para julgar segundo ela e nio para juiga-la.
Nada esta acima da lei, ¢ eludir suas disposicdes, sob o
pretexto de que a eqiitdade natural 2 contraria, nada mais é
do que prevaticar. Em junsprudéncia ndo hd, nio pode
haver razdo mais razodvel, eqiiidade mais eqiistativa do que
a 13230 ou a eqiiidade da ler™

¢) A concepedo exposta acima acabou propiciando a consolidagio do
principio da onipoténcia do legislador, que respaldava-se, imcialmente, na
idéia de buscar nas lacunas e obscuridade da lei a vontade do legislador
(metodologia que tentava reconstruir uma concepgdo subjetiva da lei, ou
seja, de buscar a vontade do legislador no ato da elaboragio da mesma).
Hoje em dia, trabatha-se mais com a metodologia pantada na objetividade da
vontade da lei, que corresponde a dizer que hé um desvincithamento da
mterpretacfio histdrico-elaborativa da lei ¢ uma “adaptagdo” as mudancas
historico-sociais. Porém, a adapfa¢io nfio podera nunca contrariar o que
estd escrito na lel
d) Outra caracteristica marcante foi o processo de identificagdo da
palavra Direito como sindnimo de lei. A idéia de que Direito é o que é previsto
nos textos da let acabou levando a supremacia do principio de autoridade que
exalta a lei de tal maneira que a mesma ndo pode ser colocada em discussiio
pelo magistrado ou pelos operadores do Direito, a ndo ser pela sna formalidade
inadequada.

O processo de codificagdo enraizou-se de tal forma em varios sistemas

juridicos, principalmente no Direito brasileiro, gne guase nfio conseguimos

*" Bomnecass, p.150 apud BOBBIQ, Norberto. O positivismo juridico; ligbes de filosofia
do direito. 850 Paulo: fcone, 1995, p. 86
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imaginar uma outra forma de estruturagfio. O préprio Bobbio expe essa

dificuldade de percepgdo:

“Hoje estamos acostumados a pensar no Direito em
termos de codificacio, como se ele devesse necessatiamente
estar encerrado num codigo. Isto é uma atitude mental
particularmente enraizada no homem comum e da qual os
jovens que miciam os estudos juridicos devem procurar se
livear. Com efeito, a idéia de codificacio surgm, por obra do
pensamento fluminista, na segunda metade do século XVIIT
e atuou 1o século passado. Portanto, ha apenas dois séoulos
o Diretto tomou-se codificado. Por outro lado, ndo se trata
de uma condicio comum a todo o mundo e a todos os
paises civilizados. Basta pensar que a codificagio niio existe
nos paises anglo-saxonicos. Na realidade, a codificaciio
representa uma expeniencta juridica dos Gltimos dois séculos
tipica da Europa continental.

Um dos grandes efeitos decorrentes das caracteristicas expostas acima
foi a “subjugaciio da concepedo jusnaturalista 2 posifivista”, que para Bobbio
esta intimamente ligada & formagio do Estado Modemno ¢ & dissolugdio da
sociedade medieval. Uma passagem em seu texto expressa bem essa
subjugacio:

“A sociedade medieval era uma sociedade plurahista,
posto ser constitaida por uma plurabidade de agrupamentos
sociats cada um dos quais dispondo de um ordenamento
juridico proprio: o Direito 21 se apresentava como um
fendmeno social, produzido ndo pelo Estado, mas pela
sociedade civil. Com a formacio do Estado Modemo, a0
contririo, a scciedade assume uma estrufura monsta, 1o
sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes,
em primeiro lugar aquele de criar o Direito: nio se contenta
e copcorrer para esta coiacido, mas quer ser o UMCo a
estabelecer o Direito, ou diretamente através da lei, ou
mdiretamente através do reconhecimento e countrole das
normas de formacio consuetudinidra. Assiste-se, assum,
aquilo que em outro curso chamamos de processo de
maonopolizacio da produgiio juridica por parte do Estado.

A essa passagem no modo de formagio do Direito

¥ Ihidem. p. 63.
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corresponde uwma mudan¢a no modo de conceber as
categorms do proprio Direito, Estamos t3o habituados a
considerar Direito ¢ Estado como a mesma coisa, que
temos certa diftculdade em conceber Direito posto ndo pelo
Estado mas pela sociedade avil. E contudo, originariamente
e por um longo tempo o Driretto ndo era posto pelo
BEstado: basta pensar nas normas consuetudinarias ¢ em
modo de formagio, devido a um tipo de consenso
mantfestado pelo povo..”#

Podemos perceber que a grande questio do Direito Francés do século
XIX era expor 2 critica as correntes jusnaturalistas. No entanto, como podemos
demarcar 0 Direito positivo “emergente” do Direito natural? Podemos destacar
alguns critérios:

a) Enquanto o Direito natural pautava-se na universalidade da lei,
Direito que poderia ser suscitado em qualquer lugar independentemente da
formagdo cultural histérico-politica de determinado povo, nagfio ou “Estado”, o
Direito positivo pautava-se na singularidade da lei, pois defendia a validade do
Direito apenas em determinados lngares ou situagdes;

b) O critério de mutabilidade era outro diferencial, enquanto o Direito
natural sustentava a imutabilidade, o Direito positivo pregava a variagdo nfo
s6 de um lugar para outro, mas também a variagio no tempo,

¢) O Direito natural poderia ser conhecido através da razdo humana esse
critério ligava-se a uma concepgdo racionalista da €tica, segundo a qual os deveres
morais poderiam ser conhecidos racionalmente; o Direito positivo, por sua vez,
deveria ser cophecido através de um processo de promulgacdio, ou seja,
decorreria da vontade alheia preestabelecida;

d) O procedimento de qualificagdo: enquanto para o Direito natural o
comportamento regulado era bom ou mau por si mesmo, para o Direito posttivo
o comportamento regulado deveria originar-se de um procedimento
disciplinado pelo Direito positivo, independentemente de ser bom ou mau.

Iniciou-se¢ com isso a concepgdo de uma nova ética no Direito. O Direito

* Ihidem, p. 26-27.
22



natural geralmente pautava-se numa ética que buscava aquilo que era bom, ja o
Direito positivo respaldou-se numa ética ufilitarista, ou seja, visava buscar
aquilo que era gtil € pratico,

e) A fonte utilizada por essas duas concepgdes tedricas era distinta,
Enquanto a concepgio jusnaturalista buscava elementos aprioristicos, dados
pela natureza ou pela razdo, para dar sustentacio ac seu discurso, o Direito
positivista respaldava-se no ordenamento juridico aprovado pelo povo,
monarca.

Como enuncia Ferraz:

“O Positivismo juridico, na verdade, ndo fo1 apenas uma
tendéncia  cientifica, mas também esteve lhgado,
negavelmente, 4 necessidade de seguranca da sociedade
burguesa. O periodo anteror 2 revolucdo Francesa
caracterizava-se pelo enfraquecimento da justica, medimante
o arbitrio mconstante do poder da forga, provocando a
inseguranca das decisbes. A primeira crifica a esta situagio
veio do circulo dos pensadores fhuministas. A exigéncia de
uma sistematizacio do Direto acabou por impor aos
juristas a valorizacgdo do preceito Jegal no }uigamento de
fatos vitais decisivos. Dal surgiu, na Franca, 2 no século
XIX, a poderosa “Frole de PExiégise , de grande nfluéncia
nos paises em que o espitito napolebnico predommon [..]
A tarefa do jurista circunscreveu-se, a parfir dai, cada vez
tmais 4 teorizacio e sistematizacio da experiéncia juridica,
em termos de uma umficacio construtiva dos juizos
normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos,
descambando, por fim, para 0 chamado ‘Posttivismo legal
(Gesetzpositivismns), com a autolimitagio da Ciénom do
Direito ao estudo da lei positiva e o estabelecimento da tese
da ‘estatalidade do Direitc’. Ernst Rudolf Bierling, dizia no
findar do século passado, que o termo Direto, em
conformidade com a opiniio dommnante, sO caberia a0
Direito positivo, isto €, o Direito valido e vigente em algum
tempo e lugar, limitado a um circulo de sujeitos e
ndividualmente determinado.”™

® EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. 4 ciéncia do direito. Sio Paulo: Atlas, 1977, p. 32,
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2 - O ORDENAMENTO JURIDICO DE CONCEPGAC KELSENIANA

Muitos estudiosos expdem que ¢ Direito brasileire estd sob a égide do
Positivismo juridico, mas quats sio os argumentos para tal afirmagdo? Como
expde Bobbio, nfio se pode falar em um Positivismo juridico mas em véarias
correntes juspositivistas. Todavia, ha caracteristicas gerais que podem ser
percebidas na escola juspositivista, ressalvando sempre a existéncia de
diferencas entre essas correntes. Exporemos agora as caracteristicas da Teoria
do Ordepamento Juridico gue exercen influéncia acentuada no Direito

brasiletro.

A Teoria do Ordenamento Juridico teve como principal formulador Hans
Kelsen" e concebe o Direito como um conjunto de normas estabelecido pelo
Estado (o ordenamento juridico). Assim, o Direito ndo é pensado como norma
individualmente isolada, mas como um conjunto de normas jurfdicas vigentes
em uma determinada sociedade ou Estado. Esta teoria baseia-se em trés grandes
argumentos: 1) o argumento da coeréncia respalda-se na idéia de que no
ordenamento ndo podem existir duas normas antindmicas (contrarias e
contraditorias) validas; 2) o argumento da completitude (a2 defesa de um
ordenamento fechado e completo), esse argumento estd ligado diretamente ao
principio da certeza do Direito, que por sua vez, propicia a defesa dos
principios da autoridade da lei ¢ da seguranga juridica.” Os dois argumentos
citados acima visam consolidar o terceiro: 3) o argumento da unidade formal do

ordenamento, cuja preocupagio principal ¢ analisar o modo pelo qual as

* Hans Kelsen (1881-1973) foi um dos representantes tedricos da escola juspositivista. Ele
sistematizou os principais argumentos dessa escola e elaborou duas teorias importantes: a do
Ordenamento Juridico e a teoria Pura do Direito.

* Sobre os principios da certeza do Direito, da autoridade da lei ¢ da seguranga juridica vide,
neste capitulo item 1.3 - Os principios filosdficos na Franga do século XVII ¢ o Codigo de
Napoledo, p. 15.
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normas 380 postas ou estruturadas dentro do ordenamento. Iniciemos por

analisar o argumento da unidade formal:

2.1 - O argumento da unidade formal

Os juspositivistas, buscando uma objetividade na metodologia, acabaram
sustentando a proposi¢do que o Direito ndio deveria ser interpretado mais pela
via da valoragio humana da ética jusnaturalista. A nova metodologia residin
micialmente em estudar o Direito da mesma forma que se estudava as ciéncias
naturais: a partir da observagiio de fatos legais, o cientista do Direito deveria
buscar um conhecimento puramente objetivo da realidade. Qu seja, deveria
estudar o Direito como ele se apresentava na realidade ¢ no como deveria ser;

o jurista deveria abandonar os juizos de valor.

Kelsen conseguiu sistematizar bem os postulados juspositivistas e criar
uma metodologia juridica normativista bastante disseminada em paises que
adotaram a tradi¢fo juridica romanistica. A concep¢do normativista do Dirgito
foi criada com base na defesa do argumento da avaloragio do Direito, pois
através do mesmo pdde-se pensar numa separagfo, numa demarcagfo entre
Direito e Politica. Conseqiientemente, Kelsen pode elaborar a Teoria Pura do

Direito.

O argumento da avaloragfio do Direito propiciou a separagiio dos
conceitos valor e validade. Para a concepglio jusnaturalista uma norma era
vélida se fosse valorosa (justa). Portanto, o fato da norma juridica ter sido
promulgada pelo monarca ou pelo Estado nfio queria necessariamente dizer que
era vélida e deveria ser aplicada. Sob a concepgfio juspositivista kelseniana a
validade de uma norma estaria intimamente ligada a legalidade, um

procedimento formal preestabelecido dentro do ordenamento juridico de cada
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pais. A norma valida para Kelsen nio precisava ser necessariamente valorosa

(justa) e deveria sempre ser aplicada.

Uma passagem de Kelsen expressa bem esta mudanca:

“A Teoria Pura do Direito considera o seu objeto nio
como uma cGpia mais ou menos mperfeita de uma idéia
transcendental. Fla ndo tenta compreender o Direito como
um produto da justica, como filho humano de um
progenitor divino. A Teoria Pura do Direito insiste numa
distincio clara entre o Direito empirico e a fustica
transcendental, exclundo esta de seus interesses especificos.
Ela vé o Direito ndo como a manifestacio de uma
autoridade supra-bumana; a teona pura recusa-se a 5€r uma
metafisica do Direito - isto €, o fundamento de sua validade
- pio num principio metajuridico, mas numa hipotese
juridica - isto €, uma norma fundamental - a ser estabelecida
por meio de uma analise logica do pemsamento juridico
efetivo.

Quando esta doutrina & chamada ‘Teora Pura do
Direito’, pretende-se dizer com isso que ela estd sendo
conservada livte de elementos estranhos ao método
especifico de uma ciéneia cujo Gnico Proposito € 3 cognigio
do Direito e nio de sua formacio. Uma ciéncia precisa
descrever ¢ seu objeto tal como ele efetivamente é, ¢ nfo
prescrever como ele devenia ser do ponto de vista de alguns
julgamentos de wvalor especificos. Este dltimo é um
problema da Politica, ¢, como tal, diz respeito 2 arte do
governo, uma atividade voltada para valores, ndo um objeto
da ciéncia, voltada para a realidade.” #

Note-se que o Direito é definido como uma ci€ncia objetiva, podendo
ser utilizado para qualquer propdsito e podendo ser destituido de qualquer
valor. O argumento da unidade formal estd intimamente ligado a este fator

# KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do estado. 2. ed. S8o Paulo: Martins Fontes,
1992 p. 2-3. A titulo de informagio: Kelsen influenciado pela idéias de John Austin chega a
¢citd-lo expressamente em varios momentos, COm:.
“A orentagio da Teoria Pura do Direito € em principio, 2 mesma da chamada
jurisprudéncia azalitica. Comeo John Austin, no seu famoso Leawres on Jurisprudence, a
Teoria Pura do Direito procura obter resultados exclusivamente por meio da andlise
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avalorativo do Diresto, ja que na busca da objetividade Kelsen constrél uma
teoria que ndo se preocupa mais com o contefido da norma mas com a forma
pela qual esta norma ¢ elaborada. Com isso, esse autor adota critérios

hierdrquicos dentro do ordenamento.

Diante do problema da existéncia de vérias fontes do Direito o
patrimOnio kelseniano susienta a idéia da umidade formal do ordenamento (a
defesa da forma). Conseqiientemente, adota o principio da hierarquizagio das
fontes do Direito. A hierarquizagio das fontes do Direito* ests ligada a
concessdo de juridicidade as normas (mecanismo gue as introduz ou ndo no
mundo juridico). A escola jusposttivista basela-se no principto de prevaléncia
de uma determinada fonte do Direito, a norma estabelecida pelo Estado, a lel.
Bobbio faz a diferenga entre duas espécies de fontes coexistindo no modelo
juspositivista: as fontes de conhecimento juridico que servem de consulta ou de
complementagiio nos casos de lacuna ou obscuridade na lei (doutrina, costumne,
Jurisprudéncia, efc.) ¢ as fontes que dio qualificago juridica, ou seja, fontes
que atribuem juridicidade 4 norma, que concedem existéncia juridica a norma.
No caso do Positivismo juridico, a fonte qualificadora da norma € a lei
Podemos abstrair entfio, que existe uma diversidade de fontes do Direito;
todavia, em nome de uma objetividade ¢ da hierarquizagio dessas fontes, a lei
ird prevalecer sobre as outras fontes regulamentadoras possivels nos casos

concretos.

Sob a oOtica desse autor, a unidade formal s poderia ser alcangada se
ndo existissem dentro de um mesmo ordenamento juridico normas

incompativeis (argumento da coeréncia das normas), ou melhor, se ndo

do Diseito positivo...”

“ par fonte de Direito deve ser entendido, Bobbio :
“Aqueles fatos ou atos que um determinado ordenamento  juridico atribui a
competéncia ou a capacidade de produzic normas juridicas” {p.161)
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existissem mormas antindmicas (contrarias ou contraditérias™). Agora

examinaremos como Kelsen solucionou o problema das antinomias.

2.2 - O argumento da coeréncia

A doutrina positivista ja havia adotado critérios que visavam a solugio
da existéncia de normas antindmicas, Kelsen, entfio, agrupou inicialmente trés:
o critério cronoldgico - lex posterior derogat priori (lei posterior derroga a
anterior); o critério da especialidade - lex specialis derogat generali (lei
especial derroga a geral), ¢ o critério hierfrquico - lex superior derogat
inferiori (lei superior derroga a inferior). Porém, teve que resolver um novo
problema metodoldgico: como o operador do Direito deveria proceder diante
da existéncia de conflito de critérios? Qual dos critérios acima deveria
prevalecer? A solugfio encontrada por Kelsen foi:

a) No caso de conflito entre o critério cronologico e hierdrquico,
prevalece o hierdrquico;

b) No caso de conflito entre o critério cronolégico e o crtério de
especialidade, prevalece o de especialidade;

¢) No caso de conflito entre o critério hierarquico e o critério de
especialidade, dependerd a da situagiio pois os dois critérios sdo considerados
fortes. Geralmente recorre-se ao critério cronoldgico para resolver o problema.
Fntretanto, ha divergéncias doutrinarias a respeito;

d) Como regra geral, ndo se pode adotar os trés critérios

simultaneamente.

Entretanto, a sistematizacdo dos trés critérios suscitados nfo conseguin

resolver o problema da antinomia, pois surgiram oufras dividas. Exemplo:

% Contrario deve ser entendido como oposigdo e contradigio deve ser entendido como
divergéncia, mas ndo oposigao.
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como se solucionaria o caso de duas normas antindmicas que sdo
“contemporaneas, paritarias ¢ gerais”? Percebeu-s¢ neste caso que os critérios
explicitados acima ndo podeniam ser aplicados. Como Kelsen resolveu esta
nova questdo? Como o problema da antinomia the era vital, Kelsen recorreu a
um outro critério que serviu como auxiliar dos demais: lex favorabilis prevalece
sobre lex odiosa (lei favoravel prevalece sobre lei desfavoravel). Este critério
tem a caracteristica excepeional de conceder ao sujeito de Direito (sujeito capaz
de adquirir direito e contrair obrigagdes) a possibilidade de ser reguiado por
wma norma mais favoravel. As criticas dirigidas a sistematizagfio kelseniana
esclarecem gue o critério da lei favorivel pode ser aplicado nas relagbes
regulamentadas pelo Direito publico (entre sujerto de direito e Estado) sem
muitos problemas®, mas como aplicar tal critério em casos de antinomias na
esfera do particular, regulados pelo Direito civil? Qual parte sairta perdendo?
Apesar da Teoria do Ordenamento Juridico ser bem estruturada, existem
criticas dirigidas as tentativas de eliminaglo de antinomia por parte desta
teoria. Criticas como as expostas acima que estio sendo suscifadas em varios

paises que receberam influéneia da concepgdo kelseniana do Direito.

2.3 - O argumento da completfitude

Kelsen, para sustentar a unidade formal do ordemamento, sustentou o

argumento da coeréncia ¢ o argumento da completitude, argumento que

concebe o ordenamento juridico como algo compieto e fechado. O argumento

“ Tem-se aqui, via regra geral, uma relagdo claramente desigual e hierdrquica, de um lado,
uma persomalizacio juridica investida de poder de mmpério (Estado lafo sensu) que busca
sempre obediéncia aos seus comandos e de outro lado, um sujeito de direito (cidadfio, pessoa
juridica, etc) que deve submeter-se aos comandos dessa persomalizagio juridica. Ora,
existindo um confronto direto entre essas duas figuras ha, pelo menos em tese, uma facilidade
maior de obtengio de consentimeanto por parte da figura destituida do poder de império. Mas
numa relagdo enfre iguais (sujeitos destituidos de poder de império), mesmo que haja a
intervencdo do Judiciario, € muito mais dificil obter obediéncia das partes ao ordenamento
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da completitude € audacioso, pois visa negar a existéncia de lacunas dentro do
ordenamento juridico. Assim, para demonstrar a inexisténcia de lacunas dentro
do ordenamento, foram ¢laboradas duas teorias: a do espago vazio e o da norma
geral exclusiva. A primeira postula que os fatos e relagdes humanas que ndo
foram regulamentados via procedimento formal encontram-se no ambito do
espago juridico vazio. Ou seja, estdo numa esfera que nfo & juridica face a
irrelevineia para o mundo juridico. Por conseguinte, ndo se poderia falar de
lacunas na lei. A segunda teoria parte da premissa de que o ordenamento
Juridico sustenta-se por uma norma geral exclusiva, que poder-se-ia enunciar
como: “E permitido tudo que néo é proibido, nem comandado”. Esse preceito &
denominado de norma da clausura, pois garante juridicidade a todos os fatos
ndo previstos expressamente pelo sistema de codificagio ¢ acaba dando

sustentacdo ao argumento da completiiude.

O ordenamento juridico brasileiro também teve essa preocupagdo com as
lacunas na lei, como podemos perceber com o artigo 4° da Introdugio ao

Cédigo Civil (Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942):

“Quando a lel for omissa, o juiz decidiri o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do
Diretto.”

O Direito brasileiro baseia-se no patrimdnio fedrico juspositivista
exposto até aqui. Seus codigos sdo aplicados no territério brasileiro ou em
areas que estdo sob a égide da soberania brasileira ¢ podem ser modificados a
qualquer tempo desde que respeitado o procedimento formal estabelecido na
Constitui¢io Federal Brasileira em vigor. Em decorréneia desse patnmdnio o
papel mais importante do Judicifrio & defender a unidade formal do

ordenamento juridico e com isso salvaguardar o conjunto de normas juridicas

juridico que prescreve determinadas prerrogativas que favorecem uns ¢ desfavorecem
outros, tidos como “iguais”.

30



preestabelecido pela fungfo legislativa. Mas, de que maneira os Orgdos
judicantes podem sustentar tal argumento? A base da metodologia positivista
kelseniana estd na implantagfio de um conirole de leis que se efetiva através de
um mecanismo de subordinagdio de outras fontes do Direito {costumes,
jurisprudéncia, doutrina, Direito natural, etc.) a norma juridica fixada pelo
Estado, a lei, O principio de hierarqma das normas juridicas prevé um
escalonamento dos dispositivos legais, de maneira que no confronto de duas
normas regulando a mesma matéria uma deverd se sobrepor a outra, tendo em

vista, em Gltima analise, o criténio de constitucionalidade.

“A otrdem juridica n3o € um sistema de normas juridicas
ordenadas no mesmo plano, siuadas umas a0 lado das
outras, mas € uma construcio escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexdo de dependéncia que resulta da validade
de uma norma, que foi produzida de acordo com outra
norma, (ue por sua vez, apoia-se sobre outra norma, cuja
produgcio, por seu turno, é determinada por outra; e assim
por diante, até buscar finalmente o pressuposto na norma
fundamental. A norma fundamental - hipotética nestes
termos - € portanto, o fundamento de validade dlomo que
constitui 2 ynidade desta interconexiio criadora.™

A nogiio de uma unidade formal do ordenamento juridico € elaborada a
partir da exclusividade da norma juridica fixada pelo Estado como fonte
gualificadora de juridicidade ¢ dos argumentos da coeréncia e da completitude.
Michel Temer, um dos representantes do Juspositivismo no Brasil, ac abordar

o conceito de Direito expde o argumento kelseniano da norma fundamental:

“Dissemos, contudo, que o Diteito é sistema que se
reduz 3 unidade, a3 norma (mica. Mas como alcanca-la?
Socorre-nos Hans Kelsen que sustenta a existéncia, no
Direito, de dois planos distintos: o juridico-positivo e o
logico-juridico. Aquele corporificado pelas normas postas,
positivas. O outro {égico-juridico) situa-se no dmbito do

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado,1969. p. 309-310.
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hipotético. Com efeito, 20 fazer-se o percurso da
verticalidade fundamentadora das normas, abica-se¢ na
Constitiicio. Este ¢ o fundamenio de validade de todo o
sistema normativo  mfraconsttucional. Mas qual € o
fundamento que suporta z Constitucio?

Esta é 2 norma tnica a que alude o Prof. de Viena, cujo
enunciado pode assim resumir-se: ‘obedece a tudo que esta
na Constiticio’. E essa norma é logicamente pensavel. Se
todos obedecem a determinado sistema normativo,
dernivado da Constitmigio, ¢ porque existe, a dar-lhe
validade, uma norma hipotética que ¢ o fundamento do
sistema. E esse comando ndo € escrto, De nada adiantaria
que fosse. Pode-se modificar radicalmente um sistema
(mova Constitmicio, por exemplo) que a norma
fundamental, situada no plano logico e por 1sso, hipotética,
ndo se altera. A ordem suposta continua a ser a Inesma:
‘obedeca a tudo o que esta na Constitwicio, a tudo que ¢
posto pelo Constituinte’.

Com 1550, Kelsen justifica o mundo juridico dissociando-
o do mundo politico, do ético, do motal Confere
ndependéncia ao Direto, demonstra que o Direito € uma
umidade que se peculiariza pela estruturagio escalonada de
seus preceitos. Nio se socorre de elementos extrajuridicos.

Nada impede que outros clentistas estudem o Diretto.
Historiadores, politiclogos, socidlogos, poderio fazélo.
Estario fazendo Historia, Politica, Sociologia.” ¥

O principio de hierarquia das normas juridicas foi e continua sendo
extremamente utilizado no Direito brasileiro. Em razdio disso, os magistrados
adquiriram a fungfio de exercer o controle de leis afim de evitar a existéncia de
normas juridicas antindmicas dentro do ordenamento. A Constituigdo Federal
Brasileira, por sua vez, passou a ser interpretada como viga mestra de todo o
ordenamento juridico por ser superior &s outras legislagBes positivadas. Com
isso, 0 estudo sobre o controle de constitucionalidade no Judicidrio torna-se
relevante para a compreensdo do principio da separagdo dos poderes. E se
quisermos aferir a independéncia ¢ os limites de agio do Judiciario, sob a tica

do Juspositivismo, devemos analisar o modelo de conmtrole de

# TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 6. ed. S3o Paulo: Ed. RT, 1989. p.
2223
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constitucionalidade do Brasil. Trabalho que sera realizado no Capitulo . Por

ora abordaremos as criticas ao juspositivismo adotado no Brasil.

3. CRITICAS DE TEORICOS BRASILEIROS AQ JUSPOSITIVISMO KELSENIANO

Abordaremos agora as criticas mais freqiientes a tradigdo jJuridica € a
metodologia adotadas no Brasil. E importante ressaltar, no entanto, que as criticas
a essa tradicfio ndo podem ser aglutinadas num discurso fmico.” Trabalharemos
inicialmente com a logica de trés discursos que surgiram no Brasil criticando a
tradiglio juspositivista e a metodologia juridica kelseniana. O prumeiro critica ©
argnmento da neutralizagfo politica defendida pela escola positivista do Direito; o
segundo refere-se ao fato do ensino juridico brasileiro repor permanentemente
0s argumentos positivistas kelsenianos de forma acritica; e por fim, o terceiro

refere-se & discussio do proprio conceito de Direito no Estado Moderno.

Kelsen™, ao sustentar o argumento da unidade formal do ordenamento
juridico expds principios que a seu ver sio fundamentais para a compreenséo
de sua Teoria Pura do Direito. Entre esses principios encontra-se o fator
avalorativo do Direito, que se respalda na idéia de que ao magistrado ndo cabe
discutir os valores éticos protegidos por determinado preceito juridico, pois tal
discussio caberia a Politica e 4 Etica. Em decorréncia, o papel do magistrado
seria a defesa estrita do ordenamento juridico, mesmo ndo concordando com
ele. Sob o ponto de vista metodoldgico kelseniano, o magistrado ndo pode

decidir contra a norma juridica vigente, pois neste caso estaria tomando uma

¥ Eyistem varios autores que criticam a tradigdo juridica de inspiracdo kelseniana e serdo
citados 2 medida em que os argumentos desses autores forem explicitados.

% As apalises feitas sobre o patrimdnio tedrico kelseniano embasam-se nas letturas dos
seguinites textos: KELSEN, Hans, Teoria geral do direito ¢ do estado. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1992, KELSEN, Hans, Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado,
1669,
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atitude criativa do Direito, colocando em xeque o principio da seguranga

juridica.

A defesa de uma metodologia objetiva € neutra passou a ser considerada
conditio sine qua non a Teoria Pura do Direito de Kelsen e a visho codificada
juspositivista em geral. A neutralidade passou a ser mmportante tendo em vista a
necessidade de demarcacdo do objeto de esmdo do Direito. Como temos visto, tal
patriménio tedrico exerceu enorme influéncia no Brasil, cujo concerto de Direito
passou a ser interpretado como sindnimo de normas juridicas fixadas pelo Estado
ou simplesmente ordenamento juridico. Este, por sua vez: acaba estipulando quais
agentes especializados (operadores do Direito) manejariio o conjunto de normas
juridicas estabelecido pelo Estado e demarcando competéncia exclusiva do aparato

burocratico, isto ¢, do Judicrario.

A ciéneia juridica, sob a Otica kelseniana, deve obedecer duas premissas
fundarentais: a primeira delas € que tanto o cientista juridico quanto os operadores
do Direito (juizes, promotores, advogados, procuradores, delegados) devem
desenvolver uma postura imparcial diante do ordenamento juridico. Para alcangar
essa imparcialidade é vital respeitar a segunda premissa, que enuncia que tanto
cientistas juridicos quanto operadores do Direito devem submeter-se rigorosamente
as normas juridicas (ja que s#o elas que formam o ordenamento juridico). Portanto,
o objeto de estudo da ciéncia juridica posifiva deve ser as normas juridicas fixadas
pelo Estado. Assim, n#io caberia aos operadores do direito especular o porqué da
auséneia de valores éticos nas normas juridicas, questdo ausente da ciéncia juridica
positivista mas eventualmente considerada pela Politica, pela Sociologia ¢ pela
tica. Afim de afastar a ciéncia juridica e os orgdos judicantes da esfera da
Politica, os juspositivistas brasileiros adotaram e continuam adotando determinadas
atribuicdes e habitos judicidrios, como:

a) O Judicisrio, que detém o monopolio de aplicagdo do ordenamento

juridico, deve ter natureza juridica passiva: o juiz ou tribunal sé pode apreciar
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determinada questdo ou litigio quando for provocado ou acionado, pois ndo ¢ de
competéncia do Grgdo judicante tomar iniciativa de propor agles;

b) Os orgdos judicantes so podem fazer promunciamentos diante de casos
concretos através de sentengas judiciais, pois ndo ¢ da competéncia dos juizes o
pronunciamento politico ou juridico de qualquer dispositivo legal em abstrato,
excetuando-se aqui 05 casos em que a lei faculta a apreciagfo juridica do controle
direto de leis pelo STF;

¢} O Judiciario deve aplicar as normas juridicas e nfio crid-las. Na 6tica dos
juspositivistas isto € necessdrio, pois a0 restringir atribui¢Ges e competéncia do
Judicidrio, além de conseguir um aparato burocritico que preza pela

imparcialidade, estabelece-se também a separagfio de poderes.

As criticas dirigidas 4 tradigio juridica de inspiracdo kelseniana e a
metodologia juspositivista postulam que no se pode deixar de lado acontecimentos
politicos ¢ historicos que interferem na elaboragiio ¢ na aplicagéo da lel. E que ao
magistrado cabe observar a correlagdo de forcas conflitantes na sociedade
brasileira. Tais criticas refutam a metodologia kelseniana por ela ndo conseguir
vislumbrar os conflitos socioecondmicos relacionados as mudangas nas sociedades
capitalistas do mundo moderno ¢ apontam que © Direito brasileiro estd ainda

atrelado a essa concepglo teorica.

Representantes do discurso apresentado acima’ mostram que com base
neste postulado de fator avalorativo do Direito e de excessiva neutralidade o
Judiciario distanciou-se da realidade social brasileira. Eles identificam a
“nentralidade” como uma concepgdo falsa de “despolitizacéo™ do aparelho Judicial
brasileiro. Ao discorrer sobre a Teoria do Ordenamento Juridico de Kelsen, José

Eduardo Faria a intitula como a dogmatica juridica:

5t Como: José Eduardo Faria, José Geraldo de Sousa Janior, José Reinaldo de Lima Lopes ¢
Dalmo de Abreu Dallarn.
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“O Direito é assim reduzido a um sinples sistema de
normas, ¢ qual limita-se a dar sentido aos fatos socias &
medida que estes sdo enquadrados no esquema normativo
vigente. Por isso, 20 determinar o uso das normas e dos
instrumentos juridicos exclusivamente em funcio das
categorias € dos conceitos legats, esta concepcao toma
desnecessirio o questionamento do conteddo de seus
dogmas, isto €& a discussio relativa 2 fungio socil das leis e
4 identificacio dos nexos ocultos que vinculam o Diretto s
estruturas (e vice-versa). Neste sentido, uma das
caractetisticas dos sistemas juridicos é a de regular sua
propria cracio e aplicagio  mediante  Pressupostos,
postulados e princpios unificadores que servem ComO
elementos basicos tanto para a formulacio de uma dada
ordem juridica quanto para a propra conceituacio da
dogmatica juridica. Tal concepcio, prvilegiando as
argumentacdes 10gicas fundadas no principio da nao-
contradicio, deixa de lado os aspectos politicos e historicos
de fendmeno juridico, por consideri-los empircamente
contigentes, de um lado destacando © racional-juridico
como universal e necessario e, de outro lado, reduzindo as
condutas 4s estruturas normativas, numa  continua
construgio e reconstrugio das proprias estruturas formais
do Direito.””

Faria afirma também que ¢ dificil pensar que um operador do direito
consiga destitwir-se de toda a tradigéo juridica que o formou, pois isso passa

pelo questionamento dos principios ideologicos da tradig@o juridica nacional,

"especialmente aqueles segundo os quais o Direito seria
neatro; a norma, ponto de equiibrio entre interesses
conflitantes; e os juizes, meros executores de operagoes
logico-formais, "

2 FARIA, José Eduardo. Ordem legal X mudanga social: a crise do judiciario ¢ a formagdo
do magistrado. In: FARIA, José Eduardo (Org) Direito e justica; a fungdo social do
judicidrio. Sio Paulo: Ed. Atica, 1989. p. 95-110,

% Thidem, p. 96. Ver ainda: NALINI, José Renato. O juiz ¢ o acesso & justiga. $80 Paulo:

£d. Revista dos Tribunais; 1994 CAPELLETTI, Mauro. O acesso d justica e a fungdo do
Jurista em nossa épaca. RePro; n. 61. p.144. FALCETA JR, Walter, Juventude nio cré na

justica, Estado de SGo Paulo, Sdo Panlo, 25 ago. 1992,
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Dallari, por exemplo, em seu livio O poder dos juizes, relata um episddio

em que a pretensa neutralidade dos magistrados pode ser posta em questdo:

“Outra hipdrese de negativa de politicidade € a tentativa
dos juizes afirmarem-se neutros em relagio as disputas
politicas que se travam na sociedade, parecendo, 20s que
assim procedem, que o simples fato de admitr uma
preferéncia politica ja ¢ wma traigio ao seu dever de
imparcialidade. E, no entanto, os juizes sdo mevitavelmente
politicos. Na realidade, todos os juizes sdo eleitores, fazem
opcoes politicas no momento de votar e, como 14 fot dito, €
natural que prefiram que sens candidatos sejam vencedores.

Alguns juizes, desembargadores e ministros dos
tribunais  superiores ndo conseguem esconder sua
preferéncia eleitoral e, as vezes, deixem entrever essa
preferéncia até mesmo em decisdes judiciais.  Assim
aconteceu em Sdo Paulo no ano de 1991, O Procurador-
geral da Justica apresentou dentincia contra a Prefeita
Municipal, em marco desse ano, alegando a pratica de ato
que configuraria ilicito penal. O processo foi distribuido 2
um desembargador, que durante meses ndo proferu
despacho que lhe competia. O que lhe cabia fazer era
rejeitar desde logo 2 dentincia por falta de fundamento legal
ou, 20 contrario disso, encaminhar o processo ao colegiado
competente, propondo a aceitagio da denuncia,

Alguns meses depois, as vésperas das eleicGes para 2
escolha do sucessor da Prefeita, o desembargador proferiu
um despacho, exotbitandc de sua competéncia e
acolhendo a dentincia, o que sO poderia ter sido feito pelo
colegiado. Além de acolher a demfincia irregularmente,
aquele desembargador, que pouco depois seria eleito
presidente do Tribunal de Justica do Hstado, imediatamente
distribuin copia de seu despacho a um dos candidatos 2
Prefeitura, © qual, como era previsivel, utilizou-o
amplamente em sua propaganda dettoral.  Isso tudo
enquanto, conforme registro informatizado, os autos do
processo encontravam-se em mios do desembargador, s6
tendo ocorrido a devolucio a0 cartdrio depois da utiizagao
politico-eleitoral.

Fsse fato foi imediatamente denunciado a0 entdo
presidente do Tribunal, que considerou watil  qualquer
iniciativa visando a apuracio dos fatos, pois tratava-se de
um desembargador e, com toda a probabilidade, ndo
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chegaria 2 resultado pritico qualquer tentativa de apurar
responsabilidades..” ¥

Lembremos ainda que Kelsen, ao sustentar uma metodologia objetiva™
consagron categorias formais e entes abstratos para dar sustentagdo 4 Teoria do
Ordenamento Juridico. Exemplo classico ¢ a categonia sujeito de direito (ente
capaz de exercer direitos ¢ contrair obrigagbes, independentemente de ser pessos
juridica ou fisica). A critica que Faria faz a Kelsen é que o Direito néio pode ser
criado e pensado somente em termos logicos e que a metodologia kelseniana
postula a homogeneizagdo, pois coloca num mesmo plano 6rgéos estatais, empresas

multinacionais e cidaddos.

Tentando reconstruir o argumento kelseniano para depois rebaté-lo Faria

analisa:

“Para a consecucio desse processo de mtermediagio
formalizadora das relacdes sociais, sempre na perspectiva de
forcar a atomizagio, a dispersio e a banalizacio dos
conflitos de interesses, si0 necessarias categorias abstratas
capazes de permitir 2 dogmitica situar-se de maneira
distanciada - e ‘despolitizada’ - dos antagonismos reais.
Gracas a esse engenhoso processo  de  abstragdo
generalizante, torna-se possivel reduzir-se 4 unidade do
sisterna juridico toda a multiplicidade e heterogeneidade de
experiéncias, objetos e sujeitos  (com  sua propria
individualidade especifica), mediante a sele¢io de suas
qualidades e de seus tragos comuns. Mas qual € o critério
dessa selecio? Pode ele ser fundamentado e demonstrado
em termos l6gicos, ou pelo conteario, dependeri ele de um
juizo de valor determinado por um ponto  de vista
previamente fixado e historicamente condicionado pelo tipo
de base econdmica que caracteriza uma dada formagio
social?

..Mas especialmente nas sociedades do Terceiro

* DALLARL Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S8 Paulo: Saraiva, 1996. p. 86-87.

5 A preocupagdo de Kelsen, ao elaborar sua Teoria Pura do Direito, era prever quais os
sujeitos ou os objetos que estariam sob a égide do ordenamento juridico,
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Mundo, até que ponto o Direito, enquanto mecanismo
regulador ad extra a partir de critérios exclusivamente
logico-formais,  também  ndo  pressupde  uma
regulamentagiio ad intra de natureza politica, em virtude
da correlaciio de forgas e interesses sociais vigentes que se
manifesta nido s no controle do ato da aplicagfio das
normas, porém, igualmente, nos modos ¢ nas formas de
producio. >

O apontamento ¢ interessante & medida em que o autor relaciona a adoglo
do patriménio tedrico kelseniano a uma opgdo politica decorrente de uma heranca
histérica que ndo esteve comprometida com a maioria da populagdo brasileira.
Partindo deste ponto de vista o modelo tedrico adotado no Brasil buscou dar

cientificidade e racionalidade ao ordenamento, para desta maneira, mascarar uma

opelo politica.

Por outro lado, juristas como Tércio Ferraz’’, adeptos da concepgdo
normativista, argumentam que a neutralidade ¢ condigio necessria 2 separagio de
poderes e que o Judicidrio tem que ser imparcial e neutro no Estado de Direito. Em
decorréncia  desses  discursos hegemonicos nas Faculdades de Direito a
metodologia kelseniana é reposta ¢ acaba ndio permitindo que oS operadores do
Direito estabelecam relagdes entre o ordenamento juridico vigente e 0 uso politico
que se faz dele. Tais agentes especializados tendem a adotar uma vis3o acritica
desse ordenamento, de modo a acolher sem reserva os principios juspositivistas: da
certeza do Direito (a defesa da elaboragio de Codigos para as diversas areas
juridicas), do principio da autoridade da lei (2 lei como fonte exclusiva de
qualificagio juridica) e do principio da seguranga juridica (0 juiz como um mero
aplicador da norma juridica) e conseqiientemente, acabam sustentando o proprio

conceito de Direito kelseniano.

% FARIA, José Eduardo. Op. cit. p. 101. (destaque nosso)

5 vVer FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O judiciério frente a divisdo dos poderes: um
principio em decadéncia? Revista USP, Dossié Judiciario, n. 21, 1994.
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Assim, & preocupagdo com a forma adquire tal propor¢io no modelo
juridico brasileiro que a sofisticagdo dos procedimentos judiciais determina uma
demora absurda na resolugio das demandas judiciais. Deste modo, o acesso ao
Judiciario fica praticamente inacessivel”® para a maioria da populagdo brasileira,
tendo em vista o alto custo operacional do Judicidrio e do processo judicial. E

como expde Dallart:

“0O sistema processual brasiderro, fixado exclusivamente
por leis federais e uniforme para todo o pais, por exigencia
da Constituicio da Repiblica, tem grande influéncia pa
organizacio e no funcionamento do Poder Judiciario. Um
dos principios em que se baseia o sistema processual € 0 da
garanta do direito de defesa, que moplica, entre outras
coisas, a possibilidade do contraditorio sempre que houver
itigio, para que ndo sejam consideradas apenas razbes de
uma das partes interessadas. A garantia da plemtude do
direito de defesa é hoje reconhecida como um direito
humano fundamental e caracteristica necessaria de uma
ordem juridica democratica.

Entretanto, a partir desse principio salutar tem havido
1MHtOS eXALETos, (Ue, €m CErfo§ Casos, comprometem o
proprio direto de defesa, pois quando ¢ dada a
possibilidade de questionar varias vezes 0S mesmos pontos
¢ quando esse questionamento pode referiv-se 2
pormenores formais, a discussao sobre oS direiftos sempre
acaba sendo prejudicada. E, como € Sbvio, a complicagio, a
delonga, o uso de subterfiigios ¢ manobras protelatorias,
tudo iss0 favorece quem tem mais reCursos economicos e
pode contratar os melhores advogados, gastar mais
dinheiro com produgio de provas ¢ suportar pot Imais
tempo uma demanda judics ¥

Além do excesso de formalismo existe um outro fator a considerar que € a

formacdo do profissional do Direito no Brasil que, sob a Gtica de Faria®, ¢

% Mostraremos no Capitulo 101, p. 76, como a sofisticagdo dos procedimentos judiciais
esteve ligada ao controle de constitucionalidade adotado.

% Vertexto de DALLARI, Dalimo de Abreu. O poder dos juizes. Séo Paulo: Saraiva, 1996.
p. 100,

% PARIA, J. Eduardo. 4 reforma do ensino juridico. Porto Alegre: Sérgio Fabris editor,
1087,
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insatisfatoria, pois passa ao estudante a idéia do manejo de um nstrumental
altamente racional e impessoal, no qual as distorgdes podem ser sanadas pelos
parimetros coercitivos contemplados no ordesamento juridico. Deste modo, nfo
existe no ensino juridico do pais uma séria preocupagdo com os mecanismos de
efetividade juridica, nem com a andlise critica do Direito vigente. Faria expde
ainda o problema do despreparo dos operadores do Direito (juizes, promotores,
procuradores, advogados) ¢ da ineficiéncia da maioria dos cursos juridicos

ministrados no pas:

“Ao tentar forjar uma mentalidade estritamente legalista
em flagrante contradicio com uma realidade nio-legalssta,
os cursos juridicos condenam os estudantes 2 uma
(in)formagio burocritica e subserviente, incapaz de
perceber ¢ captar as razdes dos conflitos e das tensGes
SOCKAS.

.Ac consolidar um conhecimento tendo em vista
objetivos praticos e imediatos, esse tipo de ensino conduz 2
uma saturacio ideolégica na reflexio sobre o Direito, 2 um
fechamento na possibilidade de discussdes epistemoldgicas
e 2 impedimentos para a mudanca da propria problematica
juridica.” 81

As consideragies de Faria trazem a discusséo perguntas, Como: qual deve
ser o papel do Direito no Estado Brasileiro? Deve ser um mecanismo capaz de
perceber a realidade brasileira desigual ¢ historicamente excludente, oun, ao
contrario, deve ser formal, hipotético-dedutivo e esvaziado de contetido historico?
Se o Direito é um produto da histéria (como enunciavam 0s adeptos da escola
historica alemd, vide 1.1- Escola histérica na Alemanha; criticas ao Direito
natural, p. 8), como pdde cristalizar-se numa estrutura logico-formal?®® Os

juspositivistas criticaram os jusnaturalistas nos séeulos XVII e XIX por estes
postularern uma imutabilidade do Direito natural e por nfo perceberem a dinfimica

8! As Faculdades de Direito no pais seguem 2 metodologia da Escola da Exegese (vide item
sobre o Cédigo de Napoledo).
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da vida social. No entanto, os juspositivistas, principalmente Kelsen, buscando um
purismo no Direito, nfio perceberam que ao desvincularem o mundo juridico do
mundo da ética, acabaram esvaziando o conceito de Direito, possibilitando que o
mesmo fosse criado a partir de uma validade formal vinculada a reproducfio da
pobreza e da desigualdade social.

Ao trabalhar com institutos juridicos elevadamente abstratos, os
magistrados  tém problemas politicos e juridicos sérios, dos quais sio exemplos: 0
direito de propriedade e o uso social da terra. Como o juiz deve proceder nestes
casos? Deve aplicar o direito de propriedade em detrimento do direito de wso
social da terra? Que dispositivo legal escolher ja que ambos sdo direitos
constitucionais? Que soluglo os juizes devem tomar diante do desacato das
decisdes judiciais nesses casos? Ao reivindicar & posse social da terra, um direito
coletivo da fungdo social da terra, os posseiros estariam atuando na marginalidade
do Direito? O ordenamento juridico vigente ndo contempla de forma eficiente a
regulamentagdo de litigios coletivos como esses. As disposicdes legais tornaram-se
ineficazes para esses casos, pois o ordenamento nfo comporta Uma reVOgagao

social, ou seja, uma refutaciio da sociedade ao Direito vigente.

O despreparo dos profissionais do Direito agrava-se mais quando os

operadores do Direito deparam-s¢ com uma explosio de conflitos coletivos™ que

# Esse tipo de discussio deveria estar presente no§ Cursos juridjcos do ais, no entanto, ndo
P >
osta.

6 FARIA, LE. Direito e justia; fungdo social do judicidrio, p. 108:

“Vejase por exemplo, 0 que vem ocogendo comi as disposighes legais que
regulam a8 greves no Brasil. Cansados de verem descumpridas as semtencas
baseadas nessas disposiches, os prOprios juizes reconbecem e chamam de
‘revogacio socioldgica da lei de greve’, terminando por confessar sua impoténcia. O
seguinte depoimento, extraido de uma sentenca do Tubunal Regional do Trabatho
da 11a. Regifo, flustra o problema; apesar da decretacio da degalidade das greves,
‘as negociaghes coptinuam ¢ as partes terminam entrando em wmMa Composicio,
estimuladas pelo préprio govemo, o qual demanstra ndiferenca diante do fracasso
do prépdo instrumental que coloca legalmente a disposicio dos pattdes e
empregados para 2 composicio de seus interesses. Nesse panorama, a situacio do
Judicidrio Trabalhista € singular. Premido pela lei de greve, que de uma forma geral
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batem & porta do Judiciario, conflitos nos quais as questdes politicas sdo
recorrentes como o diretto de moradia ¢ a responsabilidade do Estado em dimimur
as desigualdades sociais existentes. O Brasil adotou wm ordenamento juridico que
se baseia na atomizacdo de conflitos e na individualizagfio da aplicac8o da lei, em
decorréneia disso os tribunais vém sendo obrigados a assumir tarefas com
dimensdes ignoradas pela tradigio juspositivista adotada, ou seja, esses tribunais
encontram-s¢ despreparados para esses conflitos ¢ sdo obrigados a abandonar
gradativamente a estrutura formal atomizante sob pena de sofrerem um processo de

esvaziamento de poder ainda maior.

A desembargadora do Tribunal de Justica do Mato Grosso, Shelma

Lombardi, percebendo esses problemas sustenta que:

" através da dialética, emmentemente critica, o juiz deve
colocar-se dentro da realidade social e identificar as forgas
que produzem o Direito para estabelecer a relagio entre
esse Direito e a sociedade. Nessa postura o juiz pode ¢ deve
questionar 2 propria legitimidade da norma para adequa-la 2
realidade social.”

..} impede a juridicidade do institaeo quando proclama a llegalidade do movimento
paredista e o movimento contioua, (2 Justica do Trabalho) assiste impotente, ©
descumprimento de uma decisdic sua. Por outro lado, porque nfio adentrou no
mérito dos problemas, tendo ficado a0 largo, sente a frustracio da impossibilidade
de cumprimento da missio copstitucional gue the ¢ outorgada, qual seja: ductmir 05
litigros emergentes nas relaghes de trabalho. Chega-se, entdo, 2 melancolica
conchisdo de que a proclamagdo da ilegalidade da greve nio deu em nada, em
termos de contsibuiclio para o apaziguamento da denominada questio social
brasileira. Pelo contrifio, elimina o Judicidrio Trabalhista especiatizade da andlise
do mérito motivador da eclosdo do movimento e, ratifica mais uma vez, a faléncia
da Lei de Greve” (destaque nosso). Cf. TRT o DC 2/86, 25 de mar. 1986. Ver
também BASTOS, Aurélio Wander Chaves. Conflitos socials ¢ Emites do poder judicino.
Rio de Janeiro: Editora Tijuca, 1975,

# YATO, Shelma Lombardi de. O advogado e o compromisso politico da libertagio. In:
Revista dos Tribunais, 589, nov.1984.
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Por outro lado, criticos como Faleio™ combatem e denunciam o
reducionismo que a concepgio kelsemana faz do conceito de Direito, pois sob esse
prisma, o juiz atuaria de modo a conservar e transmitir as leis vigentes; o Judiciario
dispensaria qualquer poder criativo e a sua mdependéncia seria uma mera ficgio
visto que suas decisOes escrevenam-se num quadro de previsibihidade. Enfim, o
jurista seria o guardiio do ordenamento juridico tido como apolitico, completo e

sem contradigdes.

Cada vez mais sustenta-se a questio segundo a qual o Direito® deve estar
comprometido com a Ftica e abarcar valores éticos. As idéias com base no
jusnaturalismo estio recebendo grande adesdo por parte dos criticos do
juspositivismo, principalmente devido a gravidade dos problemas soctais e a0 fato
de que a Tegalidade foi muito utilizada para corroborar privilégios®. Além disso,
como afirma Bobbio o ressurgimento das idéias de cunho jusnaturalista decorre de

uma tentativa de limitar o poder do Estado:

“0 Jusnaturalismo despontoun de novo depois da
Segunda Guerra Mundal, como reagio ao estatismo dos
regimes totalitirios. Em grande parte o fendmeno se
verificou ainda no ambito da cultura catdlica, mas também

8 FALCAO, Joaquim de Arruda. Democratizagdo e servigos legais, In: FARIA, 1. E. (Org))
Direito ¢ justiga; fingdo social do judicidrio. p. 145-158:

"No fundo, estd em jogo o proprio conceito de Direito. Por um lado estio os que
reduzem Diceito i lei, donde o Direito 4 lei estatal, donde o Diretto 4 Estado. De
outro, estio o5 que colocant determinados Direitos acoma do Fstado., Neste caso, 0
juridico é mais amplo que o legal.”

% Alguns juristas estfio abordando esta questfio como Bobbio. Ver LAFER, Celso. Prefacio.
T BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Trad. de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora UnB, 1980. (p. 7-22).

“__para Bobbio, a lei positiva udo ¢ justa pelo siwnples fato de ser lei e resultar de
uma convencio que deve ses cumprida {pada sun? servamdza), ¢ que suz teoxa do
Direito exige uma teoria da justica que nfo seja apenas formal. || Esse estudo teria
como critério condutor o conceito de "justica” entendido como um conjunio de
valores, bens, interesses para Cuja Protegio € mcremento os homens valem do
Direito enquanto técnica de convivéncia”.

57 Yer, por exemplo, o texto de PAOLY, Maria Célia. Trabalhadores e cidadania: experiéncia
do mundo piblico na histéria do Brasil Modemo. Estudos Avangados, 3 (7), 1989,
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nos ambientes protestantes alemies e em medida bastante
notavel no mundo laico, a idéia do Direito natural se
apresentou de novo, sobretudo como dique e limite 20
poder de Estado...”

Discorrendo sobre a possibilidade de consolidagio do Jusnaturalismo nos

dias de hoje, Bobbio aponta algumas mudancas que essa escola vém sofrendo:

“ .0 Jusnaturalismo ainda pode ter um lugar na cultura
politico-juridica hodierna. E, pa realidade, o proprio
Jusnaturalismo catolico, que sempre rejeitou a varabilidade
historica do Direito natural (alids, nfo excluida por 5.
Tomis, em quem tal Jusnamralismo se inspira), parece
atualmente inclinado a reconhecer-lhe uma dimensdo
historica. Se concebido historicamente, isto €, €omo
exptessio dos ideais juridicos e politicos sempre novos,
nascidos da transformacio da sociedade, e em contraste
com o Direito positivo (nem sempre €m condicdes de se
adaptar a tal transformagio por causa da propria estrotura
dos legislativos), o Jusnaturalismo tem hoje diante de siuma
funcio, talvez arriscada, mas que pode ser fecunda. O
problema dos fins e dos limites dessa fungio abrange,
todavia, o da relacio entre o juiz € 2 let e,
conseqiienteraente, o das relagbes entre 0 poder legislativo
¢ o poder judicidrio, na medida em que admitir que © juiz
possa invocar um ‘Dueito natural’, além de poder
comprometer a certeza do Direito, atribui aos Orgios
judiciirios o poder, em resumo, de criar © Direito.””

Bobbio expde que os modelos de origem romanistica defrontam-se com
problemas decorrentes do excesso de legatismo ¢ de codificagdo nas méos do
Estado, problemas que a tradigio juridica positivista nfio consegue perceber em
raziio do seu atrelamento ao Estado, com o qual, as vezes, se confunde. Esse autor
postula a introdugio do patriménio teérico jusnaturalista para pensar os limites € as
deficiéneias dos modelos juridicos positivistas atuals €, em Gitima analise, os

limites do poder do Estado.

& BOBBIO, Norberto, Diciondrio de politica, p. 659-660.
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A revisdo congeitual do modelo juridico brasilero implhica considerar os
seus hmites e deficiéncias. Com a democratizagio do regime politico depois da
década de 80, conceifos como cidadania e direitos humanos ganharam o espago
pablico e questdes como acesso efetivo ao Judiciario, morosidade das decisOes
judiciais e auséncia efetiva de direitos vieram  tona no plano da sociedade. E ndo
podemos esquecer que apesar da Constituicio de 1988 ter ampliado a competéncia
do Judiciario e o seu acesso formal, o mesmo continuou atrelado aos argumentos
kelsemianos de neutralidade e apoliticidade. Deste modo, cnou-se um
descompasso” entre a tradigdio juridica adotada ¢ o redimensionamento do papel
do Judicidrio no texto de 1988, como poderemos perceber com 2 andlise do modelo

hibride de controle de constitucionalidade adotado no Brasil.

Depois dessa parte eminentemente descritiva ¢ historica da composigao
dos conceitos da escola positivista do Direito, nossa preocupagio seré analisar
em que medida o patriménio tedrico adotado no Brasil interfere ou consegue
explicar os limites de agfo do Judicidrio e como o conceito de independéncia

do Judiciario esta construido no texto constitucional de 1988.

¥ Mostraremos que a amphago de agentes titulares na agdo direta de inconstitucionalidade
po texto de 1988 propicion que questdes consideradas pelo juspositivismo como
exclusivamente politicas fossem bater as portas do STF.
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CAPITULO 1i

OS MODELOS DE CONTROLE DE LEIS

4 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como vimos no Capitulo I, a Teoria do Ordenamento Juridico e a Teoria
Pura do Direito de Kelsen representam bem as caracteristicas da escola
juspositivista, bem como trazem & tona no seculo XX um novo modo de pensar
que tenta separar o objeto de estudo do Direito (elemento técnico-juridico
formal} do conjunto de forgas politicas, econbdmicas ¢ ideolégicas. Esta
tentativa de separar clementos juridicos de um lado ¢ extrajuridices de outro
acabou proporcionando a criagdo de um mecanismo formal de validagdo de
dispositivos legais ¢ de atos normativos.”” Mecanismo que é fundamental 2
escola juspositivista, pois ¢ a partir dele que se faz a demarcacdio entre o que
esta no dmbito do Direito e, portanto, pode ser considerado juridico, € o que

z ~ . ~ . oy ra)
esta fora deste ambito ¢ deve ser considerado extrajuridico.

7 No Brasil, Bastos (1938~ ), professor de Direito Constitucional da PUC/SP e Procurador
do Estado de S3o Paulo, expressa essa posicdo juspositivista. Ver BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de diveito constitucional. 11 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1989,

“Cy Direito possui  particularidade de vegular sua propoia criagio. Isso pode
operar-se de forma que uma norma apenas detezmine o processo pelo qual ouira
norma ¢ produzida. [..] uma norma somente é vilida porque ¢ na medida em que
foi produzida de uma determinada maneira, isto ¢, pela maneira determinada por
outra norma, esta nopma representa o fundamento imediato de validade daquela].]

A norma que tegula a producio € a notma superior; 2 norma produzida segundo as
determinactes daquela é norma inferior.” (p.44)

7 Assim como Bastos, Temer (1940- ), professor de Direito Constitucional da PUC/SP, mas
atualmente deputado federal por SP também sustenta o argumento de validagdo, e
conseqiientemente, a demarcagio do mundo juridico nos moldes juspositivistas kelsemanos.
Ver TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 6 ed. Sio Paulo: Editora RT,
1989:
* ¢ Hans Kelsen que demonstra, sob o foco juridico, o que é a constituigdo. Ao
fazé-lo, evidencia o que é o Direito. Ressalta a diferenca entre Direito e a5 demais
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A escola positivista juridica, a0 sustentar esse mecanismo de validagéo,
consagrou o conceito de Constituicio formal que pode ser entendido como um
“conjunto de normas legislativas produzido por um processo mais arduo e mais
solene que o ordindrio”. A partir desse conceito foi estabelecido um critério
hierarquico entre as diversas normas, de tal maneira que as normas
constitucionais  adquirissem um stafus de serem superiores as outras. Além
disso, essas normas adquiriram a conotagdo de ditar as regras que limitam as
normas  infraconstitucionais (leis ordindrias, leis delegadas; medidas

provisorias, decretos legislativos, resolugdes, etc.).

“Com efeito, as notmas componentes de um
ordenamento juridico encontram-se dispostas segundo uma
hieratquia e formando uma espécie de pirdmide, sendo que
a Constituicio ocupa 6 ponto mais alto, o 4pice da piramide
legal, fazendo com que todas as demais normas que lhe vem
abaixo se encontrem subordinadas. Estar jundicamente
subordinada implica que uma determinada norma prevalece
sobre a inferior em qualquer caso em que com ela conflite.
A norma superior demanda obediéncia da subordinada, de
tal sorte que esta lhe deverd dar sempre nteiro
cumprimento sob penas de vir a ser viciada [...] Nos paises
que adotam Constituices formais, caracterizadas por um
processo de elaboragio mais dificultoso que o previsto para
as leis ordindrias, assim como por wm  regime
constitucional. Em razio deste proprio regime juridico da-
se uma ascendéncia, uma superioridade, uma maior
importincia as regras, por ele, beneficiadas, de tal maneira
que elas passam a conformar, a moldar, a jungr a seus
férreos principios toda a atividade juridica submetida a0 seu
sisterna.” 7

ciéneias, sejam as natuals, sejam as sociais. Eofatiza que o jursta niio precisa
socorrerse da Sociologia ou da Politica para sustentar a Constituigdo. A sua
sustentacdio encontra-se no plano jurddico. O socidlogo, o politicdlogo, podem
estudar 2 Constituicio sob tas &ngulos. Mas 45 suas preocupacBes serdo outras
(sociolégicas, politicas). O cientista do Direito busca solugGes no proprio sistema
nosmativo. Dai porque buscard suporte para a Constituicio num plano puramente
juridico.” (p. 20)

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. p. 45-46.
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A partir das consideragOes actina podemos analisar o mecanismo de
controle das leis de duas maneiras: a primeira de natureza tedrico-juspositivista
visa perceber se o controle de leis estd sendo corretamente aplicado as
legislagBes infraconstitucionais vigentes dentro do ordenamento juridico, ou
seja, se € capaz de evitar a existéncia de leis antbmicas; a segunda estd no
ambito ndo fedrico-juspositivista ¢ visa perceber a utilizago politica que se faz
ou que se pode fazer do mecanismo de controle de leis adotado. Assim, € no
campo da Politica e ndo do Direito que podemos perceber a possibilidade deste
mecanismo ser utilizado como estratégia para corroborar ou ndo os planos de
agdo de grupos de interesses, de cidaddios e do governo. Como veremos mais
adiante, o Brasil acabou adotando ao longo de sua trajetéria constitucional o
conceito de Constituicio formal, segundo o qual a legislagdo constitucional
sempre foi saperior e mais solene que a legislacdo mfraconstitucional. Tal
trajetoria ndio foi um mero acaso, mas sim fruto de uma intencionalidade

politica que, dentre outros fatores, acabou por enfraquecer o Poder Judiciario.

Esse capitulo objetiva descrever os modelos difuso incidental e
concentrado direto de controle de constitucionalidade que influenciaram o

modelo brasileiro. Como descreve Arantes:

“) controle aparece inicialmente como forma de
impedir que leis e atos normativos ferissem os Direitos e
garantias  individuais  previstos  constitucionalmente.
Compde, neste caso, um 4O§ MECANISMOS de defesa do
individuo e da sociedade frente aos abusos do poder
piblico, uma das idéias basicas do liberalismo classico. Seu
desenvolvimento, entretanto, ird salientar um outro aspecto
da politica moderna que € o relacionamento entre os
poderes do proprio Estado. Aqui, dependendo da
sepatacio de poderes e respectivas competéncias que se
adotar, 0 orgio encarregado desse controle assumird uma
posicio de guarda da Constinugio contra possivess
extrapolaces do ambito discricionirio de cada um dos
poderes. As constituiches contemporineas conternplam
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estes dois aspectos do conflito constitucional quando
prevéem, por exemplo, questdes em gue a propria
constituicio € objeto {com freqiiéncia em tomo dos direitos
e garantias) e questdes envolvendo poderes ou érgios do
Estado em tomno de prerrogativas e atribuiches. Neste
iltimo caso, o d6rgido encarregado do controle, além de
guarda da constituigdo, ird transformar-se em arbitro do
jogo politico entre os contendores.””

O estudo do controle de constitucionalidade € necessario: primeiro para
compreender até que ponto o Judicidrio tinha (antes da Constituigdo de 1988)
poderes normativos/constitucionais para desempenhar as fungdes de confrolar
abusos de poder ¢ de manter o Estado de Direito; € segundo para aferir se os
limites de acdo do Judiciario e de seus orgdos judicantes modificaram-se apés a
promulgaciio da Constituigdo Federal de 1988. Tal estudo € relevante pois a
Constituicdo Federal desempenha um papel significativo ja que ¢ com base nas
normas constitucionais que a competéncia de cada esfera de poder € prevista.
As normas constitucionais acabam definindo qual Poder (Legislativo,
Executivo e Judicidrio) vai desempenhar o papel de mstincia de veto aos

planos de agio dos outros poderes:

“.as normas constitucionais formais e os resultados
eleitorais determinam o contexto em que se di a
formulacio das politicas. £ afi que se abre espago para a
influéncia dos grapos de interesse. ...} a influéncia politica
abrange 2 relacio desses grupos com o sistema politico e,
portanto, nio pode ser compreendida sem uma analise da
receptividade das instituicbes as pressdes politicas. [.] as
reactes dos politicos aos grupos de interesse nio depende
das origens sociais ou das fraquezas pessoass de seus
representantes. Em vez disso, bd certos mecanismos
institucionals  especificos que  estruturam, © Processo
decisérioc em dado sistema politico e, asstm fazendo,

Z ARANTES, Rogério Bastos. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil: a
construgdo de um sistema hibrido. Dissertagio de Mestrado em Ciéncia Politica,
Universidade de S3o Paulo, 1994. (destaque nosso)
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proporcionam a esses grupos oportunidades distintas de
nfluenciar politicas. Dependendo da logica do processo
decisGrio, ha diferentes estratégras politicas disponiveis para
esses grupos de interesse e diferentes grupos s3o
privilegiados pelas mstituicGes politicas de cada pats.”#

Ressalta-se porém que a mmcorporagio de algum tipo de controle de
constitucionalidade das leis dentro do ordenamento ndo decorre
necessariamente”” do fato de um pais adotar o modelo de Constituicdo
positivista, rigida e formal, até porque, como veremos a seguir, um dos modelos
de controle que conhecemos hoje surgiu inicialmente nos EUA, pais que ndo
segue modelo juspositivista. O ordenamento brasileiro, no entanto, acabou
incorporando aspectos do modelo de controle norte-americano ¢ do modelo

austriaco de inspiragio Kelseniana.

Para os juspositivistas existern basicamente dois tipos de controle de

constitucionalidade:

* IMMERGUT, Ellen M. As regras do jogo: a logica da politica da satide na Franga, na
Suica e na Susécia. Revista Brasileira de Ciéncias Socigis, n. 30, fev. 1996.

7 Bxiste uma certa divergéneia quanto a este assunto, autores como Castro Nunes, Teoria ¢
prética do poder judicidrio, 1943 e Osvaldo Aranba Bandeira de Melo, 4 teoria das
constituigdes rigidas, 1934 entendem que o controle jurisdicional de constitucionalidade
decorren das constituicdes rigidas, no entanto, Licio Bittencourt em seu livro O controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio: Forense, 1968; entende que no:

“) controle jutsdicional da validade da leis em face da constituigio costuma ser
apontado como decorréncia necessdna dos sistemas de constitnicio rigida. Fssa
aficmacio, porém, ndo encontra eco na realidade, porque em winos paises,
particularmente na Buropa continental, que possuiam Constituicdes classificadas
como pertencentes aquele grupo, ndo se reconhece 20 Poder Judicidrio
faculdade. [.] Uma constituicio escrita, rigida ou formal, nio tem como inelutivel,
aquele sistema, podendo preferic qualquer dos outros. Assim por esemiplo, antes da
primeira guerea mundial, as Constituigdes escritas, classificadas como rigidas, em
vigor de quase todos os paises da Furopa continental - inclusive a2 Franga - sdo
outorgavam a0 poder Judicidrio 2 faculdade de examinar 2 constitucionalidade das
decisdes do Padamento ..” (p. 9)
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Quadre I - Tipos de mecanismos de controle de leis

TIPOS NATUREZA DO COMPETENCIA
CONTROLE
PREVENTIVO | Politica - incide sobre o processo | - regra geral, esse controle é exercido
Deonsultivo; elaborativo das normas. pelo Legislativo,
2Zvinculante - a5 vezes, esse modelo contempia a
co-participacdo do Executivo.

REPRESSIVO: | Teécnico-juridica - incide sobrea | - esse controle é exercido pelo
1)difuse; norma vigente. Judiciano.
2)concentrado;
3) misto.

1.1 - O Modelo de Controle Preventivo

O controle preventivo visa impedir a introdugio de projetos de leis que
sejam considerados inconstitucionais. A competéncia desse tipo de controle €
atribuida ao Legislativo, bem como pode ser atribuida a um drglo politico
zﬂ:spfzciaf”6 ou, as vezes, pode contemplar a possibilidade de co-participagc do
Executivo.”” E importante tessaltar que ndo sdo todos os dispositivos

. - .. . 7
normativos que estiio sujeitos a esse tipo de controle. 5

* Como & o caso da Franga em que o controle de leis é exercido pelo Conseil
Constitutionnel. Fsge Conselho é composto por ex-Presidentes da Republica e mais nove
membros, sendo que trés sio nomeados pelo Presidente da Repiiblica, trés s3o nomeados pelo
Presidente da Assembléia Nacional e trés nomeados pelo Presidente do Senado. Mauro
Cappelletiti, em sua obra, O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direit
comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984. {p. 26-28) tece varias criticas ac modelo francés,
sendo que, as principais, referem-se ao fato desse Conselho possuir uma competéncia
restritiva, pois ndo ¢ atribuido a0 mesmo a competéncia de apreciar a matéria emanada pelo
governo, através de decretos com forga de lei. Esse modelo restringi-se ao processe
elaborativo das normas, néo podendo apreciar nenhuma norma apds a sua promulgagdo.

7 O Direito brasileiro comtempla o controle preventivo em dois momentos: o prmeiro, no
artigo 58 da CF/88 quando prescreve a possibilidade da criacio das Comissdes permanentes
(estas, por sua vez, podem emitir pareceres sobre os projetos de lei em tramitacdo) ¢ o
segundo, no artigo 66, § 1°. da CF/88, quando faculta ao presidente da Repiblica a
possibilidade de vetar os projetos em tramitagdo.

™ A Constituigdo Federal brasileira de 1988, por exemplo, ndo contempla a possibilidade de
exercer algum tipo de controle preventivo nos casos das medidas provisorias, das resolugdes
dos Tribunais e dos decretos.

22




Quadro I1 - Tipos de controle preventivo

CONTROLE PREVENTIVQ DAS LEIS - ocorre durante a elaboragdo e promulgacdo da
norma juridica, por isso, & denominado de controle politico das leis. Geralments & previsto sob
a forma;

1)Consultiva - esse controle decorre da emissd3o de pareceres técnicos. Esse mecanismo, na
matoria das vezes, ndo é dotado de forga vinculatéria para os orgdos legislativos ¢
govemamentais. Os responsiveis por esse controle exercem uma fingio meramente
consultiva,

2)Vinculante - esse controle produz um eferto vinculante e obrigatério. Essa forma ndo ¢
mwuito utilizada por paises de tradigio juspositivista, mas o exemplo classico que o utiliza € a
Franca.

O mecanismo de controle francés ¢ bastante peculiar, pois baseta-se na
votagdo secreta dos membros do Conselho Constitucional, modelo que ndo
contempla o principio do contraditorio ou a ampla defesa (geralmente os
debates sdo orais, podendo ocorrer a apresentagdo de memoriais escritos por
parte dos eventuais interessados). Cappelletti, ao estudar o modelo francés,
ohservou que a adogiio dessa forma preventiva foi uma manetra de evitar que o
controle de leis fosse atribuido ao Judiciario. No seu entender existiam razdes

historicas e ideolOgicas para tal procedimento:

“ Razdes historicas sobretudo, ou seja, a permanente
lembranca das graves interferéncias que, anteriormente 2
Revolucio, os julzes franceses, muito  freqiientemente,
perpetravam na esfera dos outros podetes, com conseqiéncias
que, se, as vezes, podiam, também, representar um salutar
antidoto contra tendéncias absolutistas da monarquia, mais
amiudadamente tinham, antes, o sabor do arbitrio ou do abuso.
Para esplicar os motivos disto bastard recordar que o oficio
judicidrio fora considerado pelos juizes franceses do ancen rigime
e, em particular, pelos Parlamentaires’, ou seja, pelos juizes
daquelas Cortes Superiores que eram os Parfements’, como um
“droit de propristé, un droit parrimonial, possuido por eles ‘an méme
litre que lenrs maisons ef lears Yerres } pelo que, como para os bens
patrimoniars  privados, Sl Jes  achetaient, les  vendaient, fles
iransmettaient par héritage, les louatent quand ils voulaient les conserver
des minenrs’, desfratavam dele, sobretudo, o mais possivel - a
custa, bem se entenda, das partes lingantes - do mesmo modo
que um proprietirio que sabe desfrutar do seu proprio poder...

As razdes historicas da solucio tradicionalmente adotada na
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Franga acrescentam-se as razdes ideoldgicas, de  resto,
estreitamente  lgadas as  primeiras. Basta pensar em
Montesquien e na doutrina da separacio dos poderes, doutrma
que, em sua mais rigida formulacio, foi, nio erradamente,
consuderada  absolutamente mcompativel com toda a
possibilidade de mterferéncia dos juizes na esfera do poder
Legislativo, visto, além disto - especialmente por forca dos
desenvolvimentos rousseaunianos daquela doutnina - como a
direta manifestacio da soberania popular. Dai, aquela
‘hostilidade que na Franca [...] sempre se nutrm contra a idéia de
que os atos dos Orgdos supeniores, ¢ sobretudo das Assembléms
patlamentares, representativas da soberania macional, fossem
submetidas a controle’ por parte dos juizes.” 7

1.2 - Controle Jurisdicional Repressivo

No Brasil o tipo de controle que mais se destaca € o repressivo. Esse
mecanismo visa incidir sobre dispositivos legais vigentes no ordenamento
juridico € sua competéncia ¢ atribuida exclusivamente ao Judiciario. Existem
diferentes tipos de classificagbes, mas serd abordada a classificagiio mais
adotada pelos juspositivistas, bem como serfio explicitados os modelos que
mais exerceram influéncia no Direito brasileiro: o modelo difuso incidental
norte-americano ¢ o modelo concentrado direto austriaco. A classificaglo

abaixo ¢ utilizada para distinguir os tipos de controle de leis.

Quadroe Il - Classificaciio quanto i competéncia dos 6rgaos judicantes

- qualquer juizo ou instincia é competente para apreciar o

BIFUSA argumento da inconstitucionalidade .

- geralmente o controle € atribuido a um o6rgdo, ou a uma
CONCENTRADA combinagdo de orgfios. Trata-se de atribuir a esses (rglos uma

competéncia especial.

" CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p 95-97. Ressalta-se aqui que foram omitidas pas
transcrigdes as citagbes bibliograficas indicadas pelo autor. Cappelletti atualmente ¢
professor da Universidade de Stanford e Chefe de Departamento de Ciéncias Juridicas do
Instituto Universitanio Europeu (Florenga, ltalia).
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A forma difusa de controle surgin inicialmente nos EUA em 1803 com o
juiz Marshall. J4 a forma concentrada foi prevista na Constituigdo austriaca de
1920 com base no projeto elaborado por Hans Kelsen. Outra classificagdo

usada pelos juristas é quanto a via de controle utilizada.

Quadro IV - Classificaciio quanto a via de controle

- a apreciagio da moconstitucionalidade da-se no curso do processo
INCIDENTAL | judicial, a declaracfio de inconstitucionalidade no € o objetivo principal
da acéo.

- gsse mecanismo visa expulsar do ordenamento juridico a norma que
DIRETA estiver em desconformidade com a Constituicdo. A declaragdo de

inconstitucionalidade é objetivo principal da agdo.

Muitos juristas associam o critério incidental com a via de exceglio ¢ o
critério direto com a via de agdio. Eles apontam que o critéric incidental tem
carater de excecdo visto que a parte litigante ndo estd interessada em retirar do
ordenamento juridico 2 norma em desconformidade com a Constitui¢8o, mas
objetiva defender interesses particulares, enquanto que © critério direto, ao
contrario, emprega a via de ago para efetivar o controle de leis em abstrato.
Portanto, o tipo de controle direto ¢ desvinculado de conflitos de mteresses

individuais.

Quadro V - Combinacdes geralmente encontradas

DIFUSO/INCIDENTAL modelo tedrico criado nos EUA.
CONCENTRADO/DIRETO modelo tebrico criado por Hans Kelsen, expressa-se
na Constituicio austriaca,
MISTO/HIBRIDO modelo tedrico que tenta conciliar caracteristicas dos
dois modelos citados acima. E o caso do Brasil

O primeiro modelo de controle jurisdicional de constitucionalidade

elaborado sob a égide do Estado Moderno foi o modelo norfe-americano, que a
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partir da jurisprudéncia da Suprema Corte daquele pais expos a necessidade
de um controle das leis existentes. Marshall, ao sentenciar 0 caso MARBURY X
MADISON (1803), enunciou com clareza a defesa de um mecanismo de controle

de constitucionalidade:

“.Se os tobunais ndo devem perder de wvista a
Constituicio e se a Constituigio € superior a qualquer ato
ordmndrio do Poder Legislativo, a Constituigio € nio 2 lex
ordinaria, hi de reger o caso, 2 que ambas dizem respeito.
Desta maneira, 0s que impugnaram o principio de que a
Constituicio deve ser considerada, em juizo, como  lei
predominante, hio de ser reduzidos 2 necessidade de
sustentat que os tobumais devem cerrar os olhos 2
Constituicio, e enxergar a lei s6. Tal dournna aluiria os
fundamentos de todas as constituicbes escritas. E
equivaleria a estabelecer que um ato, de todo em todo
invilido segundo os principios e a teoria do nosso
Governo, e, contudo, mteiramente obrigatorio na realidade.
Equivaleria a estabelecer que, se 2 legislatura praticar 0 ato
que the estd explicitamente vedado, o ato, n3o obstante a
proibigio expressa, serd praticamente eficaz.” ¥

A defesa do controle de leis® norte-americano foi suscitada,
primeiramente, dentro de um contexto muito mais politico que juridico se
levarmos em conta a demarcacho feita pelos juspositivistas, por isso €
interessante resgatar alguns dados histéricos que Bittencourt expds ao descrever

o surgimento desse modelo.

Bittencourt descreve que na época, Marshall®?, que participara do

governo do presidente Adams como chefe de Justica, utilizou uma estratégia

® Traducdo feita pelo Prof. Lucio Bittencourt, da Faculdade de Direto da USP. Ver O
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 1968, p. 13-14,

8 Estamo-nos referindo a um mecanismo de controle de leis com caracteristicas peculiares
¢ que foram consolidadas com o advento do Estado Modermo.

£ BITTENCOURT, A C. Licio. Op. cit, p.17. O autor explicita que houve um
envolvimento direto do juiz Marshall no caso em julgamento:
“Marshall, que além de Chigf Justice exa Secretary of State do presidente Adams,
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interessante para lancar a idéia do controle de constitucionalidade num caso em
que o presidente Jefferson tinka um interesse especial. Alids, o caso abarcava
uma grande disputa politica. A decisio de Marshall fimdamentou-se no
postulado de que a Constituigio deveria prevalecer sobre qualquer outro
dispositivo normativo e, como a decisdo foi ao encontro da expectativa do
Poder Execufivo da época, Marshall conseguiu adesdo a i1déia de mmplantar um
mecanismo de controle de constitucionalidade. Uma grande jogada politica
desse juiz que aparentemente decidiu contrariamente as decisbes tomadas no
governo de Adams, governo que ele participara. No entanto, com a
consolidagdo desse controle, Marshall conseguin que a Suprema Corte
adquirisse o papel de uma verdadeira instincia de veto aos planos de acdo do
Congresso e do Executivo. Isto porque, a Constitui¢io Federal norte-americana
nédo sendo de origem legalista/juspositivista, estruturou-se de uma forma
bastante genérica e o mecanismo de controle de constitucionalidade estava
intimamente ligado 4 interpretag8o dos magistrados que compunham a Suprema
Corte. Marshall sendo um desses magistrados exercen uma acentuada
influéncia politica sobre os outros. Niio € a4 toa que um certo periodo da

histéria norte-americana foi denominado de governo des jutzes.

A defesa do controle de constitucionalidade recebeu algumas criticas
antes de consolidar-se como um grande modelo tedrico. Bittencourt descreve
trés episédios em que a tese foi posta em questdo em periodos diferentes. Um
dos quais o prépric Marshall procurou negocid-la em troca de mailores

prerrogativas para a funglo judicante, gravemente ameagada em “face do

colaborou diretamente com este no seu “testamento”, auxiliando-o no preparo do
grande niimero de nomeagdes feitas no dltimo diz de seu governo. Masshall, porém,
substituido por Madison, ndo teve tempo de fazer chegar 25 mios de todos o8
interessados os atos de comissionamento ou nomeagdo, razio porque foram os
mesmos sustados port ordem de Jefferson. Entre o5 prejudicados, figurava Marbury,
nomeado juiz de paz, que impetrou um writ of mandumus para compelic Madison 2
empossi-lo. Marshall ndo 56 tomou parte 1o julgamento, mas também, hderou a
opinido de seus pares. “Today - diz Robert Jackson - it would envolve an
ethical standard which would forbid Macshall to sit in a case founded on acts
and omissions to which he bad been a party.”
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impeachment intentado contra o juiz Samuel Chase, cujo partidarismo explicito
provocara grande reagfo”, mas como o impeachment fo1 rejeitado, Marshall
ndic abordou mais o assunto. Houve, no segundo episédio, a tentativa de
delimitar os efeitos das decisGes proferidas pela Suprema Corte no juigamento
do caso McCULLOCH X MARYLAND, gue tratava da questido da reorganizagdo do
Banco dos Estados Unidos. O Presidente da Republica Jackson postulava que
as decisdes da Suprema Corte fossem eminentemente opinativas € ndo
vinculantes:

“.a opinido dos juizes - disse Jackson - nio tem maior
autoridade sobre o Congresso do que este possui sobre
aqueles e, nesse particular, o Presidente € mdependente de
ambos. Nic se pode, por conseqiéneia, permitic 2 Corte
Suprema exercer autoridade sobre o Congresse ou o
Executivo quando estes agem em sua capacidade legislativa,
limitando-se 0s juizes 4 influéncia que seu raciocinio possa
merecet.”

O terceiro episédio teve o presidente Lincoin combatendo a supremacia
da Suprema Corte, indignado quanto & decisdo proferida no caso em que se
negou a emancipagio do escravo Dred Scott, pois a Corte juigou
inconstitucional o Missouri Compromise. Fm decorréncia disso, Limcoln
imciou wm planc de agio que expressava claramente a recusa a obedi€ncia 4s

decisdes da Suprema Corte. Alids, em um de seus discursos ele enunciou:

“oc candido cidadio deve confessar que se, a polinca do
governo, em questdes vitais que afetam o povo intewo,
puder ficar na dependéncia de decisdes irrevogiveis da
Corte Suprema, converfendo-se tals questdes em litigios
ordinarios entre as partes, o povo terd deixado de ser seu
préptio senhor, abdicando praticamente do exercicio de
governo em favor daquele eminente tribunal...”

Fsses exemplos mostram que a introducdo do controle de

constitucionalidade foi polémica e decorrente de uma jogada politica, pois a
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partir de entdo a Suprema Corte adquirin um poder politico significativo,
tornando-s¢ nma verdadeira mstincia de veto aos plamos de agdo
principalmente do Executivo™. Esse periodo conhecido como governe dos
juizes contempla uma grande liberdade de acdo dos magistrados norte-

AMEricanos.

Houve outras polémicas quanto aos hmites de acdo da Suprema Corte,
especialmente no que se refere a apreciagfio dos casos de mconstitucionalidade
de atos decorrentes do Congresso. Muitas criticas foram dingidas & tese de
Marshall por entenderem que havia ali uma usurpag8o de poder. Alegavam que
ndo havia textualmente na Constituicdio norte-americana uma autonizagdo 2
Corte Suprema para exercer tal controle; além disso nfo havia nenhum
precedente juridico que autorizasse e legitimasse essa tese. Os criticos do
controle argumentavam que ao decidir sobre atos diretos do Congresso, o
Judicidrio colocava-se em posicdo de supremacia sobre os demais poderes,
pois dava o veredicto final® que ficava inteiramente livre de controle dos

demais poderes.

¥ Apud BITTENCOURT, A C Lucio, op. cit. p. 14-17.

¥ E necessario ressaltar que enquanto nos EUA houve uma ampliagio de poderes & Suprema
Corte com a adogdo do modelo difuso incidental, no Brasil isso ndo aconteceu ao STF em
razio da tradicio juspositivista adotada (vide Capitulo IiI).

¥ 0 modelo juridico norte-americano ¢ bem diferente de um modelo eminentemente
juspositivista e contempla uma certa fasfio de precedentes juridicos com uma parte codificada.
Na maioria das vezes, exists na parte codificada uma descentralizacio de competéncia (que é
em sua malor pare regionalista - legislacbes estaduais), mas a viga-mestra desse modelo
segue a tradicio juridica de precedentes juridicos e por conseqiléncia, 0 juiz ndo esta adstrito
somente & lei, mas principalments, esta vinculado aos casos que ja foram julgados pela Corte
Judiciaria da qual o juiz faz parte. Assim, os limites de acfio dos magistrados norte-
americanos, teoricamente, sdo mais alargados que os do modelo jusposttivista. No entanto,
para dininuir os poderes desses magistrados foi adotado nos EUA a possibilidade somente do
controle indireto das leis; os juizes norte-americanos s$6 podem apreciar o argumento da
moonstitucionalidade em casos concretos, ou seja, em agdes mdividuais e ndo podem retirar ¢
dispositivo legal considerado inconstitucional do mundo juridico.
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Respondendo as criticas quanto a suposta supremacia da Suprema Corte

0 juiz Day, no caso MUSKRAT X UNITED STATES respondeu:

“O Poder Judicidrio tem competéncia para julgar
disputas atuais que se promovam eqtre litigantes diversos.
O Direito de declarar a meonstitucionalidade das lers surge
porque delas, mvocada por uma das partes como
fundamento do seu Diretto, esta em conflito com a let
fundamental. Essa faculdade, que é o dever mais importante
e delicado da Corte, nio lhe € atribuida como wm poder de
revisio da obra legislativa, mas porgue os Direitos litigantes
nas controvérsias de natureza judicial requerem que a Corte
opte entre a let fundamental e a outra, elaborada pelo
Congresso na suposicio de estar em CONSONANCIA COM sua
competéncta constitucional, mas que na verdade, exorbita
do poder confetido a0 ramo legislativo do governo. Essa
tentativa para conseguir a declaracio judical da validade da
lei elaborada pelo Congresso nio se apresenta, na hipotese,
em um caso ou controvérsia, a cuja apreciagio estd hmitada
a jurisdiciio desta Corte, segundo 2 lei suprema dos Estados

Unidos.”®

As criticas politicas mais veementes 4 tese de Marshall condenavam o

mecanismo de controle a uma doutrina antidemocritica, pois os juizes tinham

estabilidade no cargo e estavam imunes aos apelos populares:

“Argiit-se, todavia, que a doutrina  americana,
acarretando a supremacia do Judicidrio, opbe-se aos
principios democriticos, pois, enquanto em relagio ao
Congresso, de eleigio a eleigio, o povo pode escolher os
seus representantes de acordo com a filosofia politica
dominante, no caso do Judicidrio 2 estabilidade dos juizes
impede que se teflita nos julgados a vanagio da vontade

pop‘u]ar.”

Os juristas filiados & tese de Marshall responderam a essas criticas.

Alegaram que o qué assegura uma democracia ndo € s a intervengdo popular

% MUSKRAT v. UNITED STATES, 219, U. 8. 361 gpud BITTENCOURT, Lacio. O

controle jurisdicional da consiitucionalidade das leis, p. 23-24.
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no processo claborativo de leis, através de representantes devidamente eleitos,
mas ¢ tambeém a seguranga de que os direitos fundamentais da pessoa humana
sejam respeitados. E que essa seguranga s6 estaria garantida se fosse delegada
a0 Judiciario o poder de exercer o mecanismo de controle de
constituctonalidade, pois caso o contrario, a Constituicio poderia ser o tenipo

todo violada.

O que estd por tras de toda essa discussdo é, em certa medida, uma
tentativa de delimitar o campo de aglo do Judicidrio. A discussio ¢
extremamente pertinente ja que traz para a analise nfo s6 os limites de agdo dos
rgdos judicantes, mas também a discussdo tedrica do papel do Judiciario no
Estado Moderno. Os juizes devem ater-se a uma fungfio meramente declarativa
das leis ¢ dos precedentes juridicos? Serd que o Judicidric pode ser encarado
como um Orgie de menor responsabilidade perante o povo ou seus
representantes somente por nfio ter seus membros eleitos pelo voto direto? Ou,
ac contrario, os juizes podem ter poder normativo de criar leis em alguns
casos? Essa discussio perpassa todo o século XIX, chega até os dias de hoje ¢
ainda nio esta solucionada. E evidente que conforme o modelo tedrico-politico
adotado em cada pais teremos delimitacSes as fungdes judicantes. Por isso é
vital entendermos como se erguen ¢ mecanismo de controle de

constitucionalidade no Brasil.

A constitui¢do brasileira de 1988 consagrou um modelo de controle de
leis bastante diferente, pois conciliow caracteristicas do modelo norte-
americano Aas caracteristicas do modelo austriaco, ou melhor, as caracteristicas
defendidas pelo jurista Hans Kelsen. Torna-se necessario agora, explanar os
dois modelos para que possamos perceber a diferenga entre ambos ¢ os

problemas decorrentes da combinagio desses dois modelos no Brasil.
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1.2.1 - O modelo difuso incidental dos FUA

E importante percebermos que  existem algumas peculiaridades no
modelo difuso incidental, decorrentes da tradigio juridica anglo-saxdnica.

Primeiramente, esse modelo difere do francés pois baseia-se:

“..nos checks and balances ( teora do freio e contrapeso),
inspirada  ndo na ideclogia da nitida separagio, mas no
reciproco controle e equilibrio dos poderes do Estado. Pelo
que, @ luz desta concepgio, se explica perfeitamente, por
um lado, como o Judiciario possa controlar na América a
legitimidade constitucional das leis e também dos atos
admmistrativos ¢ por outro lado, como os poderes
Legislativo e Executivo podem, intervir, por sua vez, no
momento da escolba e nomeacio dos juizes da Suprema
Corte.”#

A idéia do controle de constitucionalidade rompeu, de certa forma, com
o pilar de sustentacdo da tradi¢do juridica anglo-saxdnica dominante nos
EUA®, a0 estabelecer uma mudanga no principio de hierarquia das fontes do
Diretto com a supremacia de um dispositivo legal, no caso a Constituigio,

sobre todos os precedentes juridicos existentes.

A tese de Marshall nfo fo1 adotada apenas em razdo de um calculo
politico, mas também em fungfo da necessidade de resolver alguns probiemas
no plano juridico. O federalismo norte-americano propiciou uma certa
codificagfo regionalista dos Estados-federados o que ocasionou a demarcagfio
de diferentes esferas de competéncia legislativa e de diferentes monopélios de
aplicacdo do Direito {competéncia jurisdicional). A tradicdo juridica de

precedentes nfo poderia dar conta sozinha de resolver eficientemente as agdes

¥ CAPPELLETTI], Maure. Op. cit. p. 98.

* Em que a fonte de qualificacio do Direito nfio decorre exclusivamente da lei mas de casos
semethantes decididos pelo tribunal.
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decorrentes de conflitos entre Estados-federados e de questdes de ambito
faderal, pois nenhum critério técnico-juridico era capaz de indicar qual o
precedente juridico gue deveria ser adotado em tais casos. Com a tese de
Marshall fo1 atribuida a Suprema Corte o papel de uma arbitragem politica face
aos conflitos interestaduais, consolidando-se assim o papel da Suprema Corte
enguanto capula da organizacfo judiciaria norte-americana no dmbito federal.

E bom que se diga que a tradicio de precedentes juridicos ndo se
extinguiu face ao mecanismo de controle de constitucionalidade adotado. Pelo
contrario, houve uma adaptacio do mecanismo de controle a essa tradicfio
juridica. Nessa tradico o juiz s6 concede a fufela junsdicional se for
provocado, ou seja, as interpretagdes juridicas so se ddo no dmbito de casos
concretos que solicitarem ao tribunal uma decisfo judicial. Assim, nesse
modelo ndo se faz, via de regra, interpretagdes juridicas de dispositivos legais
em abstrato, dissociados de casos concretos; por conseguinte, o efeito das
decisdes proferidas 56 atingem as partes envolvidas no caso concreto. Em razdo
disso, as questdes pertinentes ao controle de constitucionalidade s6 vio
aparecer no interior desses casos concretos. Mas como se estruturon o modelo
de controle de lets norte-americano face a essa peculiaridade?

Por ter recebido influéneia da tradigdo juridica de precedentes juridicos
o sistema juridico norte-americano contemplou a defesa de dois grandes
principios: o stare decisis (o de fixar decisio no tribunal) e o da forga

vinculante da jurispradéncia:

“ .. 0 principio ‘stare decisis’ obriga que um mesmo tribunal
mantenka a0 longo do tempo a mesma interpretacio das
leis para casos semelhantes e a forga vinculante da
jutisprudéncia  significa que decisbes  dos  tobunais
superiores devem ser seguidas pelos juizes inferiores.”®

% ARANTES, Rogério Bastos. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil: a
construgdo de wm sistema hibrido, p. 28.
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Estes dois principios norteiam o modelo norte-americano. O primeiro
postula a obedi€ncia aos precedentes juridicos ¢ o segundo institi uma
hierarquia na forma de organizagfio judiciaria e consegiientemente, uma
subordmacfo aos tribunais superiores. Por isso, o mecanismo de controle de
constitucionalidade pode ser usado por qualquer tribunal, por qualquer juiz
singular, Dai esse mecanismo de controle ser conhecido como difuso.
Entretanto, as decisGes de inconstitucionahidade proferidas pelos tribunais
considerados inferiores estarfo sempre subordinadas as decisdes proferidas
pelos tribunais supenores. E como a Suprema Corte Amencana ¢ a cupula da
organizacdo judiciaria suas decisdes sdo vinculantes e servem de diretrizes para

as decisOes dos outros tribunais.

O efeito vinculante buscou conferir homogeneidade as decistes juridicas
principalmente as decisbes sobre questdes de interesse publico e de ambito
federal. Além disso, como no sistema juridico norte-amenicano ha a
convivéncia do modelo codificado regionalista (as legislagdes estaduais) com a
tradi¢io juridica de precedentes, o principio da for¢a vinculante for uma das
formas encontradas de evitar a emergéneia de antinomias naquele sistema

Juridico.

O modelo norte-americano nio € eminentemente legalista/formalista e
iss0 se expressa muito bem no mecanismo de controle de constitucionalidade
que ¢ aberto se comparado a& outros mecanismos. Ele nlio retira nenhum
dispositivo normativo da esfera do &mbito juridico, mas concede meficicia
temporaria ao dispositivo legal considerado inconstitucional. Ou seja, o
dispositivo legal ndo € expulso do mundo juridico mas perde temporariamente a
obrigatoriedade de ser aplicado nos casos ¢oncretos. E como se ocorresse um
processo de cristalizagio daquele dispositivo legal que temporariamente estaria

inerte, mas podendo ser ressuscitado em outro momento.
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Além disso, a Constitai¢gio norte-americana, por ser bastante genérica,
possibilitou que o mecanismo de controle de constitucionalidade conferisse um
grande poder politico aos membros da Suprema Corte. As interpretacles
juridicas desses magistrados repercutiam em todo o sistema juridico, tendo em
vista o principio da forga vinculante, € no cenario politico em razdo da estrutura
instituida, pois os juizes dessa Corte defiveram uma grande liberdade de agiio o
que acabou fornando-a uma verdadeira mstincia de veto aos planos de agio do
Executivo. Entretanto, tal liberdade foi diminuida com a prescricio do
Judiciary Act em 1937.

“O Judiciary Aet de 1937 marca justamente a superagio
de uma fase da historia da Suprema Corte conhecida como
a fase do ‘governo dos juizes’. A partir da segunda metade
do século XIX, herdando a posicio politica consohdada
pela acio de John Marshall 3 frente do Tribunal, 2 Suprema
Corte americana atuou livremente e com razoivel
desenvoltura na ‘construcio da Constituiio’ medante o
preenchimento de suas lacunas e adaptando-as 4s mudangas
econdmicas e sociais que se operavam nos Estados Unidos
e no mundo. Neste periodo, que vai de meados do século
XIX até a década de 30 do século XX, ‘os justices atingem a0
fastigio de seu poder, escolhendo no vasto arsenal dos
precedentes a diretriz, que the parecia mais justa, para 0s
casos novos, no que, - € opmido geral - ndo julgavam
apenas segundo a lei, mas entravam no mérito da politica
legislativa, como a terceira cimara do congresso,
praticando o que foi estigmatizado como o govermno dos
juizes, ou melhor, a oligarquia judiciaria. ™

A mudanga no mecanismo de controle de leis comegou na gestdo do

governo de Roosevelt. Apds as eleigdes de 1933,

% ARANTES, Rogéric Bastos. Op. cit. p.26-27. Ver ainda: BALEEIRO, Aliomar. O
Supremo Tribunal Federal, esse outro descorhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 44-
53. CORREA, Oscar Dias. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do Brasil.

Rio de Janeiro: Forense, 1987,
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“.as primeiras medidas econdmicas do novo presidente,
conhecidas como New Deal, foram quase todas declaradas
inconstitucionats pela Suprema Corte, 4 época amnda
apegada aos valores que pautaram 2 crise econdmica
anterior. Em 1936, recleito com os votos de quase todos os
estados americanos, Roosevelt partiu para 0 ataque contra
a Suprema Corte junto a opinido publica e¢ também
patrocinando projetos no Congresso que incidiam sobre a
forma de nomeagio de seus juizes e da sistematica de seus
trabathos. Frente A pressfio, a Suprema Corte americana
recuou e passou a votar favoravelmente as medidas do

governo.” 9

Arantes expds em sua dissertagdo de Mestrado que o Judiciary Act
visava impedir a excessiva judicializacio da pelitica ou que medidas relevantes
de governo fossem obstruidas facilmente pelos drgios judiciais. De novo,
deparamos com os limites de aglo dos Orgdos judicantes e mais ainda,
deparamos com a tentativa de delimitagfo segundo a qual mundo juridico deve

ser meramente declarativo ¢ uma extenso do mundo da politica.

“E nesse contexto que se inserem as mudangas
efetivadas através do Judicdary Ao de 1937 que buscaram
afastar a intervencio excessiva dos juizes nos assuntos
exclusivamente politicos. O petfodo que se segue a0
governo dos juizes, ird caracterizar-se pela substituigio do
‘ativismo judicial’ por uma postura mais flexivel® em
relacio aos objetivos de govemo, que perdura até os dias de
hoje.”

' Ibidem. p. 27 {destaque nosso)

%2 Mais flexivel ou mais submissa? No Brasil, esse tipo de discussfo esta mutto presente, ver
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Poder Judicidrio na Constitui¢io de 1988;
Tudicializacio da Politica ou politizagdo da justiga In: Revista da Procuradoria Geral do
Mumicipio de S3c Paulo, n. 1, 1994, (p.21-42). Ver também QUEIROZ, Cristina.
Judicializagdo da politica ou politizag@o da Justica In: Actos Politicos no Estado de Direito.
{p. 205-219).

* ARANTES, R. B. Op. cit. p. 27-28.
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Com base nos argumentos expostos acima, podemos identificar no Brasil
dois tipos de discursos que tentam demarcar o campo de a¢io do Judiciario,
ambos, como veremos a seguir, apresentam problemas. O primeiro”, baseado
na concepgdo positivista, postula a autonomia do Judiciario em relagdo aos
outros poderes ¢ do patriménio tedrico em relaglo as outras ciéncias. Este
discurso sustenta que a8 autonomia estd ligada a neutralidade ¢ apoliticidade do
Judiciario ¢ que os instrumentais disponiveis no patriménio tedrico ndo podem
estar sujeitos e vulneraveis, o tempo todo, 4s convemiéncias politicas de cada
governo ou Congresso. Embora, nfio possamos descartar totalmente esse
discurso também nfio podemos aceitd-lo sem reservas, ainda mais quando a
apoliticidade (como no caso do Brasil) proporcionar um mascaramento de uma
opgdo politica gue repde a desigualdade ¢ a exclusfio social”. O segundo
concebe o Direito como dependente da Politica, pois sustenta que os atos
politicos {entenda-se atos emanados do Executivo ¢ do Legislativo) devam ser
policiados pelo mundo da Politica e ndo pelo Judiciéno. Esse tipo de discurso
acaba sustentando, em certos casos, que o Executivo eleito ndo precisa
obedecer a0 ordenamento juridico vigente. O cuidado que se deve ter quanto a
este discurso € que ele torna aceitaveis os argumentos de defesa das freqiientes
intervencGes politicas na organiza¢lo judiciaria tendo como pretexto a
modernidade (como exemplo, podemos lembrar as constantes mudangas na
composi¢io dos magistrados a carreira do STF com base em uma adequacéio ao
contexto histérico-politico). O Judicidrio, sob esta 6tica, poderia vir a ter um
papel bastante perigoso a desempenhar, qual seja; o de corroborar acriticamente

s .96
¢ legitimar os atos do Congresso ¢ 0s atos do Executivo.

#  Autores como Tércio Sampaio Ferraz Jr. ¢ Manoel Gongalves sustentam esse tipo de
discurso.

* Vide Capitulo IV.

* TFssa discussdo vai estar presente no Capitulo I, de forma que ndo irei ater-me a este
ponto neste momento.
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Voltando as questdes sobre o controle de constitucionalidade, que ¢ a
tematica principal desse capitulo, apontaremos algumas criticas dirigidas a0
modelo difuso incidental. Essas criticas inicialmente fundamentaram-se em
argumentos fracos, como a tese de que a partir da apreciag@io de casos concretos
poder-se-ia alcangar um efeito politico geral.”” Na verdade, para OCoITer esse
efeito politico geral seria necessirio wma grande mobilizagio, por parte das
pessoas, para solicitar do Judiciario uma decisdo de afastamento da norma
considerada inconstitucional. Seria um verdadeiro trabalho de formiguninha, ja
gque a decisfio judicial no modelo difuso incidental s6 atinge as partes

envolvidas no processo.

Como ja dissemos, esse frabatho de formiguinha s6 alcancard um efeito
politico geral no caso de grande procura pelo Judiciario, € ¢ bom lembrar que
existem  obsticulos econdmicos™ expressivos para acionar a tutela do
Judicidrio. E nfio se deve ignorar que quando esse trabalho consegue atingir
um efeito politico expressivo de dmbito federal ha um indicativo forte de que a
sociedade quer que o Judicidrio exer¢a o papel de controlador de abusividade

do poder e que demarque os limites do Estado de Direito.

Quadro VI - Principais criticas ao medelo difuso

- em questdes de carater politico emergencial o mecanismo é
moroso e cheio de recursos processuats,
PRINCIPAIS CRITICAS AO | . a forma incidental pode ocasionar uma heterogeneidade de

MODELO DIFUSO decisbes quanto a mesma questdo;
INCIDENTAL - o mecanismo coloca no mesmo plane interesses particulares e
publicos.

7 Essa foi uma das criticas suscitadas por Hans Kelsen.

% Existem pesquisas que mostram que o acesso ao Judicidrio ¢ caro ¢ moroso, e que
geralmente 6 a classe média que mais se utiliza desse mecanismo. Ver por exemplo,
CAPPELLETTI, Mauro. O acesso a justipa e a fungdo do jurista em nossa época. RePro,
. 61. 1990
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Por outro lado, ha uma defesa do modelo difuso incidental que pode ser

resumida em;

Quadre V11 - Argumento principal sustentando ¢ modelo difuse incidental

PRINCIPAL BEFESA DO | - ¢ um mecanismo altamente democratico, pois contempla aos
MODELO DIFUSO cidaddos um acesso ao controle de constitucionalidade e tem

INCIDENTAL por finalidade, a defesa dos Direitos subjetivos face aos atos
abusivos dos poderes piblicos.

Em linhas gerais o modelo difuso pode ser resumido:

Quadro VIII - Caracteristicas do modelo difuse incidental

MODELC DIFUSO INCIDENTAL

- é conhecido também como via de defesa ou excecao,

- £0 ¢ exercitavel & vista de um caso concreto;

- qualquer juizo pode apreciar o argumento da mconstitucionalidade;

- a declaracio de inconstitucionalidade ndo ¢ objeto principal da agdo, mas ela aparece
meidentaimente,

- 2 norma considerada inconstitucional nfo & expulsa do mundo juridico;

- a declaragiio so atinge as partes envolvidas no processo.

1.2.2 - O modelo concentrado de controle de constitucionalidade

Se o modelo norte-americano parece ser bem estruturado, simples,
eficiente e duradouro (ja que funciona desde 1803), entfio, qual seria a razdo
para que Kelsen elaborasse outro modelo? Kelsen percebeu que o modelo
norte-americano veio da tradicfio anglo-sax6nica, do sistema da common law,
em que o principio stare decisis ¢ o principio da forga vinculante da
jurisprudéncia tornaram-se pegas fundamentais na sustentagdo desse modelo
juridico. Em decorréncia disso, a introdugdo do mecanismo norte-americano de
controle de leis, em sua forma pura, em sistemas juridicos de tradigdo
romanistica/legalista criaria problemas metodoldgicos sérios.
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A inser¢do pura e simples do modelo norte-americano em um sistema de
tradi¢do juridica positivista, sob o ponto de vista de Cappelletts, acabaria

ocasionando um comprometimento metodolégico bastante sério” :

“.a mtroducio do método difuso de controle nos
ststemas juridicos da Europa continental e, mais em geral,
nos sistemas denominados de cvil w, ou seja, de dervagio
romanistica, em que nio existe o prncipio, tpico dos
sistemas da common low, do stare decisis € comphicadall..] a
mtroducio, nos sistemas de civil Zaw, do método americano
de controle levaria a conseqiiéncia de que uma mesma let
poderia nio ser aplicada, porque julgada inconstitucional,
por alguns juizes, enquanto poderia, 20 mvés, ser aplicada,
porque ndo julgada em contraste com a Constituicdo, por
outros. Demats, poderia acontecer que o mesmo Orgio
judicidrio que ontem, nfo tinha aplicado uma determinada
lei, a0 contririo, a aplique hoje, tendo mudado de opmido
sobre o problema de sua legitimidade constitucional
Poderiam, certamente, formar verdadeiros ‘contrastes de
tendéncias’ entre os Otgios judiciirios.”1%¢

O problema apontado por Cappelletti € relevante, pois mostra que a
preocupagio de Kelsen era elaborar um modelo que estivesse comprometido
com uma tradicio juspositivista e que evitasse a existéncia de leis antindmicas
dentro do ordenamento juridico. Kelsen sabia que o controle de
constitucionalidade era vital & continuidade da tradig@o juspositivista. Mas
como defendia a criagdo de wma Teoria Pura do Direito, sua preocupacio
principal foi criar um modelo que concedesse uma unidade formal ao
ordenamento. Por isso, esse autor sustentou os principios basicos do

Juspositivismo (autoridade da lei, certeza do direito e seguranca juridica) e

* Foi o que aconteceu no Brasil, pois a tradi¢do juspositivista adotada ndo contempla o
principio da forga vinculante que submete as decisbes dos tribunais mferiores as decisdes do
tribunais superiores ¢ nem o principio do stare decisis que obriga o juiz a respeitar a decisio
firmada no tribunal em que trabalha. Em decomréneia disso, os juizes brasileiros podem
proferir decisbes diferenciadas para casos semelhantes, pois as decisdes respaldam-se
somente nas interpretagdes dos juizes do ordenamento juridico vigente.
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incorporou algumas idéias de John Austin, tais como a defesa da excessiva
formalizagéo: a idéia de gue o Direito deveria contemplar um comando geral e
abstrato ¢ que sua codificagio deveria ser dingida apenas a agentes
especializados, dotados de uma bagagem de conhecimento altamente

especializada, ou seja, os operadores do Direrto.

Ao tentar solucionar o problema das leis antinomicas, Kelsen criou um
modelo cuja preocupagdo principal foi o de expulsar do mundo juridico o
dispositivo normativo considerado inconstitucional. Esse autor preocupou-se
muito mais com o lado formal do confrole do que propriamente com os direitos
que deveriam ser assegurados, até porque, o modelo criado habilitava um
namero rtestrito de agentes titulares para proporem a agio direta de
inconstitucionalidade. O modelo kelseniano contemplou dois grandes
postulados. O primeiro defendia que o controle deveria ser feito de uma
maneira direta ¢ visava a eliminagio de leis antinémicas do ordenamento
juridico. O segundo defendia que o controle de constitucionalidade deveria ser
de competéncia de algum orgiio especial que teria como incumbéncia fundante

0
exercer esse controle'”.

A Constituicdo austriaca de 1920 pautou-se muito nos argumentos
kelsemianos, tanto que contemplou a criagio de um Tribunal Constitucional
como Orgio especial de controle de constitucionalidade. Esse Tribunal = s6
apreciava agdes diretas através de um mecanismo especial chamado antrag
(uma espécie de petigio judicial ), no qual somente tinham titularidade para tal

requerimgnto o governo federal e os governos estaduais. Em 1929 esta

1% ¢ APPELLETTI, Mauro. Op. cit. p. 77.

1% Como j4 mencionamos o juspositivismo ndo adota os principios stare decisis & nem da
fora vinculante que sdo da tradigio anglo-saxOmica. Em decorréncia disso Kelsen,
preocupado com a uniformizacio das decisbes dos orgaos judiciarios que seguem 2 tradigdo
juspositivista, postulou a verticalizagdo do controle de leis {atribuindo a uma tmica Corte a
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Constituigio acrescentou dois novos agentes'” a lista dos titulares para
instaurar processos de inconstitucionalidade junto ao Tribunal Constitucional (o
Tribunal Superior e a Corte Administrativa). A emenda prescreveu ainda a
possibilidade do argumento da inconstitucionalidade ser argiiido no curso de
processos comuns nos tribunais ordinarios. Em 1975 o modelo introduziu

1novos agentes titulares para essa agdo.’”

Cappelletti, no entanto, tece vanas criticas ap modelo austriaco:

“.mesmo com a reforma de 1929, o defeito, embora
atenuado, ndo foi inteiramente abohdo, pois contmuou a
repefit que entre todos os Orglos da justica civil, penal e
admunisteativa, apenas as duas corttes Superiores acima foi
reconhecida aquela legitimacio. Todos os outros juizes
devem, irremediavelmente, aphcar as leis aos casos
concretos submetidos a seu juigamento, sem a possibilidade
de abster-se da aplicacio tampouco daquelas lets que sejam
por eles consideradas inconstitucionais...” ‘¢

A principal critica dirigida ao modelo concentrado direto € que ele teria
se ocupado, em demasia, com questbes de natureza formal, ndo contemplando
mecanismos eficazes que evifassem a violagdo de direitos € garantias

individuais.

responsabilidade de decidir sobre a constitucionalidade das leis) para evitar decisdes
contrastantes dentro do ‘sisterna juridico’.
O Tribunal Superior seria a instancia definitiva para as causas civis e penais e a Corte

Administrativa seria o tribunal superior para causas administrativas. Esses novos agentes s6
poderiam solicitar o controle através da via incidental, jamais pela agfo direta.

W A yeforma de 1975 prescreveu duas mudangas importantes: de que a adesfo de 1/3 do
Parlamento possibilitava a argiligho direta de inconstitucionalidade de let federal, bem como
foi criado o recurso mdividual contra lei ou regulamento desde que ndo houvesse outro
caminho judictal.
1% Thidem. p.108.
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Quadre IX - Criticas ao medelo concentrado

PRINCIPAIS CRITICAS AO MOBELO CONCENTRADO/DIRETO

~ Prevé um acesso reduzido e restntivo a tutela de controle de constitucionalidade;

~ Mecanismo que preocupa-se em demasia com os interesses publicos/governamentais e
concede pouca importincia as lesdes aos direitos e as garantias individuais;

~ Mecanismo que, regra geral, obriga os juizes a uma submissdo cega 3 lei. Esse mecanismo
nfo contempla aos juizes inferiores a possibilidade de discutirem a inconstitucionalidade da lei

aplicavel ao caso concreto.

1.2.3 - O modelo de constitucionalidade misto

Inicialmente o ordenamento brasileiro incorporou o modelo difuso
incidental de controle de constitucionalidade, porém, a Constitui¢io de 1934
introduziu de forma bastante restritiva algumas caracteristicas do modelo
concentrado de inspiragdo kelseniana, embora preservando caracteristicas do
modelo difuso. Somente a partir de 1965, o ordenamento brasileiro conciliou de

fato os dois modelos, ¢riando um modelo misto.

As diferengas entre os modelos brasilero e norte-americano decorrem de
tradictes juridicas diferenciadas. O Brasil adotou a tradigho juspositivista, que
postula a subordinagio do operador do Direito somente 4 norma juridica fixada
pelo Estado €, com base nessa tradigdo, foi construida uma organizagio
judicisria que nfo contempla a subordinagio das decisdes de tribunais
inferiores 4s decisdes dos tribunais superiores.'” Ha também a questio

disciplinar: no modelo brasileiro no existe wma regulamentagdo tipificadora de

%5 No sistema jurfdico norte-americano ndio hd uma carreira judiciaria, a maioria dos juizes
provém da advocacia. Mas, uma vez ingressado no quadro da magistratura as decisdes dos
juizes vinculam-se as decisdes proferidas por tribunais superiores. Ver FARNSWORTH,
Allan, Introdugéo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Rio Janetro: Forense, 1963.
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crimes de responsabilidade cometidos pelos magistrados brasileiros

106

(excetuando-se aqul os casos dos ministros do STF). As diferencas entre o ataal

modelo brasileiro (misto ou hibrido) e o americano (difuso) podem ser

comparadas no segmnte guadro:

Quadre X - Diferencas no moedelo brasileire

MODELO NORTE-AMERICANO

MODELO BRASILETIRO DE 1988

- ¢ acionado por via de exceciio ou de
defesa;

- qualguer juizo ¢ competente para
apreciar o argumento da
inconstitucionalidade;

~ o efeto da declaragio de
inconstitucionalidade restringe-se as
partes Itigantes;

- ha adogdo do principio da forga
vinculante da jurisprudéncia;

- modelo que adota tradicio juridica
anglo-saxdnica, da common law,

- a norma considerada inconstitucional
nfio & expulsa do mundo juridico.

- pode ser acionado pela via de excegdo ou de
defesa, mas existe a via direta de controle {arnt.
103);
- qualquer juizo é competente para apreciar o
argumento da mconstitucionalidade; todawvia, para o
controle dircto a competéncia ¢ exclusiva do STF
(art. 102, 1, a),
- regra geral, o efeito da declaragdo de
inconstitucionahidade restringe-se as partes
litigantes, excetuando os casos de controle direto;
-nio hé a adogdo do prncipio da forca vinculante
da jurisprudéncia, excetuando o caso da agiio
declaratdria de constitucionalidade {art. 102, § 20.);
- modelo que adota a tradig3o codificada
juspositivista,
- & norma juridica considerada moonstitucional &
expulsa do ordenaraento juridico.

6 A magistratura norie-americana, via de regra, nfio ¢ vitalicia como no Brasil e por isso o
controle que se exerce sobre os juizes norte-americanos ¢ a ndo reeleigio. No Brasil, regra
geral, os juizes sBo de carreira excetuando-se os dos Tribunais Superiores; e como a tradiglo
juridica adotada é legalista/positivada ha a necessidade de normas tipificadoras para que se
possa exercer algum controle disciplinar sobre esses juizes, apesar disso, e5sas normas aunca

foram regulamentadas.

“_ mais de 2/3 dos Fstados Americanos os juizes sio eleitos, ou pelo voto popular
ou, em alguns casos pelo legislativo estadual. [..] Em pequeno nimero de Estados
adota-se um sistema semelhante ao usilizado pelos juizes federas. Estes sio
mdicados pelo Presidente da Repiiblica e devem ser aprovados pelo Senado, € no
caso dos juizes estaduais desses Estados € o governador quem faz a indicachio,
sujeita 3 aptovagio pelo Legislativo”. Vide DALLARI, Dalmo de Abren. O poder dos
inizes. $Eo Paulo: Saraiva, 1996. p. 20-21.
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Além das particulanidades eminentemente juridicas existe um outro
ponto a ser considerado: o fato dos modelos brasileiros, anteriores ao texto de
1988, retratarem bem a condug@o politica de ingeréncia do Executivo no
Judiciario. Se¢ entendermos que o que define o Estado é “o sen carater

33167

monopdlico do poder coativo™ " e que gualquer Estado que tenha a pretensio

de ser rotulado como um Estade de Direito deve adotar nma diviso de poderes

que delegue ao Poder Judicidrio o monopélio de aplicagdo do Direito'™

, entdo
concluiremos que em um sistema juridico positivista quem detiver poder de
interferéncia no mecanismo de controle de constitucionalidade, podera também
mierferir no aparelhamento legal, ou seja, no Jjudicidrio. Essas “possiveis
interferéneias”™, por sua vez, sob a Otica do juspositivismoe kelseniano sio, em

seu aspecto formal, consideradas legais, porque:

“Segundo critério positivista (kelsentano), que recusa o
direito natural, deve-se considerar o Estado como uma
espécie de rei Midas, que converte em Diretto tudo quanto
toca. Dentro dessa perspectiva murada, o Direito legislado
da autocracia é Direito em sentido proprio, parecendo-lhe
uma restricio madmissivel invalidi-lo porque nio foi
produzide pelo método democritico, isto €, com a
participagio daqueles que a ele devem submeter .”1®

Portanto, a metodologia kelseniana acaba contribuindo para mascarar um
governo legal mas ndo democritico. Adotaremos em nossas analises (para
contrapor aos argumentos kelsenianos) a distingdo que Faoro faz de legalidade

¢ legitimidade com base no pensamento weberiano:

W WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, 3. ed.
Brasilia: Editora de Brasilia, 1994. (p. 35)

" fhidem. Segundo Weber uma ordem é denominada direito:

“guando estd garantida externamente pela probabilidade da coagio (fisica ou

psiquica) exercida por detesminado quadro de pessoas cuja funcdo especifica
consiste em forcar 2 observagio da ordem ou castigar sua violacio.” {p. 21}

£
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“A legitimidade ndo se ditui na legalidade: este € o ponto
de Arquimedes do FEstado de Diretto qualificado,
autenticamente democritico. Se a legitimidade estivesse
contida totalmente na legalidade, desapareceria 2
participacio ativa, com resisténcia possivel as leis que
negassem fundamentos da democraca. 0

Exporemos agora como a condugdo politica de “interferéncia” do

Executivo no Judicidrio foi possivel a partir dos modelos de constitucionalidade

no Brasil.

¥ FAOROQ, Raymundo. Assembléia constituinte, fegitimidade recuperada. 3, ed. Sdo
Paulo: Editora Brasiliense, 1985. p. 34,

B% Thidem. p.32.
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CAPITULO Il

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
CONSTITUIGAO DE 1988

1 - CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDADE ANTERIORES A 1988

Abordaremos como a escolha dos modelos de controle de
constitucionalidade, antes de 1988, deu-se em grande medida pela ingeréncia
direta de atores politicos interessados em enfraquecer o Judicidrio enquanto
instincia de poder. Mostraremos também que tais modelos favoreceram a
defesa de interesses do Executivo em detrimento do Poder Judiciario. Essa
“condugdo politica” fot uma pratica historica no Brasil, principalmente depois
da implantagio do controle concentrado direto que propicion uma
verticalizagfo de poder dentro do Judicianio, tomando o Procurador-geral o
tnico titular para acionar tal controle ¢ o STF uma espéeie de Corte

Constitucional do pais.’"

™ SADEK, Maria Teresa. A organizacio do poder judicidrio. In: Uma introdugdo ao
estudo da justica. S0 Paulo: Editora Sumarg, 1995.

“As mierferncias no Judicidrio e nos pressupostos de sua independéncia
constitucional foram constantes, e tantc mais graves quanto mats precins era sua
identidade institucional e mais débeis a5 garantias da magistratura [ ]JConfhitos entre
o Executivo e Judickinio repetiram-se, sempre em dettimento do Judicidrio. Ateibui-
se 20 presidente Flotiano Peixoto uma frase que tlustra o desequiibrio de fato entre
os podetes: ‘O Supremo deu esse dabear corpus. B quem dard outro 20s munistros do
Supremor’ Mas o presidente-marechal nfo € um exemplo solado entre os varios
momentos em que A autonomia do Judickivio foi contestada o8 constantes
desacatos de Hermes da Fonseca a5 decisGes da justica; a intervenciio de Genilio
Vargas, anulando por decreto uma sentenca do STF e retvindicando para si o poder
de nomear os presidentes da mais alta corte; as aposentadorias compulsorias dos
ministeos Fwvandre Lins e Silva, Victor Nunes Leal e Hermes Lima em janeiro de
1969, com base no Aw Isstitucional n. 5, entre outros podem ser igualmente
citados.” {p.14)
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A Constitwigiio Federal de 1891 foi a primeira a adotar um mecanismo
de controle de constitucionalidade, o modelo difuso incidental. Rui Barbosa,
um dos prncipais articuladores politicos da época, influenciado pela
Constityicdo norte-americana ¢ impressionado com a forma de organizacio
judiciania  daquele pais acabou defendendo, na constituinte, a forma
presidencialista, o federalismo e a introdugio de uma Justica Federal.''?
Apesar de ter prevalecido no Direito brasileiro a tradicio juridica
romanistica/positivista, foram introduzidos, por contas desta mfluéncia norte-
americana, o controle difuso incidental e o ideario do check and balance'”

Além disso, o debate politico centralizou-se em discutir estratégias de como

controlar politicamente a Justiga Federal:

“Segundo Koemer, o centro do debate constinunte foi a
dualidade da justica do ponto de wista da divisio do
controle sobre 2 magistratura entre 2 Uni#io e os estados.
Enquanto Ruit Barbosa se preocupava com a constituicio
de uma justica federal, com o papel de arbitro da federagio
e principalmente de guardidi dos Direitos e garantias
mdividuais, as demais correntes se debatam sobre o cariter
estratégico que teria 2 Magistratira NO NOVO regime € as
formas de controld-la pohticamente através da divisio
jurisdicional, das formas de mvestidura no cargo, das
garantias, das competéncias...” 114

Assim, a Justica Estadual acabou herdando em grande parte a estrutura
judicial das provincias do Império e a Justiga Federal fot organizada a partir da

Y2 yer NEQUETE, Lenine. O poder judiciario no Brasil a partir da independéncia. Porto
Alegre: Livraria Sulina Ed., 1973. NEQUETE, Lenine. O poder judicidrio no Brasil:
crdnica dos tempos coloniais. Porto Alegre: ATURIS, 1973

3 peroche-se essa adogdo ao estudarmos a forma brasileira de ingresso aos tribunais
superiores ¢ a previs3o textual de um mittuo controle entre os poderes,

14 ARANTES, Rogério Bastos. Op. cit. p. 54. Ver também KOERNER, Andrei. O poder
Judicidrio na Constituigdo da Republica. Dissertagio de Mestrado no Departamento de
Ciéncia Politica, USP, 1992,
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divisdo em se¢Oes Judiciais. Os juizes federais eram nomeados pelo presidente
da Republica com base em lista triplice elaborada pelo STF.' A Constituigio

de 1891 concedeu somente''®

a Justiga Federal ¢ ao STF ¢ direito de julgar a
inconstitucionalidade das leis (conforme artigos 59, 2 ¢ 60)"") e nos dois
orglos o preenchimento de vagas era feito por nomeagdio do presidente
(conforme artigos 48 inciso 11 e 12). Koemer''®, ao estudar o assunto,
descreveu que o Executivo no inicio da Republica tentou nomear varias
pessoas que sequer possuiam formagdo em Direito para preencherem as vagas
no STF; como o médico Barata Ribeiro, os Generais Inocéncio Galvio Queiroz
¢ Rammundo Ewerton Quadros, Anténio Caetano Seve Navarro ¢ Demdstenes
da Silverra Lobo. Concebido como cipula da organizagdo judicidria, o STF

acabou tomando-se arbitro da federagio ¢ guardifio dos direitos e garantias

individuais''”; recebendo a seguinte competéncia:

1) instincia tnica de julgamento - competéncia originaria (art. 59, I);
2) instincia recursal da Justiga Federal (art. 59,11);
3) instancia recursal da Justiga dos Estado (art. 59, III);

5 Thidem. p. 55-56. Os tribunais federais acabaram ndo sendo criados.

U Depois a Lei 221 de 20/11/1894 estenden a competéncia aos outros Orgos. Ver
FERRARI, Regina Maria Macedo. Efeitos da declaraglio de inconstitucionalidade. 3. ed.
S30 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, (p. 40} apud ARANTES, R. Op. cit. p. 61.

"7 Todas as citacdes de artigos estio nos seguintes livios: CAMPANHOLE, Adriano et
CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Compilagdo e atualiza¢@o dos textos, notas, revisbes e
indices das Constituigdes do Brasil, 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1984. Constituigdo da
Repiiblica Federativa do Brasil: quadro comparative/Senado Federal, Subsecretania de
EdigSes técnicas. Brasilia: Senado Federal, 1991. OLIVEIRA, Juarez {Org.). Constituicdio
da Reptblica Federativa do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 1996,

8 ROERNER, Andrei. Op. cit.

" Ver levantamento feito por RODRIGUES, Leda Boechat. Historia do Supremo Tribunal
Federal Rio de Janeiro; Civilizacdo Brasileira, 1991. Tomos LI, 111
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Figura I - Composicio de Judiciario de 1891
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Ja no governo Vargas, o decreto 19.656 de 08 de novembro de 1931,
editado durante o governo provisorio, reduziu o niimero de ministros do STF
de 15 para 11. N&o se contentando, Vargas, através do decreto 19.711 de

23/11/31 aposentou sumariamente seis ministros sob o seguinte pretexto:

“.mmnpetiosas razdes de ordem pibhca recdlamam o
afastamento de ministros que se mcompatibilizaram com as
suas funcdes por motivos de moléstia, idade avangada ou
outros de natureza relevantes.” 120

Aposentadorias que, por “coincidéncia”, atingiram somente os juizes
opositores ao regime politico instituido. O texto constitucional de 34 acabou
confirmando as alteragdes de Vargas mudando inclusive o proprio nome do
STF para Corte Suprema. Introduziu ainda inovacBes como as presengas da
Justica Eleitoral, da Justica Militar ¢ os Tribunais Federais, como descreve

artigo 63 daqueia Constituigdo:

12 RALEEIRO, Aliomar. O STF apud Rogério Arantes. Op cit. p. 15-16.
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Figura 11 - Composicio do Judicidrio de 1934
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A Constituicdo de 34 demarcou ndo s6 o perfil do Judicidrio mas
também o seu campo de atuago, como podemos perceber com o0s artigos 66 e
68. No artigo 66 encontra-se um esbogo do argumento juspositivista da
neutralidade, no qual obrigava os juizes & fuimgfio técnico-juridica, coibindo-os

de participarem da politica partidéria,'”

O artigo 68, por outro lado, expunha
um Judicidrio apolitico pois vedava-the a possibilidade “de intromissdo” em
assuntos que versassem exclusivamente sobre o mundo da Politica’™. Esse
arfigo vinha a corresponder, na época, ao quadro crescente de centralizagio de
poder politico na esfera do Executivo, pois a interpretacdo do que viesse a ser
exclusivamente politico e¢stava vinculado diretamente as Interpretacdes do
Executivo, O texto de 34 trouxe inovagdes com relacdo ao controle de

constitucionalidade: no artigo 76 confirmou-se o controle difuso incidental®,

1 Artigo 66 - “E vedado aos juizes atividade politico-partidéria.”
2 Artigo 68 -“F vedado ao Poeder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas.”
% Artigo 76 - “Compete 3 Corte Suprema:
HI - em recurso extraordinirio, as causas decididas pelas justigas locais em tinica ¢ em
iltima instancia;
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mas o artigo 12, inciso V § 2o. atribuin & Corte Suprema a competéncia de
exercer wm controle direto. Tal artigo regulamentava a relaciio Estado/Estados-

membros e os ¢casos de intervengio possiveis;

Arigo 12 - “A Unilo ndo mtervird em negdcios
peculiares a0 Estados, salvo:

V- para assegurar a observincia dos principios
constitucionass especificados nas letras a 2 h do artigo 77,
n. I, e a execucdo das leis federais;

§20. Ocorrendo o prameiro caso do no. V, a intervencio
sO se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocacio do  Procurador-geral da  Repiblica, tomar
conhecimento da let que a tenha decretado e the declarar a
constitucionalidade.”

O paragrafo 2°, ao inserir o controle direto, trouxe uma mudanca
significativa ao modelo de controle de constitucionalidade até entio adotado
no Brasil. A forma de solicitag@o desse tipo de tutela jurisdicional restringiu-se
a um agente titular, o Procurador-geral da Repablica. Porém, o controle direto
introduzido no texto de 34 diferenciou-se do modelo defendido por Kelsen,
pois no texto de 34 o tipo de controle direto restringiu-se somente aos casos de
mntervengdo arrolados no inciso V do arf. 12. Assim, o controle nfo visava
resolver o problema da existéncia de leis antindmicas dentro do ordenamento
juridico como defendia Kelsen, mas tinha um objetivo muito claro: a
centralizagfio de poder na esfera do Execufivo que também pode ser percebida

analisando os artigos 95 ¢ 96.

a) quando a decisdo for contra literal disposicio de tratado ou lei federal, sobre
cuja aplicacdo se haja questionado;

b) quando se questionar sobre a vigéneia ou a validade de lei federal em face
da Constituice, ou lei federal, e a decisdo do tribunal local negar aplicagdo a lei impugnada;

¢} quando se guestionar sobre a vigéneia ou a validade de lei federal em face
da Constituicdo, e a decisdo do tribunal local julgar valido o ato ov a let impugnada;

d) quando ocorrer diversidade  de interpretagio definttiva de let federal entre
Cortes de Apelagdo de Estados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territorios, ou
entre urn desses tribunais ¢ a Corte Suprema, ou outro tribunal federal. "
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Artigo 95 - “0O Mmistério Péblico serd organizado na
Untdo, no Distrito Federal e nos Territdrios por let federal
e nos Estados, pelas leis locais.

§1o. O Chefe do Ministério Pablico Federal nos juizos
comuns € o Procurador-geral da Republica, de nomeacio
do Presidente da Repiblica, com aprovacio do Senado
Federal, dentre cidaddos com os requisitos estabelecidos
para os mintstros da Corte Suprema. Terd os mesmos
vencimentos desses Ministros, sendo porém, demissivel ad
nutum.” (destaque nosso)

*

E o artigo 96:

Artigo 96 - “Quando a Corte Suprema declarar
inconstucional qualquer dispositive de lei ou  ato
governamental o Procorador-geral da Repiiblica comunicara
a decisdo ao Senado Pederal, para fms do art. 91, n IV, e
bem asstm a autoridade legislativa ou executiva, de que
tenha emanado a let ou o ato.”

Portanto, o tinico agente titular que podena acessar o mecanismo de
controle direto estava subordinado diretamente & pessoa do presidente da
Republica. E o tnico caminho para a concessfio de um efeito erga omnes (geral
¢ obrigatorio a todos) as decisdes judiciais (usando-se o modelo difuso
incidental) passava também pelas mlos do Procurador-geral, que exercia dupla
fungdo: o de propor aglo direta de constitucionalidade ¢ o de “defender os
mteresses da Uméo”. No se pode esquecer ainda que Vargas j& havia reduzido
em 1931 o nimero de ministros na Corte Suprema para 11 ¢ “aposentado” 6
membros dessa Corte em um universo de 11. Assim, ndo é muite dificil
perceber a estratégia legalista de centralizaclo de poder na esfera do Executivo
¢ sua ingeréncia no Judiciario. Primeiro porque qualquer aclio de controle
direto (versando sobre a lei que regulava a intervengfio nos Estados-membros),
passava indiretamente pelas mios do proprio Executivo, através do Procurador-
geral (uma vez que este poderia ser demitido a qualguer momento pelo

presidente) ¢ segundo porque havia a intimidagdo velada, aos ministros da
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Corte Suprema, de que gqualquer discordancia mats radical com Executive

poderia significar aposentadoria sumaria.

Um outro ponto inovador no texto de 34 foram as atribuigbes concedidas
ao Senado para exercer o papel de coordenador dos poderes (art. 88) e a sua
habilitagéio para conceder efeito geral ¢ obrigatério s decisdes judiciais (art.
91, V) da Corte Suprema no caso de acesso do controle difuso."”* Polletti, ao

estudar o assunto, descreveu:

“Talvez, a mais importante inovacio estava na citada
competéncia do Senado. Era a manema de solucionar um
dos graves problemas da constitucionalidade. A auséncia de
regra do stare decisis mophicava que os juizes ndo estavam
obrigades a deixar de aplicar a lei, declarada inconstirucional
pelo Supremo. A solugio da Constituigio permitia dar
efeitos erga omnes 2 uma decisio num caso concreto.”

As mudangas introduzidas no texto de 34 retratam uma particularidade
do Direito brasileiro, isto é, a conjugacio de wuma fradiglo juridica
eminentemente legalista com uma tradigdo politica autoritaria. Nao € muito
dificil deduzir que dessa conjugacio o Poder Judiciario acabou saindo

fragilizado.

No texto constitucional de 1937 a possibilidade de interferéncia do
Executivo continuou. Houve a extingdo dos cargos de juizes federais de
primeira instincia (art.108), da Justica Eleitoral e do controle direto de
constitucionatidade. As atribuigdes do Senado foram retiradas ¢ foi mantido o

controle difuso incidental, s6 que com uma ressalva o artigo 96, § unico

i Artigo 91 - “Compete ao Senado Federal:

IV - suspender a execugdo, no todo em parte, de qualquer let ou ato, deliberacio ou
regulamento, quando hajam sido declarades inconstitucionais pelo Poder Judiciario...”

125 poletti, Ronaldo. 4 constituipio de 1934, Centro de Ensino & distancia, p. 34 apud
RBASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. p.65.
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concedeu um enorme poder ao Executivo. Sadek, analisando o Poder Judiciario

neste periodo, escreveu:

“Antes mesmo do golpe de 1937, a frigil independéncia
da justica sofrera abalos. Em 1931, o Decreto n. 19.711,
invocando ‘imperiosas razdes de ordem piiblica’, aposentou
seis juizes do STF. A Carta de 1937 avancou mass ainda
nessa direcio, solapando as bases do Judiciirio. Conferindo
ao chefe do Executivo amplos podetes e a faculdade de
legislar por meio de decretos-lei, até mesmo, sobre assuntos
constitucionais, transformou o Legislativo e o Judicidrio em
poderes claramente subordmados. A ‘Polaca’ instituiu o
controle politico sobre os membros do Judicidrio....”1%

O artigo 90 descreve como 6rgos judicantes:

Figura 1T - Composi¢iio do Judiciario de 1937
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STF - Supremo Tribunal Fedsaral
ST - Superior Tribuaal Militar

O texto de 37 em seu artigo 94 seguiu o exemplo da Constituicdo de
1934 no que diz respeito a ndo iniromissfio do Judiciario em questdes

exclusivamente politicas’> . O aumento de poderes ao Executivo propiciou uma

% SADEK, Maria Teresa. A organizagio do Poder Judiciario. In: Uma infroducdo ao
estudo da Justica, Sdo Paulo: Editora Sumars, 1995.

127 Artipo 94 - “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.”
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diminui¢do do campo de amacio do Judicidrio. Esta delimitagio de

competéncia pode ser percebida no artigo 96, § nico:

Artigo 96 - “S56 por matoria absoluta de votos da totalidade
dos seus fjuizes poderic os tribupais  declarar a
mconstituconalidade da lei ou de ato do Presidente da
Republica.

Paragrafo unico. No caso de ser declarada 2
mconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente
da Repiiblica, seja mecessdria a0 bem estar do povo, 2
promogio ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submeté-la novamente
a0 exame do Parlamento; se este a confirmar por dois
tergos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisdo do Tribunal ™% (destaque nosso)

Pode-se perceber que o controle das normas juridicas, em tltima
mnstancia, era fetto pelo Executivo. Até porque os artigos 73, 170 e 186 da
Constitnicdo de 1937 acabaram suprimindo a possibilidade de responsabilizar
os atos praticados pelo Executivo face a vigéneia do “estado de emergéncia ou

o estado de goerra”.

O controle de constitucionalidade adotado no texto de 46, por outro
lado, ficou muito préximo do modelo adotado no texto de 34. Foi mantido o
modelo difuso mcidental e introduzido o mecanismo em que o Senado tinha a
atribuigdo de conceder efeito erga omnes as decisdes profenidas pelo STF.'#

1% (art. 94) a Justica do Trabalho, a Justica

Acresceu-se a organizagdo judiciaria
Eleitoral e o Tribunal Federal de Recursos. Confirmou-se a Justiga Militar e a
extingiio dos cargos de juizes federais de primeira instincia conforme podemos

perceber no grafico abaixo:

1% A Lei Constitucional n. 18, de 11 de dezembro de 1945 revogou o § tinico do artigo 96,

' Artigo 64 - “Incumbe a0 Senado Federal suspender a execugdo, no todo on em parte, de lei
ou decreto declarados inconstitucionais por decisfo defintiva do Supremo Tribunal Federal.”

B0 O artigo 6°. do Ato Institucional n.2, de 27 de outubro de 1965 acresceu ao artigo 94 a
criacdo de juizes federais.
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Figura IV- Compoesigio do Judiciario de 1946
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A Constituigdo de 46 contemplou novas atribui¢des ao STF. O Tribunal
Federal de Recursos (TFR) recebeu grande parte da competéneia anterior em
que o STF agia como oOrgdo de segunda instdncia da Justica Federal. Isso
ocorren em razdio do problema de sobrecarga de processos no Supremo. Com
uma pesada mcumbéncia a menos, o STF reafirmou o seu papel de guardiso da
Constituicdo e, a partir dai, suas atribuigOes principais versaram sobre o
confrole de constitucionalidade. O texto de 46 confirmou o namero de 11
ministros no STF™ ¢ a forma de ingresso dos ministros prevista em
constituigbes anteriores, ou seja, a indicagfo pelo presidente e a aprovacéo pelo

Senado.

O modelo de controle de lets adotado no Brasil e consagrado no texto de
46 traz consigo uma particularidade: o controle difuso wcidental inserido no
Direito brasileiro teve uma configuragdo diferente da configuragdo do modelo

dos EUA; enquanto o Direito norte-americano baseou-se numa tradi¢fo juridica
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anglo-saxénica o brasileiro baseou-se numa tradigio romanistica/jaspositivista.
Diante de tradi¢Ges juridicas tdo diferentes o modelo difuso incidental ndo pode
ser introduzido no Brasil nos moldes norte-americanos, propiciando uma
segunda diferenca: a ndo adogfo dos principios stare decisis e forga vinculante.

Conforme explicitado na critica de Cappelletti™*

, a mser¢lio do controle difuso
mcidental, na sua forma pura, em um modelo de tradigfio legalista ocasiona
problemas sérios porque metodologicamente a existéncia de leis antinbmicas
(contrarias e contraditonas) ndo pode ser impedida de forma efetiva com o
controle difuso. Além disso, o Direito brasileiro demarcou os limites de agdo
dos Orgdos judicantes em conformidade com uma tradigdo juspositivista e
adotou um mecamismo formal de controle de lets incompativel com essa

'3 Também devemos ter presente que se¢ nos EUA o modelo

tradigio
implantado propiciou & Suprema Corte wm poder politico enorme devido ao
mstituto da for¢a vinculante, no Brasil o mesmo efeito nfo ocorren, alias, o
processo de implantacio do confrole difuso teve um efeito oposto, pois as
constituices escritas ja4 contemplavam uma delimitagdo expressa  de
competéncia, na qual proibia o Judicidrio de julgar questdes ‘exclusivamente
politicas’. Aliado a essa restricBo de competéncia o juspositivismo acentuou a
demarcacio entre o muade da politica e 0 mundo juridico. Isso sem nos
esquecermos da trajetoria histérica de regimes politicos autoritarios no Brasil

que interferiram na composicio ¢ na regulamentacdo dos lumites de agdo do

Poder Judiciario.

B 0 artigo 6°. do Ato Institucional n. 2, de 27/10/1965 modificou o mimero de ministros do
STF de 11 para 16.

2 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado, Tradugdo de Aroldo Plimio Gomgalves. Porto Alegre: Fabris, 1984, (Vide
capitulo 1)

¥ A auséncia de mecanismos efetivos de controle trouxe problemas sérios ao nosso
ordenamento juridico. Na constituigio de 34 a finica possibilidade da concessdo de um efeito
erga omnes as decisdes judicials passava, necessariamente, pelas mos do Procurador-geral
{que era subordinade a figura do presidente) e pelo Senado. Portanto, esse mecanismo tio
importante a qualguer sisterna juridice (seja jusposttivista ou anglo-saxonico) estava ligado
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O controle direto contemplado na Constituicdo de 1946 restringiu-se
a0s ¢asos de intervengdo como no texto de 34, fodavia ha diferengas. Enquanto
no texto de 34 o controle direto objetivava avaliar a constitucionalidade da lei
que possibilitava o ato interventivo, no texto de 46 o proprio ate era submetido

4 apreciagiio pelo STF conforme a andlise do artigo 8"

Artigo 8 - “A intervencio serd decretada por les federal
nos casos dos mcisos VI e VII do artigo antertor.

Parigrafo tnico. No caso do no. VIL, o ato argiiido de
inconstitucionalidade sera submetido pelo Procurador-gerat
da Republica a0 exame do Supremo Tribunal Federal e, se
este a declarar, serd decretada a intervencio.” (grifo nosso)

O interessante a ser observado € que o § nico refere-se ao afto e ndo a
lei como no texto de 34. Outra diferenca a ser apontada € que ha varios casos
de intervencdo previstos no artigo 7°, ¢ o artigo 8° regulamenta a hipétese
prevista no artigo 7°, VIL Lendo o artigo 9° percebe-se que a titularidade para
requerer o controle direto ao STF, nos casos de intervengdo, ndo se restringe
somente 2 figura do Procurador-geral, pois tal artigo prescreve a possibilidade
de varios agentes titulares invocarem esse controle, conforme ¢ ato interventor.
No entanto, o comtrole direto de inconstitucionalidade previsto em 46
restringiu-se apenas aos casos de intervencdo. Mendes, ao estudar a
Constitaicio de 1946, transcreve um trecho do voto do ministro Castro Mendes

para demonstrar a existéncia dos dois modelos no ordenamento brasileiro:

“Nos julgamentos em espécie, o Trbunal nio anula ¢ nem
suspende 2 lei, que subsiste, vige € continuard a ser aplicada
até que [.] o Senado exercite 2 atribuicao do artigo 64. Na
declaracio em tese (caso da representagio interventiva), a
suspensio redunda na ab-rogagio da let ou na derrogagio
dos dispositivos aleancados, n3o cabendo a0 Orgio

mito mais as convenidneias politicas do que propriamente & resolu¢Sio do problema da
antinomia ou da unifornuzacio das decisdes judicials.
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legiferante censurado sendo a atribuicio meramente formal
de modifici-la ou regéla, segundo as diretvas do
prejulgado; ¢ uma mconstitucionalidade declarada ergw ownes,
¢ nio somente entre as partes; a let ndo foi arredada apenas
em concreto, fo1 cessada por todos os eferos.”

Analisando comparativamente a Constituigio de 46 as outras ¢ inegavel
que ela buscou conceder uma certa autonomia ao Judiciario™**, mas por outro
lado consagrou os argumentos juspositivistas, restringindo o campo de agiio do
Judiciario as questdes técnico-formais previstas no ordenamento. Tal texto
proibiu a participagio politico-partidaria dos juizes (art. 96,1II) como os textos
de 34 e 37; e consagrou duas formas diferentes de ingresso i carreira da
magistratura: uma que poderiamos intitular de escotha politica, ja que necessita
passar pelo Senado e pelo Presidente (sfio os casos dos tribunais superiores), €
outra de escotha técnica em razdo da necessidade de concurso de provas (sio
o0s casos dos juizes singulares, art. 124). Os constantes rearranjos politicos
acabaram propiciando novas mudangas mna composigio do Judicidrio e no
controle de leis até entdo adotado no texto de 46. Podemos citar como
exemplos o Ato Institucional n. 2 de 27/10/65 ¢ a Emenda Constitucional n. 16,
de 26/11/65. O primeiro recriou a Justiga Federal de 1% instincia; aumentou o
niimero de ministros no STF de 11 para 16 ¢ suspendeu em seu artigo 14 as
garantias de vitaliceidade e de inamovibilidade da magistratura. O segundo
introduziu com o artigo 2°., alinea k, uma mudanc¢a importante no controle
direto:

Artigo 2> - As alineas ¢, f, 1 e k do artigo 101, inaso I,
passam a ter a seguinte redacio:
k ) a representacio contra inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-geral da Repibhica.”

13 Yoto do ministro Castro Mendes apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 8o Paulo: Saraiva, 1990,

35 Como exemplo poderiamos citar a reincorporagdo ao texto constitucional de certas
garantias concedidas aos magistrados como mamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos,
entre ouUtras.
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Podemos perceber que a alinea k refere-se & qualquer lei e a qualquer ato
normativo. Portanto tal Fmenda nfio resiringin a competéncia do STF  ag
questdes sobre intervengdo. Dessa maneira, a competéneia do STF foi bastante
alargada. Mas se por um lado houve a ampliacdo de competéncia, por outro a
titularidade para requerer tal tutela continuou restrita & figura do Procurador-
geral. Foi a partir da introdugio dessa alinea que efetivamente consolidou-se o
modelo hibrido no Brasil, o qual contava com a presenca dos dois principais
tipos de controle de constitucionalidade: o difaso incidental ¢ 0 concentrado
direto. Essa convivéneia criou problemas, os juizes de instincias inferiores
estavam acostumados ao controle difuso incidental, portanto tiveram uma certa
resisténcia 4 introdugio do controle concentrado direto. Resistiram
principalmente A tentativa do STF, de inserir na Emenda n.16, uma espécie de
avocatoria, na qual esse 6rgdo poderia trazer para si qualquer processo em que
estivesse sendo discutido uma prejudicial de inconstitucionalidade,*°
independentemente  do  juizo. Esses juizes postulavam o argumento
juspositivista de que o magistrado s6 deveria subordinar-se & Iei, por isso ndo
defendiam a subordina¢fio a um Orgo burocraticamente superior ¢ expunham
que as decistes do Supremo deveriam servir de referéncias, mas nunca exercer

urn efeito vinculante.

A constituigdo de 1967 continuou seguindo a tradi¢dio de solapamento
do Judicidrio pois consagrou o decreto-lei, concedendo ao Executivo um poder
normativo imenso. A utilizagio desse mecanismo estendeu-se a todas as dreas e
suprimiu vérios direitos e garantias. Confirmou-se assim, a centralizagio de

poder na esfera do Executivo'’, mantendo a organizagio Judiciaria prevista no

B6 A prejudicial de inconstitucionalidade possibilitaria que o STF chamasse para si a
competéncia de sentenciar qualquer caso de incomstitucionalidade que estivesse em
Julgamento nos juizos inferiores.

“7 BONAVIDES, Paulo. A constituigio de 1824 apud BASTOS, Celso. Curse de direito

constitucional. Sao Paulo: Editora Saratva, 1989,
“Nenhuma Constituicio em toda 2 nossa histdria republicana deu tantos podetes ao
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Ato institucional n. 2 de 27/10/1965 ¢ consagrando o modelo hibrido de

controle de constitucionalidade previsto na Emendan.16 de 26/11/1965,

Figura V - Cemposicio do Judicidrio de 1967
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Logo apos a promulgagiio da Carta de 1967 o regime politico instituido

violou-a ao editar varios Atos Institucionals, dentre os quais, 0 n. 5 de

13/12/68 merece uma atenco especial por ter retratado a fragil aufonomia que

o Judicidrio teve ao longo de sua trajetéria nos periodos de regimes politicos

autoritarios. O artigo 11 do AI-S mostra o esvaziamento da competéncia do

Judiciano:

Artigo 11 - “Excluem-se

de qualquer apreciacio judicial

todos o©s atos praticados de acordo com este Ato

Institucional e seus Atos
respectivos efertos.”

complementares, bem como os

Peesidente da Repiblica quanto a de 1967, segnida da Emenda Constitacional n. 1,
de 1969, que the trouxe um reforco caudaloso.” (p.81)
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Artigos como 2°. e 6°. podem dar uma nogfo da precaria separacdo de

poderes instituida pelo regime de forga que foi confirmada na Emenda de 69.

Artigo 20. - “O Presidente da Republica podera decretar o
recesso do  Congresso  Nacional, das  Assembléias
Legilativas e da Cimaras de vereadores, por Ato
Complementar, em estado de sitio ou fora dele, sé voltando
0s mesmos a funcionar quando convocados  pelo
Presidente da Republica.

§ lo. Decretado o recesso parlamentar, o Poder
Executivo correspondente fica autonizado a legislar em
todas as matérias ¢ exercer as atribuicOes previstas nas
Constinngdes ou na Let Organica dos municipios.”

Artigo 6% - “Ficam  suspensas as  garantias
constituctonais ou legats de: vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade, bem como o exercicio em  fungbes por prazo
certo.

§ lo. - O Presidente da Repiblica poderd, mediante
decreto, demitir, remeover, aposentar on por em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas
neste  artigo, assim como empregados de auwtarquias,
empresas piiblicas ou sociedades de economia mista, e ,
demitir, transferir para a reserva ou reformar militares,
assegurados, quando for ¢ caso, os vencimentos ¢
vantagens proporcionais ao tempo de servigo.”(destaque

nosso}

Haviam oufras situagdes que confirmavam a fragilidade do Judiciario e

o desrespeito aos direitos e as garantias individuais:

“.0 Al5 excluiu da apreciagio judicial qualquer medida
praticada com base nos dispositivos e suspendeu o mstifuto
habeas corpus.

Menos de dois meses depois, o governo mulitar voltou a
interferir no Judicidrio. O Ato Institucional n.6 atingm
diretamente o STF. Reduziu o niimero de ministros de 16
pata 11, como no periodo de 1931 a 1965. Tomou
irrecorriveis as semtencas dos juizes singulares que tanto a
constituicio de 1967 como as anteriores previam como
recoriveis. Abolu o recurso ordindrio das  decisdes
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denegatorias de mandados de seguranga por outros
tribunais.” 1

A emenda de 1969 reafirmou a concentragdo de poder na esfera do
Executivo mas contemplou formalmente algumas garantias constitucionais ao
Judictario (art. 113); acresces o Conselho Nacional da Magistratura 2
composi¢io da organizacio judiciaria prevista no texto de 67. O texto
confirmou os 11 ministros no STF (previsto no texto do Al-6/69) e manteve o
modelo hibrido de controle de leis. Porém, 2 Emenda Constitucional n. 7 de
1977 introduziv uma inovaglo, a famosa avocatoria do STF (art. 119, o),
mudanga que j& havia sido solicitada pelo proprio STF na Emenda n. 16/65,

mas que ndo havia sido acatada.

Artigo 119 - “Compete 20 Supremo Tribunal Federal:

0) as causas processadas perante quaisquer juizos ou
tribunais, cuja avocagio deferir, a pedido do Procurador-
geral da Republica, quando decorrer imediato perigo de
grave lesio a ordem, a satde, 3 seguranca ou as financas
piblicas, para que se suspendam os efeitos de decisio
proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja
devolvido ..”

Para entendermos o campo de acgdo do Judicidrio nesse periodo ¢é
necessario  analisarmos a relagfio entre STF e Procurador-geral, pois era na
figura deste que se centralizava o controle de constitucionalidade direto e que
se efetivava a possibilidade de interferéncia do Executivo. Essa possibilidade
ocorria porgue legalmente o STF s podia apreciar aglo direta de
constitucionalidade se o Procurador requeresse tal aglo. Além da importincia
estratégica da figura do Procurador-geral ha dois pontos a serem observados
nesse movimento de centralizacdo: 1) A histéria da composigio do nimero de

ministros no STF retrata bem o quadro de interferéncia direta do Executivo no

% SADEK, Maria Teresa. A organizacio do Poder Judiciario. In: SADEK, Maria Teresa
(Org.). Uma introdugdio ao estudo da justiga. S3o Paulo, Editora Sumare, 1995. p.12.

94



Judicidrio (os exemplos sfio as famosas aposentadorias sumérias de alguns

magistrados “rebeldes™; 2) As limitagSes constitucionais de competéncia do

Poder Judiciario.

“Ora, como o Procurador-geral representava legalmente
o presidente da Republica e s6 ele tinha o direito de fazer as
arglisgbes  de  inconstiucionalidade, acabava por se
transformar em pilar poncpal do  Judicidrio. Na
mterpretacio de Ives Gandra da Silva Martins, “como € o
governo quem faz os decretos-leis ¢ como o Procurador-
geral € o seu advogado principal; e por ser demissivel 2d
nuture £ evidente que o Poder Judiciario real estd na figura
do Procurador-geral da Repiblica, que nas questSes de
urgéncia, passa a decidi-las, tomando a fun¢io da suva
dependéncia hierarquica, por melhor que seja, posicoes de
defesa do Poder Executivo.”1%

Veremos no quadro abaixo as oscilacbes presentes na composi¢io dos

membros do STF e as interferéncias do Executivo no Judiciano ao longo dos

{extos constitucionais.

13%

estudo do justica. IDESP. Eddora Sumaré, 1995

“A antonomia e a independéncia do Judiciirio eram também tolhidas pela anséncia
de autonomia financeira. Fsea situacio era ainda mais grave nos tobunan estaduais,
colocados na dependéncia direta do Poder Executivo dos estados, estes, por sua
vez, hmitado pelo Executivo federal. A centralizacio da arrecadacio nas mios da
Unidio, somada 4 competéncaa exclusiva do Executivo para miciar less que criassem
cargos, fungBes e empregos publicos, ou aumentassem vencimentos ou a despesa
pitblica, limitavam 2 presumivel autonomia dos tribunais, 14 que estes ndo podiam
crisg ou extinguir cargos, nem fixar seus respectivos vencimentos.” (p.13) Ver
também MARTINS, Ives Gandea da Sdva. A constiuicio de 1967. In: PORTO,
W.C. (Org) Constituigies do Brasil. Brasilia: Instituto Tancredo Neves e Fund. F.
Nzumana. 1987. FERREIRA FILHO, Manoel Gonealves. Comentdrios a Constituicis
Brasézira. Emenda Constitucional no. 1 de 17 de dezembro de 1969. Sdo Paunlo:
Saraiva, 1974.

SADEK, Maria Teresa. A organizagdo do poder judiciario. In:  Uma introdugdo oo
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Quadro X1 - Comparative Constitucional 1

Constitniciies ; Composiciio | Alteragoes Limita¢des Constitucionais do
Federais inicial do Judicidrio
STF

1891 15 mmmstros | Floriano Peixoto tenta | Competéneia do controle difuso
nomear varias pessoas | atribuida somente a Justiga Federal e
sem formacdo juridica. |a nomeacdo desses juizes era feita

pelo presidente.

1934 1 mmistros | Decreto 19.656/31 Proibigdo de apreciar questdes
reduzin o nimero de 15 | ‘exclusivamente politicas” (art. 68);
para 11 e o Decreto subordinagio do Procurador-geral ac
19711/31 aposentou 6 | Executivo (art. 95, § lo}ea
ministros. competéncia exclusiva do Senado em

atribuir efeito vinculante as decisdes
da Corte Suprema (art. 91,IV) nos
casos de controle difuso.

1937 11 munistros | Nio teve alteragio Proibigdo de apreciar questdes

‘exclusivamente politicas’ (art. 94) e
a posstbilidade do Executivo
descumprir decisdes judiciais (art.
96, § 1).
1946 Inicia-se | O Ato Institucionaln, | Competéncia exclusiva do Senado
com 11 | 2/65 aumenta para 16, | em atribuir efeito obrigatério e
IHNISLros € vinculante as decisdes
aumenta mconstitucionais no modelo difuso
para 16 (art. 64) e a subordinagio do
Procurador-geral ao Executivo {art.
126)
1967 Comega com | Em janetro de 1969 Atos Institucionais em geral mas
16 ¢ diminui | ocorre 2 aposentadoria | principalmente a exclusiio prevista
para 11  )compuiséria de 3 no artigo 11 do Aln. 5/68
mumstros € o Ato
Institucional n. 6/69
reduz para 11,
1988 11 ministros | Nio teve alteragéo Houve anmpliacdo de competéncia
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2 - O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUIGAO DE 1988

A elaboragdo da Carta Constitucional de 1988 retratou bem o espirito
daqueles que participaram do processo de abertura politica na década de 80. A
convivéncia de tantos anos com mecamismos autoritrios fez com que se
elaborasse uma Constituigio longa na qual a constitucionalizacio dos direitos
foi a regra. Constitucionalizou-s¢ institutos que visaram assegurar os direitos e
garantias individuais, bem como coibir o abuso de poder, a restrigdo ilegal de
liberdade, a dilapidagfio do patriménio pablico, a improbidade administrativa, o
desvic da finalidade da fungdo piblica, com a previsio do mandado de
seguranga, do habeas corpus e da ag8o civil publica (art. 5°, LXXII). Mas se
por um lado © processo de constitucionalizagiio serviu para corroborar
principios importantes para a consolidagio de um regime democratico, por
outro, o uso indiscriminado desse processo acabou propiciando um
engessamento brutal de algumas regulamentacGes (como exemplo poderiamos

citar o sistema tributario, a previdéncia social, entre outros).

( formalismo decorrente desse processo acabou ocasionando problemas
sérios de governabilidade, que foram detectados com maior vigor no momento
em que o governo fenton mmplementar uma politica econdmica contraria ao que
fo1 assegurado no texto constitucional de 1988, Em razfio do confronto entre
governo federal/sociedadade civil (movimentos sindicais, movimentos sociais,
organismos civis, enfidades civis) o Poder Judicidrio acabou tornando-se, na
pratica, o mediador desse conflito, s6 que um mediador despreparado para
exercer tal fungfio: primeiro por causa do confronto entre a “flexibilizagfo”
{que deve ser entendido aqui como a defesa do descumprimento do
ordenamento juridico em alguns casos) postulada pelo governo federal e a
tradi¢do juridica positivista que postula a aplicagio fiel do ordenamento
juridico vigente; segundo por causa do descompasso entre a ampliagfio de

direitos ¢ de mecanismos de acesso no texto de 88 e a maneira como o0s
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operadores do direito continnam encarando os conflitos juridicos como sendo

apoliticos.

No quadro a seguir mostraremos as mudangas que modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade sofreu nos textos constitucionais até chegar ao
modelo hibrido atual, que refine o controle difuso incidental e concentrado
direto ¢ amplia o nimero de agentes ttulares para agdo direta de
inconstitucionalidade. Iremos perceber que a composigdo do Poder Judicidrio
alterou-se em todas as constituigbes € que nas constituigdes anteriores a 1988
havia a possibilidade de “ingeréncia” do Executivo no Judiciario, seja a partir
da nomeacfo e das “aposentadorias” dos ministros do STF, seja a partir da
subordina¢io do Procurador-geral a figura do presidente que acabou
controlando o mecanismo direto de controle de constitucionalidade. Nio
podemos esquecer também das previsdes constitucionals que limtavam
expressamente a competéncia do Judicidrio, proibindo-o de julgar questdes
exclusivamente politicas (Constituicbes de 34 e 37) ¢ os atos mstitucionais
emanados pelo regime militar (Al-5/68). Assim, perceberemos que o texto de
1988 ndo sé6 ampliou a competéneia do Judicidrio mas também suprimiu as

restrigdes constitucionais anteriores.
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O Judiciario no texto de 1988 constituiu-s¢ numa verdadeira instincia de
veto aos planos de agdio do Executivo em raziio do alargamento de competéncia
¢ da ampliagfio de acesso formal ao controle de constitucionalidade. Arantes'®,
partindo de um estudo de caso sobre a repercussdo politico-juridica de algumas
medidas provisorias editadas pelo Executivo apés a CF/88, mostrou a

importéncia do modelo de controle de constitucionalidade no jogo politico:

“O exo do plano Collor 1 for sem diwvida a medida

provisona 168, de 15 de margo de 1990, que institui a nova
moeda - ¢ dispés sobre a hiquidez do mercado e deu outras
providéncias complementares para reforma monetiria.
{.] as inconstitucionalidades da medida provisona 168 eram
notérias. Em termos politicos, entretanto, nac houve
grande resisténcia do Congresso que acabou aprovando 2
MP na integra. Em termos econdmicos, a hipOtese de voltar
atras no bloqueio dos cruzados deixava sem dormir os
principais economistas no pais: a MP havia rettdo 80% dos
ativos fmanceiros, cerca de 115 bithdes de ddlares, e sua
liberacio conduzina mstantaneamente a hiperinflacio.

Diante desse quadro, a batalha final do governo contra
os descontentes e os prejudicados com as novas medidas
dar-se-ia em outro terreno: na esfera judicial

[..] © govemo teria que enfrentar, na verdade, uma dupla
batalha. Como as agdes interpostas na justica contra 0§ atos
do Presidente seriam baseadas na argilicio de
meonstitucionalidade de suas medidas, o sistema hibrido de
controle constitucional das leis propiciava essa mnterposigio
em dois niveis: pela via incidental junto 2 justica federal de
prmeira instincia e pela via direta, junto ao proprio
Supremo Tribunal Federal ™14

¥ Rogério Arantes, em sua dissertagdo de mestrado {op. cit., p. 139-186), mostrou com
base num estudo de caso sobre as medidas provisdrias (168 que bloqueava os cruzados novos
e a 173 que proibia a concessdo de liminares contra o plano do govemo federal), a
importincia politica do STF e do controle de leis apés a promulgagdo do texto de 1988. Tal
estudo demonstrou que o Judicidrio (Justica Federal ¢ STF) foi acionade mimeras vezes
para julgar a constitucionalidade dessas medidas provisérias e em muitos julgamentos as
decisdes foram contrarias ac Executivo.

M ARANTES, Rogério. Op. cit. p 146-147.
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Se nos textos constitucionais anteriores tinhamos o modelo difuso
mcidental como predominante, no texto de 88 o modelo concentrado direto
ganha uma importancia fora do comum. Ha toda uma redefinigdo nas relagies
entre Executivo/Legislativo e Executivo/Sociedade civil. A Constituigio inovou
ainda, na prescricio de inimeros mecanismos formais de acesso & tutela de
controle de leis:

1} Controle indireto via modelo difuso incidental;
2) Controle concentrado direto:
2.1) via declaragiio de mconstitucionalidade por acdo (art. 103);
2.2) via declaragfio de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°);

2.3) via declaracéio de constitucionalidade (art. 103, § 4%).

O texto de 88 realgou o papel do STF como guardido da Constitui¢#o
Federal ¢ diminuin a maioria das atribuigGes em que o STF funcionava como
ctipula da organizagfio judicidria federal (atribuigdes nas quais exercia o papel
de uniformizador de jurisprudéncia). Na verdade, essa redistribui¢do de
competéncia ocorrera desde a implantagdo do Tribunal Federal de Recursos no
texto de 1946. Porém, o texto de 1988 quase atribuiu ao STF a condicdo de
uma Corte Especial, que s6 ndo ocorreu porque o texto ndo restringiu a
competéncia do STF as questdes que versassem somente sobre a Constituigio
(art. 102) e também nfo contemplou a possibilidade do efeito vinculante nas

agdes de controle difuso .

O artigo 92 da CF/88 descreve os orgdos judicantes que complem o
Judiciario Brasileiro. O texto confirmou a organizagfio judicidria do regime
anterior, ressalvando pequenas alteracBes como a introduglo do Superior

Tribunal de Justica e a extingo do Tribunal Federal de Recursos.
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Figura VI - Composicfio do Judiciario de 1988

JE{‘?.ES IC AUDITORES
JUNTAS MILITARES
ELEITORAIS

T.A

FEDERAILS

TUIZES

STF - Supreme Tribunal Federal

TSE - Tribunal Supertor Eleitoral

TRE - Tribunal Regional Eleitoral

T3T - Tribunal Superior do Trabalho
TRT - Tribunal Regional do Trabalho
JCT - Juuta de Concilizgdo ¢ Julgamente

JUIZES DE

RIREITO
IWIZADGS

ESPECIAIS

STM - Superior Tribunal Militar

TM - Tribunal Militar

TRE - Tribunal Regional Federal
5T7 - Superior Tribunal de Justica

TI - Tribunal de Justica
TA - Tribunal de Algada

A maior inovagdo do texto de 1988 foi quanto & tutela direta de controle

de leis, que ampliou o nfimero de agentes para proporem a agio direta de

inconstitucionalidade, conforme podemos perceber com o artigo 103:

Artigo 103-“Podem propor a agio de inconstitucionalidade:
I - O Presidente da Reptiblica;

11 - A Mesa do Senado;

1T - A Mesa da Camara dos Deputados;
IV - A Mesa da Assembléia Legislativa;
V - O Governador de Estado;

VI - O Procurador-geral da Republica;
VII - O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil;

VIII - Partido politico de representaciio no Congresso
Nacional;
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IX - Confederagio sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

§ 1o O Procurador-geral da Republica devera ser
previamente ouvido nas acbes de mconstitucionalidade e
em todos os processos de competéncia do STE.

§ 2o Declarada a mconstitucionalidade por omissdo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada
ciéncia a0 Poder competente para adocio de providéncias
necessartas e, em se tratando de érgio administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.

§ 3¢ Quando o Supremo Trbunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma geral ou ato
normativo, citard previamente o Advogado-geral da Unido,
que defenderi o ato ou texto impugnado.

§ 4°. A acio declaratoria de constitucionalidade poderi
ser proposta pelo Presidente da Repiblica, pela Mesa do
Senado Federal, pela Mesa da Cdmara dos Deputados ou
pelo Procurador-geral da Repiblica.”

A ampliagio de competéncia ¢ de agentes titulares proporcionou o
fortalecimento do Judiciarioc’™ enquanto instincia de poder. Essa ampliagdo
propiciou que novos agentes titulares adquirissem a possibilidade de
estabelecer inimeras estratégias politicas para obstruir as agdes do governo ¢
do Congresso'; e que o acesso pudesse ser também usado como instrumento
definidor do poder discricionario do Executivo. Essas duas possibilidades estdo
presentes na Carta de 88, Até porque a titularidade da utilizagdo do mecanismo
direto ndo se restringe mais 4 figura do Procurador-geral, além do que o proprio
Ministério Pablico (com autonomia administrativa e funcional) foi redefinido
no texto de 1988, ele saiu da esfera de subordinagdo do Execufivo e tem agora

a possibilidade de assumir o papel de defensor da sociedade. Assmn, o

“2 Podemos citar o caso da privatizagio da Vale do Rio Doce e o impedimento provisério
da privatizacio em decorréncia das liminares judiciais concedidas com base em possiveis
incomstitucionalidades por diferentes 6rgdos judicantes. Esse fato acaba demonstrando que o
Tudiciario depois de 1988 configurou-se de fato numa arena imporiante na disputa pelo poder
paolitico.

¥ 0 fato de ndo termos um sistema partidario consolidado acaba contribuindo para que
esse mecanismo seja utilizado como instrumento politico de peso. Partidos de menor forga
politica dentro do Congresso acabam utilizando-se desse mecanismo e com isso, conseguern,
pelo menos, protelar determinadas votagdes e ganhar espago na imprensa.
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Executivo que detinha antes um certo controle sobre o Poder Judicidrio (via
Procurador-geral) passa a ser alvo de agdes judiciais por parte dele'”, e com
uma diferenca, ndo dispde mais do poder centralizador que tinha antes. O ex-
presidente  do STF, ministto Sepulveda Pertence, reconhece o
redimensionamento do papel do Poder Judiciario no texto de 88 ¢ aponta alguns

problemas:

“A Constitiicdo Federal de 1988 apostou mais do que
qualquer outra Constituicio brasileira - e creio que mais que
qualquer outra Constituicio contemporinea do mundo - na
solucdo jurisdicional do conflito, nfo apenas de conflitos
classicos, dos interesses individuais desavindos ou ndo da
repressio penal, mas também abrindo amplas vias de
acesso 2 jurisdicio, dos conflitos proprios da sociedade de
massa, fascinante e intrigante deste fim de século que
e$tATNOS & VIVET.

Mas é Gbvio e era previsivel a frustracio da esperanga
despertada por essa abertura da junisdigdo 4 sociedade, uma
abertura formal, com amplas avenidas que tmham por
destino uma mAaquina cansada, pobre, viciada, envethecida.
A frustracio era mevitavel e a estamos vivendo hoje, com
essa nédita confluéncia de crises, de criticas, que sofre o
Judicidrio - seja a critica, que me impressiona, da sociedade
que reclama mais justica, seja a critica dos detentores do
poder politico, que reclamam que ha justica demais, como
se ndo fosse do regime o papel de controlador das regras
do jogo que a Constituigio entrega ao Judicidrio.

Mas de tudo resulta esse descompasso entre uma
demanda crescente de jurisdicio, o que a sociedade reclama,
na medida mesmo em que se acelera o processo de
democratizagio do Pais, e a incapacidade da maquina
judicidria para dar resposta a0 menos satisfatora  a essa
demanda crescente.

Essa crise de funcionalidade leva a uma cmse de

¥ SEPULVEDA PERTENCE, José Paulo. Discurso em audiéneia piblica na Comissdo de
Constituigio ¢ Justica e Cidadania no dia 02/04/1997. Senado federal - Secretaria Geral da
Mesa/Subsecretaria de taguigrafia. (destaque nosso) Proposta de emenda a Constituicdo n.
54, de 1995, de autoria do Senador Ronaldo Cunha Lima (PMDB/Paraiba) sobre a questio
da “stamula vinculante”.

“Dir-se-4: 0 Poder Pablico é o grande fregués. E verdade. A estatistica que fiz

levantar mostra que a Unidio, O INSS e o Estado de Sio Paulo respondem por 60%

do movimento do Supremio Toabuoal..” (p.17)
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credibilidade na Justica - maior, mais aguda, talvez, do que a
crise geral pas mstituighes estatais de hoje. ¥ essa crise de
credibilidade ameaca constantemente afetar o coeficiente
necessario de legitimidade do Judicidtio, o que ¢ uma
legittmudade especifica, que nio tem, como os Poderes
politicos, a catarse periddica da renovacio dos mandatos e
que por 1550, hd de viver da sua credibilidade, que € funcio
da sua capacidade de responder 2 demanda da justica de
uma sociedade ansiosa. ™45

Com base nos argumentos acima, Pertence acaba sustentando o projeto
do Senador Ronaldo Cunha Lima'*® (que tenta introduzir o principio da forca
vinculante no ordenamento) por achar ser a solucéio possivel aos problemas de
decisOes antagdnicas dentro do ordepamento e que a aprovacdo de tal projeto
diminuiria o mimero de processos no STF, nos casos de confrole difuso
mcidental, ao obrigar os juizes e os tribunais inferiores a acatarem as decisdes

do STF:

“(s mimeros aterradores da estatistica de processos
recebidos e julgados pelo Supremo Trbunal, nessa quadra,
justificariam por st 6 a proposicio. Nos dltimos doss anos,
os nameros sio notodos; 1995, o pico da acelerada
multiplicagdio de causas no Supremo Tnbumal resultou
nesses nimeros que tém  assustado, nos  encontros
mternacionais de que tenho participado com Presidentes de
Cortes smmilares, a todos. Recebemos 30.706 fertos e
emitimos 35.214 decisdes.

Neste mesmo ano, a Suprema Corte americana recebia
cerca de 4.000 propostas de processos, aceitava julgar cerca
de 300 e emia 180 julgamentos. O Tribunal Constituctonal
Alemiio era procurado por cerca de cmco a sete mil quetxas
constitucionais, mas sO 2% delas passavam pelo crivo da

5 Thidem. p. 2-3.

¢ Proposta de emenda 3 Constituicio n. 54, de 1995 de autoria do Senador Ronaldo Cunha
Lima (PMDB/Paraiba) que versa sobre a questio da ‘simula vinculante’.
Di nova redacio a0 § 20 do artigp 102 da Constmiciio Federal:
“Art. 102 -
§ 20, As decisGes definitivas de mérito, profendas pelo Supremo Tribunal Pederal,
ap6s sumuladas, produzirdo eficicia contea todos ¢ efeito vinculanie, retativamente
aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo.”
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comissdo encarregada de discricionariamente escolher as
querkas 2 julgar.

O ano de 1996 nio hi muito a comemorar. Os 30.706
processos entrados no ano anterior se reduzem a 28.084. I
as 35.000 decisGes de 1995 se reduzem a 29.000 decisdes.

Mas, mass grave do que esses numeros aterradores dos
anos de pico que estamos vivendo € o perfil do
Crescunento.

Em 1940 o STF era também a segunda mnstancia do que
hoje chamamos Justica Federal, toda ela. Era mais ou
menos algo egiivalente a0 que na estrutura judicidria de
hoje sio o STF, o STJ, os cnco Tribunais Regionais
Federais. Pois bem! Receberam-se, naquele ano de 1940,
2419 processos. E f2 havia gritos dramdncos de que o
Supremo podera afogar-se ante o nimero absurdo de
processos que alcancava.

Cat ¢ Estado Novo, democratiza-se 0 pais, aumentz a
complexidade do pais e, em 1950, dez anos apds, sdo 3.091
feitos recebidos. Segue-se a década de 1950, o seu
desenvolvimentismo, o micio da urbanizacio violenta, eis
que o Supremo cresce de 1950 a 1960, duas vezes o mamero
de processos recebidos, que chegam de 3091 em 1950 a
6.504 em 1960.

Em 1970, por causa do auge do autortansmo apresenta-
se um dado inesperado: decresce a procura da Justica que se
reflete no nimero do STE. O que era, em 1960 6504
processos recebidos desce dez anos mas tarde a 6.367
fertos.

Em 1980, micio da distensiio politica, sio 9.555 feitos e
comeca entio, paralelo ao processo de democratizacdo, um
salto dos nbmeros. Em 1990, dez anos apds ter recebido
9.500 processos, o Tribunal recebia 16.388 feitos...”

Os dados estatisticos enunciados pelo ministro Pertence demonstram que
houve uma avalanche de a¢Ges depois da promulgagio da Constituigdo de 1988,
mas dai a achar que o principio da forga vinculante vai resolver os problemas
que o Poder Judiciario vem enfrentando ¢ pretensiio em demasia, pois esses
problemas nfio decorrem simplesmente de equivocos instrumentais adotados no
ordenamento. Até porque, a tradigdo juridica brasileira nfio consegue mais
acompanhar a dindmica da vida social (que ¢ multifacetada e conflituosa) e o
estudo sobre a metodologia kelseniana mostrou-nos como ela restringe os
limites de agdo dos érgdos judicantes & esfera técnico-formal, desconectando o
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Poder Judicidrio da realidade social brasileira. Assim, os argumentos
Juspositivistas acabaram atribuindo sustentaciio tebrica a mecanismos formais nos
quais os privilégros e os imnteresses clientelistas eram reafirmados ¢ repostos dia a
dia. Por outro lado, os regimes politicos autoritarios no Brasil utilizaram-se
varias vezes do legalismo, principalmente das Constituigdes Federais, para

aumentar ¢ centralizar o poder politico na esfera do Executivo.

Mas diante desse movimento de usurpacéo de poder pelo Executivo,
qual foi a reagdo do Judiciario? Lima Lopes'"’, por exemplo, acusa o Judicidrio
de uma postura inercial ¢ expde que em alguns momentos esse aparato
burocratico, que detém o monopdho de aplicagio do Direito brasileiro, esteve
“comprometido” com esses regimes porque, de certa forma, eles propiciaram
algumas vantagens aos magistrados gue compdem esse aparato. Apesar do
processo de democratizago ainda pode ser detectada a defesa de interesses
clientelistas no Judicidrio Brasileiro, como a permanéncia de nepotismo nos
tribunais’® e de defesas de “caixinhas”, como a que a Associagdo dos juizes
estaduais paulistas recebe em razdio do artigo 1°. da Lei 3.724, de 14 de margo

de 1983:

Artigo 1°. - “Em todos os atos extrajudiciats, excetuados
os previstos no § 1o da Lei Federal no. 6015/73, serd

" LIMA LOPES, José Reinaldo. A funcio politica do Judicidrio. In: FARIA, Jos¢ Eduardo
(Org. ) Direite e justiga; a fungdo social do judicidrio. S#o Paule: Editora Atica, 1989.

" (s casos de nepotismo nos tribunais brasileiros estio cada vez mais sendo denunciados
pela midia. Ver, por exemplo, o artigo de BARBOSA, Adelson, Tribunal paga trés vezes
mais por um imével. Folha de Séio Paulo, S0 Paulo, p. 1-14, nov. 23. 1995. Esse artigo
expds que o juiz-presidente, Paulo Montenegro Pires, do Tribunal Regional do Trabalho na
Paraiba foi acusado de nepotismo tendo nomeado 48 parentes sem concurso publico. Na
listagem apareceram os nomes de 30 sobrinhos, quatro fithos, a mulher, dois genros, uma
pora, a mie de um genro, primos, cunhados ¢ concunhados. Pires ocupou a presidéncia
interinamente no lngar de Severino Marcondes Meira, que segundo o artigo fambém foi
acusado de nomear 25 parentes sem concurso piblico. Um outro artigo publicado pela Folha
de Sdo Paulo, Sio Paulo, p. 1-9, 14 ago. 1995 apontou casos de nepotismo no Tribunal de
Justica de Poric Alegre (aproximadaments 54 fancionarios ndo-concursados do tribunal sdo
parentes de desembargadores).
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cobrada uma contnbuicio a Associacgio Paulista dos
Magistrados, cujo valor serd igual a 1% (um por cento) dos
emolumentos devidos ao escrivio.

Patagrafo (nico - A contribuicio de que trata este artigo
seri destinada 2 finalidades assistenciais da Associacio
Paulista da Magistratura, sob o sistema de fiscalizacio
previsto na Constituicio do Estado (Tirulo I1, Capirlo 111,
Secio IV).” ¥

Mas juizes, como Urbano Ruiz, adeptos do movimento de juizes para a
democracia, estio contestando essas “caixinhas” e postulando uma reavaliagio na
estrutura do Poder Judicidrio e na metodologia juridica empregada argumentando
que, caso contrdnio, o Judicidrio iomar-se-4 uma instiuicdo meramente

“tecnocratizada”.'™

Ha, portanto, necessidade de que a sociedade civil, os legisladores
juntamente com os magistrados percebam e identifiquem que o Judiciario
Brasileiro, na Constitui¢do de 1988, consolidou-se como uma instAncia de poder
importante. Em decorréneia, devem reavahiar a forma como o Judiciario faz uso do
monopodlio de aplicagio do Direito vigente, bem como redefinir os limites de acfio
dos orgdos judicantes, levando em consideracfio a trajetéria histérica de abusos
cometidos pelo Executivo. A maior dificuldade de concretizar tais idéias decorre do
fato de que a maiona dos juizes brasileiros nfic conseguem superar a pretendida
neutralidade ¢ despolitizacdo juspositivista, Outra dificuldade que emerge é: como
suprimir do Judicidrio atual o nepotismo, autoritarismo e 0s privilégios que foram
quase que cristalizados nos regimes politicos anteriores? Diante disso, devemos nos
perguntar qual metodologia utilizar para diagnosticar as deficiéncias do aparato
burocratico, as distorgdes que juspositivismo proporciona, o problema de formacéo

dos operadores do Direito e, por fim, como minimizar a proliferacio excessiva de

¥ A Lei 3.74, de 14 de margo de 1983, concede & associagio Paulista dos Magistrados um
percentual dos emolumentos que se destinam a fins ‘assistenciais’,
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normas juridicas fixadas pelo Estado Brasileiro. Podemos detectar incongruéngias e
distorgfes convivendo mno Poder Judicidrio atual, as quais se originaram e se
consolidaram ao longo de uma trajetéria histérica de regimes autoritarios baseada
numa cultura politica que repunha o mandonisme, a subserviéncia ¢ confirmava,
através de legalismos, privilégios para poucos. Buscando entender estas distorgdes
poderiamos pensar os problemas desse Poder niio mais pela 6tica do juspositivismo
kelseniano, mas pensar as deficiéncias pela 6tica do patrimdnio teérico Sociologia

dos Tribunais que esta sendo usado por pesquisadores internacionais.

¥ Ver trabatho de LOTTO, Tania Henriqueta. Da burocracia & tecnocracia & Iuz de Max
Weber. Dissertacic de Mestrado defendida na Faculdade de Direito, USP, 1986,
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CAPITULO IV

DIREITO E LEGALIDADE: UM EL.O PERDIDO?

“A questio de entender e propor os cammhos para a
democracta no Brasil - questio sempre atormentada pelo
desencontro entre as reivindicactes da acio coletiva e o
realismo da politica, tendo como pano de fundo os
amargos pesadelos das ditaduras, dos populismos, dos
privilégios, das mmpunidades, das desigualdades - parece ter
mudado de qualidade nestes anos 80, Trata-se de uma
mudanca em sua formulacior mnterroga-se menos a arte de
governar e suas condigbes institucionais do que a
constituicio de uma sociabilidade politico-democritica na
experiéncia histdrica, coletiva, da sociedade brasileira. Em
uma palavra, a interrogacio parece se deslocar, cada vez
miais, para 0s problemas e as dificuldades da constituigio de
um dominio piblico nesta sociedade, entendido também
cada vez mais como condicio essencial e fundante das
possibilidades democraticas.” ¥

1 - SOCIOLOGIA DOS TRIBUNAIS, PATRIMONIO TEORICO ALTERNATIVO PARA

ESTUDAR O DIREITO

No cendrio mundial o tema Direito comegon a ser repensado cotn maior

vigor ap6s a Segunda Guerra Mundial quando passou a ser objeto de interesse

da Sociologia nfio mais pela via da negatividade (que analisava o Direito sé

como instrumento de dominagfo utilizado pelas classes dominantes) mas pela

via tedrica que percebia no Direito um instramento assegurador de conquistas

! pAOLI, Maria Célia. Trabalhadores e cidadania; experiéncia do mundo piblico na

histéria do brasil modeme. Estudos Avangados, 3(7), 1989,
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soclais. Foi no contexto historico do pés-guerra que se consolidou o patriménio

tedrico, Sociologia dos Tribunais. Estudos sobre os ‘sistemas juridicos de

5132

origem positivista’ °* mostravam a discrepancia entre a legalidade formalmente

vigente e o Dmeito socialmente almejado, e criticos como Cappelletti
comegaram a postular que os sistemas juridicos deveriam abandonar a
metodologia positivista kelsemana. Em razéo disso, pesquisadores comecaram a
infroduzir, em seus estudos, metodologias de outras dreas de conhecimento

como Sociologia, Politica e Anfropologia. Algumas condigdes tedricas e sociais

1533

foram fundamentais para a criagdo da Sociologia dos Tribunais™, tais como a

incorporagio de trés grandes instrumentais tedricos: 1) a Sociologia das
Orgamizagdes de inspiracdo weberiana; 2) os estudos, dentro da Ciéncia
Politica, sobre o poder politico dos tribunais ¢ 3) a antropologia do Direito
moderno. A Sociologia dos Tribunais estd sendo usada por pesquisadores da
area de Direito, dentre os quais destaca-se Cappelletti:

“Nenhum aspecto de nossos sistemas  juridicos
modernos € wmune A critica. Cada vez mais pergunta-se
como, a que preco e em beneficio de quem estes sistemas
de fato funcionam. Essa mdagacio fundamental que ji
produz inquietagio a muitos advogados, juizes e juristas
torna-se tanto mais pertubadora em raziio de uma invasdo
sem precedentes dos tradicionats dominios do Diretto, por
sociblogos, antropologos, economistas, cientistas politicos,
psicologos, entre outros. Ndo devemos, no entanto, resistic
a NOSSOS invasores, a0 Contririo, devemos respemar seus
enfoques e teagir a eles de forma criativa. Através da
revelacio do atual modo de funcionamento de nossos
sistemas juridicos, os criticos oriundos das outras ciéncias
sociats podem, na realidade, ser nossos alados na atual fase
de uma longa batalha historica - a luta pelo acesso 2
justica, 1>

52 Ver estudos comparativos em CAPPELLETTI, Mauro, Acesso & justica. Porto Alegre:
Fabris Editor, 1988 Livro que ¢ referéncia basica a realizagio de pesquisas nessa area.

13 () termo Sociclogia do Tribunais foi utilizado, na conepedo que adotamos, por SOUSA
SANTOS, Boaventura de. A sociologia dos tribunais e a democratizagdo da justiga. In: Peig
mdo de Alice; o social e o politico na pés-modenidade. S&o Paulo: Cortez Editora, 1995,

4 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justiga. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988. p.7-8.
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O patrimémo conceitual de Weber permitiu a elaboragdo tedrica da
Sociologia das Orgamzagdes, e consegilentemente da Sociologia dos Tribunais

ao chamar a atengo para o fato que:

“.somente a burocracta estabelece as  bases da
admmustracio de um  dmeito racional conceitualmente
sistematizado, tendo como fundamento as leis que o
periodo final do Império Romano criow com grande
perfeicio téenica. Durante a Idade Média, esse direito foi
recebido, juntamente com 2 burocratizagio da
adminstracio legal, ou seja, com afastamento dos velhos
processos de julgamento que estavam higados a tradicio ou
pressupostos irracionais, pelo pertto racionalmente tremado
e especializado.”15

Sousa Santos, analisando o conceito de Direito em Weber, destacou:

"...0 que caracteriza o Direito nas sociedades capitalistas e o
distmgue das sociedades anteniores € a construcio de um
monopolic  estatal admimstrado  por  funciondrios
especializados segundo critérios dotados de racionalidade
formal, assente em normas gerais e abstratas aplicadas a
casos concretos por via de processos controlavers; uma
admimistracio em tudo integravel no tipo ideal de
burocracia idealizado por Weber..." 77

Por isso, em razdo do desenvolvimento tedrico da Sociologia das
Organizagdes foi possivel deslocar o eixo de andlise da norma como enunciado
abstrato ¢ dirigi-lo a uma nova visdo socioldgica centrada em dimensdes
processuais, institucionais e organizacionais do aparato burocritico. Com essa
metodologia pode-se perceber como andam a administracfio € a estrutura

organizacional do Judiciario e como funciona o recrutamento dos magistrados.

' WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1971, p. 251
3 SQUSA SANTOS, Boaventura de. Op, cit. p.163
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No Brasil os estudos ainda sio incipientes e isto decorre de fatores que
estio enraigados, hd muito tempo, na cultura juridico-politica brasileira, que

além de seguir a metodologia kelseniana traz ainda resquicios de uma tradigio

57

ren yoae 1 . cm
de cultura politica da dAdiva ' em que o mandonismo e a subserviéncia

transbordam a esfera do privado ¢ manifestam-se no Poder Judiciario. FEm razio
dessa cultura juridico-politica hi muita resisténcia, principalmente por parte
dos juizes, de desenvolver estudos sobre os problemas do Judiciario, pois essa
cultura estd internalizada de tal forma na tradigdo juridica que os proprios
operadores do Direito ndio a percebem. Ver, por exemplo, depoimentos de
pesquisadores, como o que segue abaixo, que aplicaram os questiondrios da
pesquisa desenvolvida pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais ¢

Politicos de Sdo Paulo, Idesp, sobre Poder Judiciario:

Relato 6

“Muitos julzes recusaram-se inicialmente a responder ao
questiondrio. Alguns mamifestaram medo de que isto os
prejudicasse em sua carreira, ¢aso o conteado de suas
repostas chegasse até a Corregedoria. Esclarecidos da
fmalidade da pesquisa, da forma como seriam tratados os
dados e lendo o cabegalho do questiondrio, muitos
passaram a responder as perguntas. Outros, assim mesmo,
mostravam-se reticentes[...] nio tive comtato dweto com
todos os juizes pesquisados. Exm virios casos a dificuldade
de chegar até o juiz ndo pOde ser superada...” 13¥

7 SALES, Teresa. Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira. Revisia
Brasileira de Ciéncias Sociais, n, 25, 1994,

"Quando, na passagem do século, abol-se 2 escravidie e mplantou-se a
Republica em nosso pais, o dominio do hiberahismo enquanto douttina em pouco
ou nada contrbuiu para 4 instauracio dos direttos elementares da cdadania. O
liberalismo dos senhores de terra neste pais, como muito bem afioma Weffort
{1985}, sempre foi, em esséncis, wn pavatsmo conservador, cujas raizes podem ser
encontradas nas velhas oligarquias da Primemra Repuiblica’f.] A vinculacio,
pobreza-submissdo, mais que uma marca da culiura polinca herdada do monopoho
do mando pelo dominic territorial é uma marca desse estado de compromisso
herdado da nossa Repiablica Vetha " (p.32-34)

% SADEK, Maria Teresa (Orz.). Observagdes sobre a pesquisa In: Uma infrodugdo ao
estudo da Justica. 8o Paulo: Idesp/Editora Sumaré, Série Justica, 1995 (p. 24-28)
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Em decorréncia, os estudos sobre a organizagiio dos tribunais estio
engatinhando se comparados com os estudos de paises como Italia e Estados
Unidos, mas existem alguns trabalhos, como os desenvolvidos pelo Idesp, que
avaliaram o perfil dos juizes, a “pesada estrutura” e a morosidade das decisdes

judiciais do Judiciério Brasileiro.'™

Dentre outras condigdes teoricas que contribuiram para a criagio da
Sociologia dos Tribunais, os trabathos em Ciéncia Politica com enfoque nos
tribunais como instdncia de decisdo e de poder politico’™ possibilitaram
perceber que a cultura normativista, pautada na imparcialidade e neutralidade,
estava superada. Esses estudos, alem de analisarem a existéncia de motiva¢Bes
politicas nas sentencas judiciais, mostraram que ideologias politicas poderiam
ser detectadas nos varios setores do aparato burocratico, Desses trabalhos

destacam-se o0s de SCHUBERT!®

., nos EUA, que demonstraram a presenca de
influéncias sociais, religiosas e¢ familiares nas sentengas proferidas pelos
magistrados norte-americanos. Schubert demonstrou a presenga de ideologias
nos relatorios e nas declaragbes de voto das sentengas dos magistrados que

compunham o quadro da Suprema Corte de Justiga. Na Itdlia também foram

¥ Yer trabalho desenvolvido por SADEK, Maria Teresa. A crise do judiciario e a visio
dos juizes, Revista USP, Dosgsié Judiciano, n. 21, 1994,

¥ SOUSA SANTOS, Boaventura de. Sociologia dos tribunais ¢ a democratizagio da

Justica In; Pela mdo de Alice; o social e o politico na pés-modernidade, Sio Paulo: Cortez

Editora, 1995,

' “.Por um lado, colocou o0s juizes no centro do campo analitico, os seus
comportamentos, as decisdes por eles proferidas e as motivacGes delas constantes,
passaram 2 ser uma vaadvel dependente cuja aplicacdo se procurou nas correlagSes
com vartidveis independentes fossem elas a ongem de classe, a formacho
profissional, a idade ou sobretudo 2 ideclogia politica ¢ social dos jaizes. A segunda
conseqiiéncia consistin em desmentir por completo 2 wléia couveacional da
administracio da justica como uma funcio neutra protagonizada por um juiz
apostado apenas em fazer justica acima e egilidistante dos mteresses das partes.” (p.

172

' SCHUBERT, G. The judicial mind: the attitudes and ideologies of Suprem Court
Jusitices, 1946-1963. Evanston: Northwestemn University Press, 1963.
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fertos estudos interessantes, como os de Renato Treves, que revelaram

tendéncias 1deoldgicas no solo da magistratura italiana, ',

Os estudos sobre o Poder Judicidrio que utilizaram instrumentais
tedricos da Ciéncia Politica propiciaram-nos uma reflexfio sobre a formacio do
profissional na area'®, seja advogado, promotor ou magistrado, ¢ a necessidade
de dota-los de conhecimentos sociologicos e politicos para que se
conscientizem do significado politico do corpo profissional a que pertencem,
pessibilitando assim, uma eterna vigilincia de seus proprios posicionamentos e
de suas decisdes frente a wma sociedade complexa e conflitiva. No Brasil ver
pesquisa publicada de Koerner na Revista USP, que analisou a importancia do
controle de cargos dos ministros do STF e da politica de nomeagéio de juizes
secclonais para as oligarquias estaduais na Politica do Governadores durante a
Primeira Repitblica. Esse autor estudou também as decisdes de habeas corpus

do STF nos conflitos entre oligarquias estaduais no periodo de 1908-1911:

“Na Republica, os governadores estaduais passaram a ser
cleitos dmetamente e, assim, as oligarquias estaduais
estabeleceram alianga com coronéss, que lhes davam apoio
elettoral em troca do controle dos mumicpios [.] O
controle dos cargos de mintstro do STF e de juiz seccional
era mmportante para as oligarquias estaduais na Politica dos
Governadores. Devido as suas atribuiches constitucionais,
os juizes tinham o poder de julgar os conflitos entre Unifio
e Estados e os crimes politicos, entre outros [...] Além

2 SOUSA SANTOS, BoaventuraOp. cit. p.173-174. Esses estudos apresentaram trés

tendéncias na magistratura italitana:
"1} estrutural/funcionabista, no qual foram agrupados os counservadores e o0s
moderados que davam énfase a ordem, certeza do Direito, a divisio de poderes,
adeptos das solugdes tradicionais; 2) conflitivismo pluralista, em que prevaleciam
wléias de mudanga social e reformismo com a finalidade a0 aprofundamento da
democracia dentrs do marce jurdico-constitucional do Estado de Direin.3)
conflitivismo dicotdmico de tipo marxista - mais radicais; que agrupa os juizes
apostados no uso altemativo do Direito, numa  funciio mais criadora da
magistratura eaquanto conttibuicio do Direito para a construgiio de uma sociedade
verdadeiramente igualitieia.”

' No Brasil, ver trabalho FARIA, I. Eduardo. 4 reforma do ensino juridico. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1987,
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disso, a nomeacio de um ministro para o STF poderia ser a
retribuicio do presidente da Repiblica 2 um auxiliar por
setvicos  prestados, ou parte de uma alianca entre
facches... %

O mstrumental tedrico desenvolvido pela antropologia do Direito'®
desempenhou um papel importante no desenvolvimento da Sociologia dos
Tribunais, ao dar atengfio aos litigios (conflitos juridicos) e nfio is normas
gerals ¢ abstratas, Em decorréncia, acabou mostrando a relevancia do elemento
cultural na composi¢do dos litigios, bem como introduziu uma nova
perspectiva de como encarar o Direito. Indo um pouco além, podemos dizer
que o papel do aparato burocritico passou a ter uma nova leifura, pois a
antropologia do direito possibilitou o conhecimento de formas de Direito ¢
padroes de vida juridica totalmente diversos entre si em uma mesma sociedade;
uma pluralidade de Direitos convivendo ¢ interagindo de diferentes formas'®.
Com isso, o Estado que em Weber € o detentor da violéncia legitima passon,
depots desses estudos, a ser questionado pelo monopélio de produciio e
distribuigdo do Direito legal. No Brasil, Falcfo utiliza esse instrumental teérico
para sustentar a defesa dos Direitos emergentes legitimos ¢ das novas formas de
resolugio de conflitos que estio aparecendo, com base em argumentos de que

tais direitos sdo direitos humanos:

' KOERNER, Andrei. O poder judicidrio no sistema politico da primeira Repdblica,
Revista USP, Dossié Judicianio, n. 21, 1994,

"% No Brasil, ver ensaios de: RUTVO, Femnando. Aparetho judicial, estado e legitimagdo e de
FALCAQ, Joaquim de Arruda. Democratizagio e servigos legais, os dois ensaios encontram-
se no hvro FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e justiga: a funglo social do judiciario.
Sio Paulo: Editora Atica, 1989. Ver ainda: HERKENHOFF, Jodo Baptista, A fangdo
judiciaria no interior In: SOUTO, Claudio & FALCAO, Joaquim Armuda (Org.). Sociologia,
direito. Sfio Paulo: Pioneira, 1980. FALCAQ, Joaguim de Arruda. Justica social, justica
legral: os conflitos de propriedade no Recife In: FALCAOQ, Joaquim de Arruda (Org.) Conflito
de direito de propriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

1% SOUSA SANTOS, Boaventura de. Justica popular, dualidade de poderes e estratégia
socialista. In: Direito e justica; a fimgdo social do judicidrio. Sdo Paulo: Editora Atica,
1989. Desenvolven um trabalho sobre wm ‘direito de asfalto’, analisando o caso da
associagdo de moradores de uma grande favela do Rio de Janeiro (denominada ‘Pasargada’),
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“..constatamos que a defesa dos direitos humanos e o
combate as discriminacdes sociais quase nunca se hmitaram
30 campo estritamente legal Ao contrario, exigi,
paralelamente, o desenvolvimento de pressdes politicas
variadas, ¢ uso intensivo dos meios de comumicacio, a
defesa no dmbito administrativo local, o apoio a
organizagaco dos interesses comunitirios, e até mesmo de
atuacOes de médio prazo na educacio legal dos cidadios]..]
na verdade, os servigos extralegais justificarn-se por dois
motvos. Pnmeiro, porque, aphicar 2 lei estatal pode ser a via
mais rapida e eficaz para violar direitos humanos e praticar
a disciminacio. Segundo, [...] porque o que caracteriza o
Poder Judiciario na maioria dos paises da América Latina
nio ¢ uma atitude criativa, autonoma ¢ adaptadora da ler
estatal. Ao contririo, 0 que caracteriza é sua inteira
submissdo. Ou quase mtewa. (Quase sempre, prevalece a
mecinica implementagio da lei estatal. Da lei de qualquer
Estado. Mesmo do Estado autonitirio e ditatortal...” 167

A criacio e o desenvolvimento da Soctologia dos Tribunais foram
orlundos também de fatores sociais que devem ser explicitados. As lutas
socials protagonizadas por varios segmentos socials (mulheres, negros,
estudantes) tentavam resgatar ou até mesmo reelaborar o contetido democratico
dos regimes politicos saidos do poOs-2a.guerra. E diante do surgimento de
movimentos miltiplos (sociats, sindicais) fo1 ocorrendo, ao longo do tempo, a
mcorporacio de novos direitos socials ¢ a igualdade dos cidadiios perante a lei
passeu a ser confrontada com a desigualdade da lei perante os cidadaes. Desde
entdo, este tema passou a ser um campo investigativo de andlise sociolégica, e

uma das guestdes gue ainda hoje se discute é o acesso diferencial ao Direito

que exercia o papel de um “forum judicial’ no qual se tinha uma nteraco juridica complexa
e margimal com relagdo ao ‘sistema juridico estatal’.

‘" FALCAOQ, Joaquim Arruda, Democratizago e servigos legais. In: FARIA, J. E(Org.),
Direito ¢ justica; a fungdo social do judicidrie. Sdo Paunlo: Atica, 1989, p.149. Ver ainda
publicacdes do ‘movimento dos juizes que postulam o diretto altemativo’. A primeira obra
publicada for ARRUDA JR. Edmundo Lima (Org.). Li¢des de direito alternativo. Siio Paulo:
Académica, 199]. Essa editora publicou varios hvros sobre esse movimento, existe inchusive,
uma revista sobre a tematica, a Revistg de direito alternativo {com inicic em 1992).
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positivado e & Justiga por parte de diferentes classes e estratos sociais'®®, Aliado
as redefinigbes dos conceitos de cidadanmia ¢ de direitos humanos, a
transformagiio e o desenvolvimento do modo de produgiio capitalista ocasionou
conflitos ¢ mudangas sociais, que afetaram diretamente o modo de elaboracdo
dos ordenamentos juridicos, como a integragio da mulher no mercado de
trabalho, a incorporagdo de novos direitos trabalhistas decorrentes de uma
methor mobilizagio e organizacio dos movimentos sindicais. Tudo isso
resultou puma explosio de litigiosidade em que o aparato burocratico,
responsavel pela admimstrago da justica, nfio conseguiu dar respostas
imediatas e satisfatérias. Sousa Santos, por exemplo, no texto Sociologia dos
tribunais ¢ a democratizacdo da Justica’, aponta que além da transformago
social ndo se pode esquecer a crescente incapacidade do Estado em cumprir os
COMPromissos sociais e providenciais para com as classes populares, bem como
a incapacidade deste mesmo Estado em expandir os servigos de administragdo
de Justiga, propiciando um dos exercicios da cidadania, que ¢ o acesso ao
Judiciario.

0

Lima L-:)pes17 , em seu ensaio Direito, justica e utopia, descreve que o

proprio conceito de direitos hurmanos modificou-se no Brasil:

"funto com  a repressio e margmahizacio das hderancas
e organizacdes populares (que se formavam durante os anos
do populismo) e a0 lado da pauperizagio incontroldvel das
massas de mugrantes, camponeses € setores trabalhadores
urbanos comegou a vingar uma rede de resisténcia ao
Hstado. De inicio esta rede teve cariter explicitamente
politico: defesa dos presos politicos tormrados e
desaparecidos. O auge desta luta no Brasil vai até 2 morte

'** No Brasil, ver trabalho de LIMA LOPES, I. Reinaldo de. A fungfio politica do poder
judiciario. In: Direito ¢ justica, a fungdo social do fudicidrio. S8o Paulo: Ediiora Atica,
1989, p. 123-144, mais especificamente a pesquisa de Piquet Cameiro, A justica do pobre,

% SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit.

% LIMA LOPES, J. Reinaldo de. Direito, justica e utopia. In: FARIA, J. E. (Org.) 4 crise
do direito numa sociedade em mudanga. Bragilia: Editora UNB, 1988,
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de Whadmmir Herzog (1973). O movimento de direitos
bumanos nfo teve cardter nitidamente classista, porque foi
conduzido pelas classes médias e sobretudo dirigido 2
proteger seus fdhos (profissionais liberais, universitirios,
eventualmente lideres populares). De 1975 para ci  houve
mudancas: direitos humanos tornou-se sinénimo de defesa
de interesses populares (moradia, terra, smdicalizacio,
resisténcia 4 violéncia policial cotidiana, etc.) e as vitimas
das violaghes de direitos humanos sio procedentes das
classes populares e marginais, quer como individuos, quer
como organizacoes.”

A indagagio que se faz hoje é: como elaborar uma nova politica social e
Judicidria que esteja comprometida com o processo de democratizagio do
Direito? Existem propostas de encaminhamento desse problema. A primeira
delas postula modificagBes ¢ alteragbes procedimentais no ordenamento e
simplificacBes dos atos processuais para que as sentengas sejam mais répidas e
sem tantos atos protelatorios, simplesmente burocratizantes, que #©m um custo
social ¢ econdémico grande. Os magistrados brasileiros estdo postulando mais
¢ste caminho. Existem alguns avangos nesta linha, como a reformulagdo de
varios artigos do Cddigo de Processo Civil em 1994, As discussbes em
Congressos Juridicos continuam centralizando-se na necessidade de novas
reformulagbes procedimentais na legislagdo vigente. A segunda proposta, uma
continnacfio da primeira, diz respeito mais ao processo de democratizagio de
acesso ¢ postula a eliminagio de obstdculos econdmicos'' de acesso ao

Judiciario'’?. No Brasil a opgdo foi pela a criagio dos Juizados de Pequenas

" A Constituigio de 1988 contemplou no artigo 98, I a possibilidade de crar Juizados
Especiais, buscou-se com isso, uma maior rapidez e uma simplificacio dos atos processuais,
pois em regra geral, nfo ha necessidade da presenga de advogado, sendo gratuito todo o
PIOCESSO.

' Estudos, como os de Cappelletti (op. <it.), revelaram que a justica civil é cara para os
cidadios em geral, todavia é proporcionalmente mais cara as classes populares. Existem
obstaculos, principalmente para as pessoas economicamente desfavorecidas, pois na matoria
das vezes desconhecem os seus direitos, e portanto tém mais dificuldades em reconhecerem
um problema como sendo juridico. As vezes, mesmo conhecendo seus diretos, ndo tém
acesso a nenhum advogado, € o que é pior, a Assisténcia Judicidria Gratuita oferecida a esta
populaciio & insatisfatdria, pois foi concebida para a prestaciio de um servigo direcionado a
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Causas. No entanto, parece que esses juizados foram criados mais para
desafogar a sobrecarga de trabalho nos juizos estaduais do que propriamente
respeitar o processo de democratizagio. A revista VEJA divulgon uma
estimativa de que 6 milhoes de processos estavam em tramitagio nos érgdos
Judicantes brasileiros em 1996 ¢ que a tendéncia era aumentar. Além disso, a
revista publicon que para cada processo estima-se uma média de 3 recursos

judiciais, '

Existem outras propostas, mais radicais e nfio muito aceitas pelos
operadores do direito, como a sustentada por Jobim. O ministro do STF, Nelson
Jobim, quando deputado federal e relator da Revisdio Constitucional elaborou
um parecer favoravel a proposta de Emenda & Constitui¢do n. 112/95 de autoria
do deputado federal José Genoino do PT/SP, que tentava introduzir um

Controle Externo ao Judicidrio. Sua fundamentagfio era a seguinte:

"... O Estado Democrético de Direito nio contempla poder
sem controle.[...] Em nenhum outro Poder a necessidade
de controle é tio pronunciada quanto no judiciinio. O
processo de selecio de seus membros {(mediante concurso
publico) assegura a isonomia no acesso aos cargos publicos
e a exceléncia tecno-juridica de  seus  membros,
mviabiizando, entretanto, modalidade de legittmacio
democratica semelhante 2 dos demass  poderes.
Argumentar-se-ia, entie, pao caractepizar Q0 JWmZ COMO
representante pobitico do soberano. fal fato, almado a0
carater marcadamente técnuco da atwidade jurisdicional,
reserva ao Judicatio legitimidade em todo peculiar.
Cumulativamente, a inexisténcia de mandatos (incompativel
com a garantia da vitaliciedade) singulariza a legitimidade
daqueles que integram a vontade dos drgios jurisdicionais.

mdividuos, por conseguinte, exclut reivindicagdes coletivas (como o caso dos sem-teto, do
movimento dos cortigos).

" Vide artigos CAPRIGLIONE, Laura, SANTA CRUZ, Angélica. Sem lei nem ordem;
nunca os brasileiros procuraram tanto os tribunais, mas os juizes dizem que ndo conseguem
fazer justica. (p. 58-63) e MEZAROBBA, Glenda, FURTADOQ, Thais. Dando um jeito; as
saidas ja testadas para fazer o processo andar mais depressa.(p. 64-65) ambos divuigados
pela Revista Veja, S8o Paulo, 11 dez. 1996
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Ademais, a auséncia de mecanismos de democracia direta,
como aqueles consubstanciados na participacio popular
prevista nos mcisos LI e 111 do artigo 14 da CF/88, parece
contribuir para o alheamento da cidadania no que concerne
a0s atos do Poder Judicidrio.” 17

No Brasil, o direito codificado comegou a ser de fato questionado apés o
processo de abertura politica na década de 80. Estudos'” mostraram que na
maioria das vezes a auséncia da efetivagiio de alguns direitos (como os de
moradia, os de educagio) contribuiram para aumentar o pluralismo juridico no
Brasil, mas apesar da Constituicdo de 1988 ter ampliado direitos considerados
pela ONU como ‘direitos humanos’ o ordenamento brasileiro acabou
recepeionando a legislagdo ordindria que, embora ndo claramente incompativel
com a Constituigdo Brasileira (como o nosso Cédigo Civil de 1916 ¢ o nosso
Codigo Comercial de 1850), ndio regulamenta esses neves direitos, pelo

176 : :
Por 1sso, pesquisadores

contrario, as vezes até os impede de serem aplicados.
como Cappelletti e Sousa Santos introduzem a Sociologia dos Tribunais para
estudar os sistemas juridicos modernos, por entenderem que esses sistemas sio
complexos e que para compreendé-los ndo se pode estudar separadamente a
esfera do juridico da esfera do politico, da esfera do econdmico e da esfera
cultural, e que essas novas referéncias metodolégicas visam policiar os

sistemas juridicos atuais ¢ assegurar um efetivo exercicio de cidadania.

"™ JOBIM, Nélson. Todo poder tem controle. Jornal de Conselho Federal da OAB, n. 40,
19058,

" Como os de Joaquim Arruda Falcdo em Recife, como os de Jodo Piquet em S50 Paulo e
Rio de Janeiro e como as de Boaventura Sousa ¢ Santos no Rio de Janewro. Essas obras ja
foram apontadas em notas anteriores.

" Exernplo & o artige 502 do Cédigo Civil que habilita o possnidor de um imével a usar de
swa propria forca para manter a posse, todavia tal artigo ndo especifica a proibigio de armas
de fogos e a contratacdo de jagunces para estes atos de defesa.
Anigo 502 - “Q possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se, ou restituir-
se por sua propria forga, contanto que o faga logo.
Pardgrafo amico. Os atos de defesa, ou de desforgo, nfio podem ir além do
mdispensivel & manutencio, ou restituigio da posse.”
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"Siio imensos os desafios que hoje se colocam para a
cidadania na sociedade brasileira. Nos tempos que correm,
problemas de longa data combinam-se com dilemas postos
pelas mudancas em curso no mundo contemporineo.
Nesta década que ja prenuncia um novo século, vive-se o
paradoxo de uma sociedade que tem esperancas em seu
horizonte, mas também pesadelos, sem ter ainda realizado
as promessas que inaugoram os ‘tempos modernos’. Neste
momento de encruzilhada, em que os destinos do pais sdo
decididos, estdo em jogo as possibilidades de construcio de
um projeto de futuro em que 2 modermdade seja conjugada
com 1gualdade e justica.” 177

2 - CRITICAS AO DIREITO BRASILEIRO

Apontaremos agora os debates a respeito do argumento juspositivista da
seguranca juridica, do monopélio de distribuicfo de justica nas mfos do
Judictario, da utilizacdo do instituto da legalidade para consolidar privilégios
no pats e do excesso de codificago existente no Brasil. Discursos, como os do
movimento de juizes para a democracia’® abordam o problema do excesso de
codificagiio e de procedimentos formais no nosso ordenamento juridico e
acabam respaldando-se nos discursos de cientistas sociais como o de Paoki'™

para explicitar que esse excesso acabou engessando o ordenamento de tal

maneira gue o mesmo parece um “monstro lerde, cego, desgastado e sem

180

forcas.” Ja os discursos filiados & teoria pluralista do Direito™, como os de

"7 TELLES, Vera. Sociedade civil, Direitos e espagos ptiblicos. Revista Polis, n. 14, 1994,

% Podemos citar como exemplo os varios artigos publicados em S&o Paulo pelo proprio
movimento. Ver publicagdo oficial da Associagio Juizes para a Democracta. Revista Justica
e Democracia; revista semestral de informagdes e debates, n. 1, primewro semestre de 1996,
E importante ressaltar gue autores como José Eduardo Faria ¢ Dalmo de Abreu exercem
influéncia sobre esse movimento, tendo publicado artigos por essa Associagio.

¥ PAOLI, Maria Célia. Op. cit.

" SOUSA SANTOS, Boaventura de. Notas sobre a historia juridico-social de Pasargada.
I SOUSA JUNIOR, José Geraldo (Org.). Introducdo critica ao direito. 4. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1993,

* Existe nma stmagdo de plunalismo juridico sempre que no mesmo espago
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mass de uma ordem juridica. Esea
pluralidade normativa pode ter fundamentaciio econémica, ricica, profissional ou
outra; pode corresponder a um periodo de ruptura social como, por exemplo, um
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Wolkmer, tentam mostrar certas mudangas na concepgio de agiio politica que
buscam cada vez mais uma participagio e envolvimento da sociedade e acabam
reivindicando a presenca de novas formas de juridicidade néo estatais. Partindo
desta perspectiva, 0 Direito nfio deve ser interpretado como sinénimo de Direito

positivado vigente:

“...admite-se portanto que o ‘novo Direito” (jundicidade
alternativa), por estar inserido nas praricas sociais e delas ser
produto, transcende aos Orgiaos estatais, emergindo de
varios e dwversos centros de producic normativa e
adquirmdo um carater miltiplo e heterénomo. As formas
de plaralismo juridico, que nio se sujeitam ao formalismo a-
historico  das  fontes tradicionais (lei, costume e
jurisprudéncia), estio embasadas no espaco de legitimidade
gerado pela mobiizagic e participagio dos movimentos
socas. O ‘novo Direito’ nio pode ser assimilado a
mstieuighes e Orgios representativos do monopdlio estatal,
pois compete incorporar outras fontes alternativas de
produgio normativa, tanto na esfera  supra-estatal
(organizacOes internacionais) como no ambito  infra-estatal
{grupos microssociais emergentes)."” i

Existemn polémicas quanto a este tipo de discurso. De um lado estdo os
posttivistas juridicos em geral, que colocam Direito como sindnimo de norma
juridica estabelecida pelo Estado, do outro estio movimentos, como os dos
Jjuizes que postulam a aphicagiio do direito alternativo, que tentam ampliar o
conceito de Direito a partir da defesa da legitimidade gerada pela mobilizagio e
participagio dos movimentos sociais. Os discursos dos juizes alternativos
respaldam-se, & maioria das vezes, na redefiniciio do conceito de cidadania
propiciada pelo processo de democratizagiio e prevista no texto constitucional
de 1988. Em razdo disso, analisaremos o conceito de cidadania presente no

texto de 1988, no que se refere ao controle de constitucionalidade.

petiodo de transformacio revoluciondria, ou pode ainda resultar, como no caso de
Pasirgada (uma favela do Rio de Janeiro), da conformagio especifica do conflito de
classes numa drea determinada da ceprodugio social, neste caso, a habitago™ (p.42)

¥ WOLKMER, A. Carlos, Contribuicdo para o projeto da juridicidade alternativa. In:
ARRUDA, Edmunde L. (Org.). Ligdes de Direito alternative, Sio Paulo: Académica, 1991.
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3 - INCOMPATIBILIDADE ENTRE JUSPOSITIVISMO BRASILEIRO E MODELO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A mcompatibilidade entre o juspositivismo brasileiro ¢ o modelo de
constitucionalidade deu-se em grande medida pelo alargamento e pela
redefiniglio do conceito de cidadania no texto constitucional de 1988, pois o
mecanismo de constitucionalidade acabou possibilitando que movimentos
miiltiplos (sociats, sindicais) contestassem a legitinidade da legislacdo em
vigor ¢ buscassem uma reinterpretacdo do Direito vigente que possibilitasse o
exercicio da cidadama. Mas para mostrarmos essa redefinigdo do congeito de
cidadania no texto de 88 abordaremos, inicialmente, os conceitos de cidadania

desenvolvidos por Santos e Sales'®”.

Estudos, como o de Santos e Sales, trazem-nos certas reflexdes sobte as
raizes de exclusfo que estiveram presentes na historia brasileira e nos
possibilitam ainda fazer uma leitura do Judicidrio e do Direito Brasileiro tanto
sob a Otica estatal quanto sob a Otica de cultura e politica. Buscaremos com tais
estudos perceber um pounco a trajetdnia das mcorporagdes dos direitos sociais
contemplados no ordenamento brastleiro e a natureza do vinculo estabelecido
na criagdo desses direitos. Santos, por exemplo, descreve uin mascaramento da
designaldade social existente na década de 30 quando se legalizou varios
diretos sociais. Tal argumento respalda-se no entendimento de que a
implementagio ¢ a delimitacio da agdo politica era baseada num concetto de

cidadania reguladaiga, conceito no qual, Santos parte de um pressuposto de

¥ SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Do laissez-faire repressivo a cidadania em recesso.
In: Cidadamia e justiga; a politica social na ordem brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1987, SALES, Teresa. Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira,
Revista Brasileira de Ciéncias Socigis, n. 25, 1994

' Thidem.
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vinculo ocupacional em que os direitos dos cidadios eram instituidos
juntamente com as exclusdes dos pré-cidaddos, pois o exercicio da cidadania
era decorrente do pertencimento corporativo de cada pessoa, ou seja, era
decorrente dos direitos das profissbes e as profissdes eram definidas via
regulamentacfio estatal. Sob a 6tica desse autor, o exercicio da cidadania
acabou ficando atrelado 4 ocupagdo da pessoa no processo produtivo e, ao
estabelecer a associagio “cidadania vinculada A ocupagio no processo

produtivo”, acaba concluindo que a mesma ja trazia em seu bojo

"..um mundo de exclusdes e marginalidade (os
desempregados, os subempregados, os empregados
nstivess e todos aqueles que ndo tinham suas ocupacoes
regulamentadas),”

Por outro lado, Weffort'™

, em seu livio Por que democracia? acaba
| apontando-nos uma concepeio autoritaria de democracia, na qual, “a idéia de
democracia como instrumento tem sido uma pedra de toque de hegemonia
conservadora na historia politica deste pais desde a Republica Velha "'® Ao
expor tal concepgiio Weffort acabou estabelecendo uma relagdo entre
Direito/lei/privilégio sendo que a lei acabou servindo de instrumento de
manipulagdo para um particularismo bastante peculiar, a defesa de privilégios

ohigérquicos. Sob a 6tica desse autor 1sto aconteceu porgue nio dispinhamos de

“.Por cidadania repulads entendo o conceito de cidadania cujas  radzes
encontram-se, ndo em um codigo de valores politicos, mas em um sistema de
estratificacio ccupacional, € que, ademais, tal sistema de estratificaciio ocupacional
¢ definido por nomna legal Bm outss palavess, sdo odadios todos agueles
membros da comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das
ocupacdes reconhecidas e defimdas em Jer” (p.68)

™ Sales adota em suas analises o conceito de democracia sustentado por Weffort.

' WEFFORT, Francisco C. Por que democracia? Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1986
"Que era o Estado no Brasil antes de 1930 sendo uma espécie de apéndice das
grandes plantations e dos latifindios senhorais? Que noclio de ‘coisa pibhicy’
poderiam ter gramddes propretidos que se orgulhavam de que a lei do Estado
jamais entrasse pelas posteiras de suas fazendas® Que sentido da sociedade
poderiam ter oligarcas para os quars ‘a questdo social’ definaa-se como ‘questio de
policia’” {p. 35)
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e . v e
um Estado democratico'™ consolidado. Assim, o privilégio apresentou-se

através de um dispositivo legal, sendo que o mecanismo legal nas mios do

Estado serviu como pretexto para implantar atos arbitririos que buscavam

"formulas adrede preparadas para o exercicio ilegitimo da forga".

Mas como podemos pensar que essa “manipulagic” do Direito

positivado conseguiu  sobrepor-se 4 sociedade civil uma vez que esta

manipulacio carregava toda uma gama de desigualdades sociais? Ou, em outros

termos, como diz Paoli,

“..como foi possivel que os temas e as lutas em torno da
desigualdade, da injustica, da participacio popular, da
legmimidade e da representacio tenham estado no préprio
amago da histéoa moderna do pals e, mesmo assim, 2
esfera publica enquanto  espaco  democritico  de
reconhecunento, representacio e negociacio tenha sido tio
dificil de se tentar visualizar?”1%7

1&&

187

Ibidem.

“E, portanto, particalarismo dos privilégios oligdrquicos que enquadra na
tradicio, a abordagem politica das questdes seferentes a0 Direito. Depois de 1964,
0 regime malitar tem vsado em tal escala da manipulacio da lei que acabou criando
uma designacio de cacdter geral pama o5 seus artefaios pretensamente legais. [
Nio ¢ alegre a historia das relacdes entre Diteito e politica neste pais. A
copstitnicio de 1946 foi desrespeitada vartas vezes antes de vir a ser
defintivamente abolida pelo regime militar.[.] O decreto-Let 9.070 que regulou o
Diteito de greve (1946-65) foi denunciado desde a sua promulgacio como
mconstitucional pelo movimento operirio. Era tio vaga e conferia uma capacidade
disceicioniria tio ampla aos govemnos, que thes permitia decidix, segundo os seus
proprios interesses, quais greves secam legais ou degais.” (p.42-44)

PAOLI, Maria Célia. Op. cit. p.43-44. Para esta autora a auséneia de direitos de
recopnhecumento do trabalhador e de um espago phibico decorre de:

"..uma homogeneizacio do trabalhador (fabril e urbano) como pobse e a violéncia
em seu tratamento. A primesra vé a populagio como um espaco plano onde pobres
genéricos transitam: humildes, eles sdo merecedores de caridade, assisténeia e favor,
mas jamais direitos. A figura de trabalhadores como ‘pés tapados’ que aceitavam o
quanto o patrdo quusesse pagar € que ndo deveram reclamar nem das tarefas
atribuidas nem dos  freqlientes sumentos de homs trabathadas  fundava
simultaneamente uma nogiio de trabalho sem face, posto no mundo apenas pam
garaatic 2 sobrevivéncia de pessoas sem atributos que ndo necessitami de certeza

alguma.” (p. 48)
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Poderiamos esclarecer alguns pontos destas questdes se pensarmos em
outro conceito de cidadania que foi elaborado sob a perspectiva de cultura e
politica, como cidadania concedida, por Teresa Sales, que fenta explicar As
raizes da desigualdade na cultura politica brasileira'™. Sales explicita, neste
texto, a continuidade de uma enltura politica da dadiva que reproduz
desigualdades, repde mandonismo e subserviéncia. Assim, acaba elaborando o
conceito de cidadania concedida, em que a trilogia protecio, favor e patronagem
vém ocupar o lugar de direitos civis inexistentes. Partindo dessa anélise os
titulados direitos positivados originaram-se da relagiio mando/subserviéncia, e

conseqiientemente daquilo que o patrio quisesse “conceder”.

Podemos perceber que o Direito brasileiro, analisado sob dtica esbogada
pelos autores acima, acaba sendo caricaturado como anti-direito, pois para
esses autores a legalidade acabou servindo para assegurar interesses e
expressar exclusBes cada vez maiores das classes mais populares e, por
conseguinte, mais carente. Mas serd que apds o processo de elaboracio da
nova Constitui¢io Federal podemos acatar as analises feitas acima para estudar
os problemas do Poder Judiciario atual? Sera que podemos resgatar e aplicar os
concettos de cidadania regulada e cidadania concedida nos tempos atuais?
Existem controvérsias sobre esta temadtica, no entanto, adotamos o

'* de que houve mudangas significativas e

entendimento esbogado por Telles
importantes no cenarto brasileiro que alteraram o guadro relatado pelos autores

acima.

Antes da abertura do processo democritico no Brasil era totalmente

impraticivel pensarmos em um lugar de reconhecimento da cidadania, pois

" SALES, Teresa. Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira. Revisia
Brasiletra de Cigncias Sociais, n. 25, 1094,

"™ Yer TELLES, Vera. Sociedade civil, direitos e espagos piblicos. Revista Pélis, n.14,
1994,
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estdvamos sob a égide de um regime militar e sob a influéncia de uma tradicdo
autoritaria, oligirquica e excludente. Mas o horizonte vislumbrado por Weffort
em 1984 modificou-se, e muito'™, Hoje faz-se criticas contundentes aos
problemas de segregacio e existe uma maior abertura para que as desigualdades
socials sejam expostas pelos proprios sujeitos discriminados, exemplo disso, é
o caso dos sem-terra que conseguiram obter espaco na imprensa nio mais pela
negatividade, ou melhor, ndo estdo sendo vistos como “desordeiros” mas como
representantes legitimos de um problema social grave. A indignagiio
demonstrada por varios setores da sociedade civil quanto i chacina de
Corumbiara e quanto & prisdo da Deolinda (uma das lideres dos sem-terra)
expressa bem a mudanga de deslocamento de abordagem sobre o exercicio de
cidadania. Estes novos sujeitos politicos estio conseguindo a legitimacdo de
seus atos através de espagos publicos, onde expSem suas versdes sobre os fatos
¢ retvindicam o direito de uso social da terra como um direito humano. Esse
processo politico acaba impulsionando que esses atores batam as portas do
Judiciério como propositores de agfo, pois o texto de 1988 possibilitou esse
acesso. Por outro lado, a ampliagio desse acesso ocasiona um confronto dentro
do Poder Judicidrio, dado o despreparo dos juizes brasileiros para resolver tais

conflitos face a metodologia kelseniana empregada.

Mas apesar de vivenciarmos um gpartheid social e de convivermos com
excluses, discriminacdes e preconceitos, existe uma nova perspectiva de
avangos socials impulsionando o Poder Judicidrio a reformular-se, a
desvincilhar-se da cultura politica da dadiva ¢ a buscar referéncias em uma
caltura pablica igualitaria que se expressa "pelo reconhecimento do outro como

sujeito  de interesses validos, de aspiragdes pertinentes e de direitos

" Ver por exemplo, as discussdes, ocorridas na Unicamp, que estio organizadas no livro
OLIVEIRA, Eliézer Rizzo (Org.). A revisdo da Repiblica; Semindrios “4 Unicamp ¢ a
revisdo constitucional”. Campinas: Editora Unicamp, 1994,
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legitimos.”"”'

A Constituigdo de 1988 contempla varios direitos civis, politicos
e sociais que embora alguns ndo sejam auto-aplicaveis, visto dependerem ainda
de regulamentagfio, representam avangos inconstestivels tanto na esfera do
institucional como na esfera do simbolico. Na esfera institucional, a
Constituigdo contemplou mecanismos ¢ praticas de exercicio de cidadania que
visaram uma maior participacdo da sociedade civil na gestdo da coisa plblica,
como o caso da acio popular que regulamenta a possibilidade de anulacdo de
ato lesivo ao patriménio piblico {(art. 5°, LXXII). Na esfera do simbdlico, a
Constituicdo refletin o processo de conscientizagio de uma cultura politica
democratica ao viabilizar formas diferentes de participagdo e de
reconhecimento do direito a ter direitos. Esse¢ reconhecimento nfio estd
vinculado diretamente & Constituicdo Federal mas ao processo politico (em seu
sentido mais amplo), porém o texto constitucional prescreveu ao lado de varios
direitos civis uma gama de direitos coletivos gue acabam contestando a matriz

liberal altamente individualizante e excludente até entfo hegemdnica no

Direito brasileiro.

Se pensarmos que a representatividade e a construgdio deste imaginario
simbolico trouxe-nos algo reelaborado e reconstruido, entido € necessario
repensarmos ¢ analisarmos o Direito brasileiro face a esta concepgldo de agéo
politica de luta pela cidadama. Sob este enfogue, o modelo de controle de
constitucionalidade adotado em 1988 possibiliton um maior exercicio da
cidadania, ao ampliar o acesso formal 2aquelas pessoas que n#o estio
necessariamente vinculadas a esfera estatal. Percebe-se com isso, que o texto
constitucional de 1988 “ampliou” o conceito de cidadania e ndo restringiu tal

P . 192 L e midards
conceito & unidade de valor mercadoria , no qual ¢ mais cidadfio aquele que

¥ Ibidem.

%2 Nio sejamos tolos ao ponto de achar que houve uma reversdo no quadro da desigualdade
social, njo podemos esquecer que a discrepdncia socioecondmica esta mais viva do que
nunca no Brasil. Otavio lanni, por exemplo, entende que o conceito de cidadania nos dias de
hoje esta ainda atrelado a capacidade de consumo;
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dispde de mais relagOes de troca. Com isso, a Ftica de certa maneira foi
resgatada (nfio exatamente como defendiam os jusnaturalistas), e o exercicio de
cidadania que busca novas referéncias do “justo” para incorporar os
discriminados, acabou confrontando-se com a metodologia kelseniana
empregada pelos tribunais brasileiros, que véem sempre os problemas juridicos
como sendo apoliticos, eximindo-se assim, de suas responsabilidades politicas

de manter o Estado de Direito e niio o Estado legal.

No entanto, devemos ter em mente que a constifuigio de sujeitos deve
perpassar  pela esfera da alteridade e da possibilidade do didlogo e como

enuncia Vera Telles ao analisar alguns textos de Hannah Arendt :

“..0O pensamento depende sobretudo da compreensio, esta
capacidade especificamente humana de se reconciliar com o
mundo, encontrando um sentido para aquilo que acontece,
sem que isto queira dizer uma aceitagio passiva, nem
tampouco  wma  tentativa de  domesticagio  do
acontecimento, reduzindo-o ao ja famiar e desde sempre
conhecido. Ao contririo, compreender um acontecimento
equivale 2 ‘examinar e suportar conscienternente a Carga que
o nosso século colocou sobre nds e nio negar sua

* X2

existéncia, nerm se submeter mansamente a seu peso.

Porém, ndo podemos esquecer da importéncia da pratica didria, ou seja,
a capacidade inovadora de movimentos sociais, sindicais, de organizagdes,
enfim, da sociedade civil em criar e experimentar formas diferentes de relagbes
cotidianas, nas quais busca-se cada vez mais uma contra cultura que venha
substituir a cultura politica autoritiria ¢ excludente que prevaleceu na historia
brasileira. E na pratica didria que vio constituindo-se sujeitos politicos ativos,
sujeitos transformadores de sua propria historia, em que a dimensfio élicaea

alteridade devem estar sempre presentes. Sujeitos que se percebem diferentes

“Oys Direitos decorrentes da cidadania estio vinculados diretamente a0 quanto se
pode consumir, ou até 2 ilusdo de ter ou possuir uma capacidade de consumo - tera
sensagio de poder consumir.”
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mas nfo podem aceitar a diferenca como justificativa para a pratica de racismo
¢ do apartheid social. Para que essa dimensdo politica tenha lugar no Poder
Judiciario € necessario que os operadores do Direito brasileiro tomem
consciéncia do redimensionamento do conceito de espago publico (que ndo se
restringe somente 3 esfera estatal), espago no qual sujettos discriminados
persigam a existéncia de uma linguagem de Direitos que contemple
reivindicacdes sociais. Assim, a reivindicagdo por direitos civis ¢ individuais
sob a Otica da concepgio de cidadania sustentada por Telles ¢ de natureza
distinta aquela matriz liberal de definigio de direitos e deveres individuais,
Aqui o direito privado nfio tem mais o cardter privilegiado, passando a ter a
mesma equivaléneia que os direitos politicos e sociais. O que muda ¢ a forma
de encarar o litigio, visto que o mesmo esta inserido em relagGes sociais e nfio
pode ser interpretado somente pela Otica da metodologia kelseniana que
percebe os conflitos enquanto “individualidades”, desprezando as relagbes
socials que oS norteiam.

Mas qual deveria ser os limites de a¢do do Poder Judiciario diante das
transformacbes decorrentes desses exercicios continuos de cidadania? Sabemos
que o Direito brasileiro foi estruturado de uma maneira bastante peculiar face a
adaptacfio da escola positivista do Direito a cultura autoritaria e excludente que
prevalecen desde o tempo do Império no Brasil. No entanto, os operadores do
Direito brasileiro no podem cerrar os olhos s relagdes juridicas que emergem
de uma economia capitalista, principalmente aquelas que lesionam certas
conquistas sociais como a auséncia de politicas pablicas direcionadas
populagdo mais carente, sob pena de serem acusados de tecnocratas e omissos.

Até porgue, como salienta, lanni:

“Q capitalismo nio ¢ nem estavel, nem homogéneo, mas
essencialmente desigual € contraditorio; uma forma
‘antagbnica de desenvolvimento’ das forcas produtivas e
das relacbes de produgio. E verdade que o capitalismo é
um sistema de mercantilizacio universal das relacdes, gentes
e coisas, Mas isto ndo significa que ele eqialize ou
homogeneize tudo ¢ todos. Ao contririo, o mesmo
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processo de mercantilizacio universal cria e desenvolve
desigualdades, desequilibrios e antagonismos. 193

Mas como expde Dagnino:

"..supor que o reconhecimento formal dos Direitos pelo
Estado encetra a luta pela cidadania é um equivoco que
subestima tanto o espa¢o da sociedade civil como arena
politica, como o enraizamento do autoritarismo social."1%4

Diante dos apontamentos acima afirmar que nfio houve mudanga na
concepgdo de agfio politica no Brasil ¢ desprezar uma multiplicidade de
movimentos que emergiram e continuam emergindo de varios pontos do espago
social. Movimentos, que, batendo &s portas do Judicidrio, contestam a
legitimidade da legislagdo e buscam uma redefinigio do ordenamento juridico
vigente. A consolidagdo da democracia no Brasil esta mtimamente ligada a
reformulag@o do conceito de cidadania que, por sua vez, acaba interferindo na
reelaboracio do Direito brasilerro, pots nfio se trata mais de ratificar uma
cultura da dadiva mas de reconhecer as Iutas ¢ conquistas alcangadas por esses
“novos cidaddos” que ndo aceitam mais o rétulo de carecedores de favor
Espera-se que os operadores do Direito brasileiro consigam perceber as
mudangas que estio ocorrendo no “mundo moderno” € que comecem a pensar
sobre os limites que a metodologia juridica kelseniana traz. Identificar estas
novas perspectivas exige avaliar o passado e reconhecer os principais desafios
do presente, sabendo que, sem duvida, existem outros desafios além da
reorganizagio do aparato burocratico, como a necessidade de alterar o modo de

encarar a funcio judiciaria ¢ o proprio Direito no Estado Brasileiro.

5 TANNI, Otavio. Dialética e capitalismo.2. ed. Petropolis: Bd. Vozes, 1985. (p. 30-31).

¥ DAGNINO, Evelina (Org). Os anos 90: politica e sociedade no Brasil. Sio Paulo:
Editora Brasiliense, 1994, (p. 91-102).
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CONCLUSAQ

Neste trabalho examinamos a logica argumentativa do patrimonio
tedrico predominante no Direito brasileiro, dando uma especial atencio a
maneira como esse patrimdnio demarca o conceito de Direito e os limites de
atuagio dos operadores do direito. Vimos que os principios da autoridade da lei
{gque postula gue a norma juridica estabelecida pelo Estado ¢ a unica fonte de
gualificacfo juridica), da certeza do direito (que sustenta que as normas
juridicas devam ser necessariamente escritas), da seguranga juridica (que
apregoa que os juizes devam submeter-se as leis e ndo questiona-las)
juntamente com argumentos como o fator avalorativo do Direito {que sustenta
que as normas juridicas nfio precisam necessariamente expressar valores €ticos,
e que o mundo juridico estd separado do mundo da éfica), ¢ o da unidade
formal do ordenamento (que expde que o critério de vahidade de wma norma
estda vinculado & legalidade, ou seja, ao procedimento formal preestabelecido
pela fungio legislativa) servem de base de sustentago ao nosso Direito. Com
base nesta argumentaco, os fatos sociais sdo enquadrados e reduzidos a um
sistema de normas pretensamente apolitico ¢ neutro. Assim, a idéia do manejo
de um instrumental altamente racional e tmpessoal, no qual as distorgdes
sociais sfo vistas como distorcdes juridicas ¢ portanto podendo ser sanadas pela
prépria légica do sistema juridico, acaba interferindo na formagdo dos
profissionais, que, despreparados, acreditam que os conflitos juridicos possam
ser resolvidos a partir da metodologia hipotético-dedutiva kelseniana. Além
disso, as faculdades de Direito do pais continuam seguindo a técnica de ensino
da Escola da Exegese francesa, que postula como tratamento cientifico somente
o ensinamento da matéria legislada, reduzindo tal tratamento a comentarios de
artigo por artigo. Deste modo, os cursos juridicos acabam condenando os

estudantes a uma formagio eminentemente legalista e subserviente,
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impossibilitando a introduglo de discussdes tedricas sobre o papel politico do

Judicidrio no Estado democratico.

Apds a exposigio dos principios ¢ argumentos do juspositivismo
mostramos a relevincia do controle de constitucionalidade dentro do
ordenamento juridico, bem como apontamos a particularidade do modelo
brasileiro que introduziu dois modelos diferentes convivendo dentro do nosso
ordenamento. Apontamos também que a introdugo de tats modelos nfo se deu
em sua plenitude, especialmente o modelo difuso incidental, que deixou de
mntroduzir dois principios fundamentais: o stare decisis (que obriga que o
tribunal mantenha a mesma linha de interpretagfio para casos semelhantes) e o
da forga vinculante (que obriga os juizes ¢ fribunais inferiores a seguirem as
decisbes firmadas em instdncias superiores). Sem esses dois instrumentais, o
trabalho do Judicidrio de conferir uniformidade as decisdes juridicas,
principalmente, as decisbes sobre questdes de dmbito federal acaba ficando
comprometido. Em conseqiiéncia, as decisdes judiciais emitidas por juizos
inferiores ocasionam um efeito politico menor, pois o ordenamento permite a
possibilidade de vérios recursos processuais, que por sua vez, acabam
protelando, por um longo periodo, os efeitos de tais decisbes. Esse problema de
auséncia de uniformizacio esta presente também no texto de 1988, tanto, que
existem propostas, como a do Senador Ronaldo Cunha Lima PMDB/Paraiba,
que postalam a introdugdo do principio da forga vinculante nas decisBes do

STF {0 que ocasionaria um poder polftico consideravel a esse 6rgdo judicante).

No decorrer do Capitulo I, mostramos que o controle difuso incidental
inserido no Direito brasileiro tem uma configuragio diferente da do modelo dos
EUA; enquanto o Direito norte-americano baseia-se numa tradiglo juridica
anglo-saxonica o brasileiro baseia-se numa tradicdo romanistica/legalista, em
decorréncia dessa diferenciagdo os efeitos politicos de tais modelos sdo

completamente distintos, pois as decistes da Suprema Corte americana sio
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vinculantes ¢ devem ser acatadas por todos os outros drgdos judicantes, ao
passo que no Brasil, as decisdes do STF servem apenas de referéncias aos
juizes ¢ tribunais inferiores. Assim, 0 acesso incidental, nos moldes como foi
implantado no Brasil, pode propiciar que questdes de carater politico
emergencial sejam julgadas com morosidade tendo em vista a possibilidade dos
VATIOS Tecursos processuais previstos pelo proprio ordenamento brasileiro: além
disso a forma incidental pode ocasionar uma heterogencidade de decisdes
quanto a4 mesma questdo ¢ isto ocorre em razio do juspositivismo adotado, que

postula a subordinaco dos juizes somente s leis e ndo a tribunais superiores.

O modelo concentrado direto, diferentemente do modelo difuso, sofreu
varias alteragfes ao longo dos textos constitucionais. O inicio de sua
implantaciio em 1934 causou polémica, pois a previsdo constitucional impunha
restricdes em razio da matéria (tal controle s6 podernia ser invocado nos casos
sobre intervengdo nos Estados-membros), bem como restringia a titolaridade da
ac#o direta & figura do Procurador-geral (agente que era subordinado direto do
presidente da Republica). Essas restrigbes diminuiam consideravelmente o
campo de atuaglio do Judiciario ¢ aumentavam, por outro lado, a possibilidade

de ingeréncia do Executivo no Judicidrio.

Visando mostrar o poder de mgeréncia que o Executivo dispunha
naquela época analisamos a relagdo entre STF e Procurador-geral, ja que era na
figura deste que se centralizava o controle de constitucionalidade direto. Essa
possibilidade existia porque, legalmente, o STF s0 podena apreciar agdes
diretas de inconstitucionalidade se o Procurador-geral requeresse. E ndo
podemos esquecer que esse agente representava legalmente o presidente da
Repiblica, ¢ com ele tinha uma relagio de dependéncia hierdrquica, o que
proporcionava um paradoxo pois ao mesmo tempo tal agente deveria exercer

uma dupla fungdo: o de defender os interesses da Unifio ¢ o de propor agdes
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diretas de inconstitucionalidade contra a Unifio. O controle direto, apesar de
ndo ter sido implantado nos moldes kelsenianos, configurou-se num
instrumental mais potente que o difuso, pois trouxe consigo o efeito vinculante,
ou seja, os 6rgdos judicantes e os Poderes Legislativo ¢ Executivo sempre
foram obrigados a acatar as decisGes do STF. Assim, era a partir do Procurador-
geral que se viabilizava o poder de ingeréncia do Executivo no Judicidrio, pois
tal agente era o unico titular deste tipo de agdo e podia ser demitido a qualquer

momento pelo presidente da Repiblica.

Um outro fator a ser considerado nesse processo, que diminuia o campo
de atuacfo do Judiciario, eram as interferéncias constantes na composi¢io do
quadro de ministros no STF e as limitagbes constitucionais, como as previstas
nos textos de 1934 ¢ 1937 (arts. 68 ¢ 94) que proibiam o Judiciario de julgar
questbes exclusivamente politicas. Existiam também os aumentos de poder do
Executivo, concedidos a partir da vigéncia dos decretos-lei e da possibilidade
deste Poder descumprir decisdes judiciais {(como a prevista no art. 96, § ¢ da
CF/34). Aliado a essas restrighes expressas ao Judiciario ¢ aos aumentos de
poder consideraveis do Executivo pelas Constituigdes federais, havia ainda o
patriménio juspositivista que demarcava o conceito de Direito como sindnimo
de norma juridica estabelecida pelo Estado, independentemente do
questionamento se tal Estado adotava ou ndo um regime politico democratico.
Assim, os dois fatores, limitagdes de acesso ao controle de constitucionalidade
e positivismo juridico, ndo se incompatibilizavam diretamente, pelo contrario,
ambos “permitiam” que questdes politicas pudessem ser resolvidas pelo Poder
Executivo sem fortes interferéncias do Judicidrio. Ndo se quer dizer, entretanto,
que antes da Carta Constitucional de 1988 nfio ocorresse confrontos entre
tradicdo juridica positivista e o mecanismo de controle de constitucionalidade,
todavia tais confrontos restringiam-se a questdes de natureza técnico-
procedimental. Até porque, o patriménio tebrico posiivista, criado para

demarcar o conceito de Direito e delimitar a metodologia e o campo de acfio da

136




ciéncia  Juridica, nfio questionava se os modelos de confrole de
constitucionalidade adotados enfraqueciam ou ndo o Judicidrio enquanto

instiincia de poder.

No entanto, o quadro politico alterou-se no texto de 1988, que além de
amphiar consideravelmente direitos individuais e coletivos ampliou a
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario. Fatores como: redefinicio e
alargamento de competéneia do Judiciario (como o poder normativo recebido a
partir do mandado de injungéo arrolado no art. 5°, nciso LXXI da CF/88),
ampliagio de mecanismos formais de acesso ao controle direto de
constitucionalidade (art.102 da CF/88) e de agentes titulares ({(art.103 da
CF/88), reformulagio do papel do Ministério Publico, que antes era
subordinado diretamente ac Executivo € que no texio de 88 recebe uma
autonomia bastante acentuada (art. 127 da CF/88), apontam um
redimensionamento do papel politico do Poder Judiciario no texto
constitucional de 1988. Tal redimensionamento concedeu ao Judiciario a
possibilidade efetiva de mediacio dos embates politicos entre
Executivo/Legislativo ¢ Executivo/Sociedade Civil (movimentos sindicais,

entidades de classes).

A reivindicagiio por novos direitos com o processo de democratizagdo no
pais possibilitou a reintrodugBo da defesa de novos canais de consenso social,
que ndo precisassem passar necessariamente pela esfera do Poder Judiciario.
Desde entdio, tal Poder tem um dilema a superar: ou confinua resguardando o
positivismo juridico tradicionalmente adotado, sustentando a separagio do
mundo juridico do mundo politico ou reformula suas referéneias tedricas e
politicas para poder lidar com as novas sttuagles protagonizadas por grupos

sociais que estdo tendo acesso a argiii¢do direta de inconstitucionalidade.
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Os novos conflitos juridicos, principalmente 0s que versam sobre
direitos coletivos, que estio batendo as portas do Judicidrio, acabam
confrontando-se com o velho modelo legalista desenhado por Kelsen, até
porque, a multiplicagdo de leis, que estd ocorrendo, desmantela argumentos
kelsenianos como o da completitude do ordenamento (que percebe o sistema
normativo como completo ¢ fechado) ¢ o da necessidade de coeréncia das
normas juridicas, pois acaba introduzindo leis oriundas de mobilizagdes
diversas e que, as vezes, so conflitantes. Acompanhar esta frenética
proliferagio legislativa ¢ complicado. O Judicidrio tem pela frente novos
desafios, como ¢ de perceber a reformulagdo do conceito de cidadania na Carta
de 1988 ¢ a sua mcompatibilidade com a metodologia kelseniana, que percebe

os conflitos juridicos desvinculados das relagfes sociais que os norteiam.
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