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RESUMO

O Estado Democratico de Direito pressupde uma relacdo harmoniosa e continua
entre Etica, Politica e Direito. E com base nessa premissa que devem ser identificadas as
funcBes estatais, as quais estdo relacionadas a determinados planos de fins especificos e
convergentes: o nivel dos fins ultimos (consenso), o nivel dos fins intermediarios
(deliberacdo) e nivel dos fins imediatos (execucdo). A estrutura da ordem juridica também
observa esses niveis, que podem ser ligados, respectivamente, a funcdo jurisdicional
constitucional, & fungdo legislativa e a funcdo jurisdicional ordindria. Essa Ultima funcdo tem
0 objetivo de aplicar o Direito, de modo imparcial, mediando a generalidade das leis com as
particularidades dos casos concretos. O alcance de tal objetivo depende da organizagdo
institucional do Estado, pois sdo as instituicGes que permitem a adequacdo de cada funcdo a
sua finalidade precipua. No Brasil, o arranjo institucional tem prejudicado a atuagdo da justica
ordinéria, com prejuizo também para o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; funcBGes estatais; fungédo
jurisdicional ordinéria; organizag&o institucional.



ABSTRACT

The Rule of law assumes a harmonious and continuous relationship amongst the
Ethics, the Politics and the Law. It is based on this premise that the state functions must be
identified, functions which are related to certain levels of specific and convergent ends: the
level of final ends (consensus), the level of intermediary ends (deliberation) and the level of
immediate ends (execution). The structure of legal order also observes these levels, which
may be connected, respectively, to the function of constitutional jurisdiction, to the legislative
function and to the function of ordinary jurisdiction. This last function aims to apply the Law,
impartially, mediating the generality of the statutes with the particularities of concrete cases.
The reach of such objective depends on the institutional organization of the state, because it is
the institutions that allow the adequacy of each function to its main purpose. In Brazil, the
institutional arrangement has undermined the performance of the ordinary Courts, with loss
also to the Rule of Law.

Keywords: Rule of Law; state functions; function of ordinary jurisdiction;
institutional organization
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INTRODUCAO

A judicializacdo da politica, entendida aqui como uma expansdo da atuacéo judicial
sobre assuntos que notadamente dizem respeito a atividade governamental e legislativa, € um
fendmeno que pode gerar crises importantes e até mesmo insolUveis no que tange as relacdes
entre 0s poderes estatais. Esse problema é o ponto de partida para o estudo que a ser
desenvolvido neste trabalho.

O objeto de andlise sera a atividade judicial realizada no Brasil, especialmente aquela
desempenhada pelos juizes ora chamados de juizes ordinarios: juizes que ndo compdem a
Corte responsavel pela Gltima palavra em questfes constitucionais — no caso brasileiro, 0
Supremo Tribunal Federal (STF). Realizar-se-a essa analise sob uma perspectiva institucional,
ou seja, a partir de uma critica & (des)organizacao das instituigdes juridico-politicas do Estado,
questdo que potencialmente gera reflexos negativos no desempenho das suas funcdes.

Para tanto, serdo abordadas algumas questdes relativas a Teoria Geral do Estado, a
saber, os fundamentos do Estado, os seus fins e as suas fungdes. Parte-se da premissa de que a
configuracdo de um Estado Democratico de Direito implica na adocdo de certa concepcéo
acerca das aludidas questdes. Permeiam tal abordagem, mesmo que de forma breve, o estudo
das relac@es entre Etica, Direito e Politica, bem como o exame das peculiaridades inerentes ao
uso da razdo pratica. Além disso, também a teoria da separacdo de poderes esta ligada a
matéria sob apreciacao.

Num segundo momento, procurar-se-a relacionar a teoria do ordenamento juridico
(observadas as premissas adotadas no primeiro capitulo) com as fungdes estatais diretamente
ligadas ao problema em estudo: a funcéo jurisdicional (constitucional e ordinaria) e a funcédo
legislativa. A compreensdo da funcdo jurisdicional ordinaria — e da sua eventual distor¢do —
passa pelo cotejo com as duas outras fungGes citadas, pois uma atividade judicial mais
expansiva normalmente decorre de uma fusdo entre esses campos do agir estatal.*

Por fim, serdo descritos e analisados alguns casos tidos como relevantes para 0s
objetivos do trabalho, tudo com o propdsito de se examinar o grau de racionalidade do arranjo
institucional vigente, bem como as eventuais perdas que a comunidade politica pode ter em

razdo desse arranjo.

! Essa delimitacdo da investigacdo, tida como suficiente para a argumentacdo proposta, nio importa na
desconsideracdo das relacBes entre a funcdo jurisdicional e as outras fungdes estatais (a funcdo administrativa,
por exemplo).



A critica a ordem institucional também passa pela constatacdo de que ndo sdo os
juizes, advogados ou outros operadores os causadores do problema constatado. Ao contrério,
a pesquisa pretende revelar que o comportamento desses agentes é que fica condicionado pelo
modelo institucional deficiente, 0 que evidenciard a necessidade de uma modificacdo desse
modelo.

Cumpre esclarecer que a investigacdo a ser realizada levard em conta o Estado
moderno e a tradicdo romano-germanica (adotada no Brasil), segundo a qual cabe

precipuamente ao Poder Legislativo a criacdo de normas juridicas primarias.



1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste capitulo pretende-se expor certas premissas indispensaveis ao entendimento

aqui adotado acerca do Estado Democratico de Direito.

1.1 SEUS FUNDAMENTOS?

A natureza humana é complexa. A pessoa humana possui uma pluralidade de
dimensdes, areas distintas e autbnomas de realizacdo. Na base dessas dimensdes reside uma
combinacdo de necessidade e potencialidade, propria do género humano, que foi se
desenvolvendo ao longo da histéria. Tudo a partir de um didlogo entre o avan¢o material da
civilizacdo e o avanc¢o do pensamento, ou seja, um dialogo entre o agir e o pensar.

Destarte, o ser humano tem uma dimensdo econbmica, pois é responsavel pela
criacdo de riquezas e depende delas para suprir suas necessidades; é um ser cientifico, na
medida em que busca o saber, indispensavel a sua prépria evolucdo e conservagdo; tem uma
vocacao artistica, porquanto a beleza é uma fonte de bem-estar, satisfacdo e emocéo dos seres
racionais,® sentimentos que permitem o equilibrio da personalidade; é um ser religioso, uma
vez que busca incansavelmente um sentido para a sua vida, ainda que esse sentido ndo seja
baseado na fé e na espiritualidade; € um ser ético, enquanto possui um talento natural para
buscar o bem, qual seja, a sua felicidade; e, por fim, &€ um ser politico, tendo em vista que
depende de uma convivéncia com outros seres humanos para a sua propria realizagao pessoal
(SOUZA JUNIOR, 2002-3, p. 24).

E certo que essas dimensdes podem entrar em conflito, pois cada uma delas tem suas
exigéncias especificas. Ha necessidade, portanto, de um ajustamento de tais dimensdes,
preservando-se as suas autonomias. No plano pessoal, a Etica é a responsavel por esse
ajustamento, procurando conciliar as outras dimensfes para 0 bem do individuo. No plano
social, o ajustamento se d& atravées da Politica, aperfeicoando o convivio entre as pessoas na
busca do bem comum (SOUZA JUNIOR, 2002-a, p. 27-9). O bem comum corresponde ao
conjunto de todas as condi¢des de convivio da vida social, que permitem criar um ambiente

de paz e harmonia dentro do qual cada um pode buscar a felicidade.

% As ideias desenvolvidas neste capitulo foram extraidas de diversas aulas do Professor Cezar Saldanha Souza
Junior ministradas na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Programa de P6s-Graduacdo em Direito —
Eeriodo entre 2005-10).

Veja-se, a propoésito, o ensinamento de Régis Jolivet (1961, p. 362-5).



Faz-se necessaria, ainda, uma harmonizagéo entre o campo da Etica e o campo da
Politica. Em outras palavras: é preciso de alguma forma compatibilizar as necessidades
individuais (dimensdes da pessoa humana ajustadas considerando-se ela prépria — perspectiva
vertical) com o bem comum (dimensfes da pessoa humana ajustadas considerando-se a
sociedade — perspectiva horizontal).” Essa é a tarefa do Direito, que possibilita alguma forga
politica & Etica e também estabelece certos valores & Politica. O Direito, enfim, é o elo entre a
Politica e a Etica (SOUZA JUNIOR, 2002-a, p. 32-35).

E com base nessas premissas que Elias de Tejada (apud SOUZA JUNIOR, 2002-a, p.
30-1) sustenta haver uma relagdo entre justica e seguranca, a primeira operada pela Moral
(projecdo vertical), e a segunda operada pela Politica (projecdo horizontal). A justica é um
valor que articula a liberdade e a igualdade; a seguranca, de sua parte, € um valor que
possibilita a manutencéo da justica no tempo, através do dialogo entre a ordem e 0 progresso.
S&o valores centrais para o desenvolvimento e manuten¢do de uma comunidade.

E importante notar que o respeito as autonomias das dimensdes humanas é
fundamental para a existéncia de uma democracia. A realiza¢do do individuo comeca a partir
dele préprio, com a possibilidade de desenvolver e articular as diversas atividades inerentes a
sua natureza. O que ndo é possivel alcancar individualmente passa a ser buscado através de
pequenas organizagdes sociais, as quais, quando se revelam insuficientes, sdo subsidiadas por
organizag®es maiores, e assim por diante.

Considerada uma determinada comunidade politica, a democracia pressupde um
campo de consenso, que une essa comunidade, e um campo de conflito, relativo ao pluralismo
da sociedade. As pessoas tém diferentes pontos de vista, mas se unem em torno de valores
comuns.

Assim, a Politica ndo pode substituir a Etica, pois isso acabaria com 0 consenso
sobre valores comuns e enfraqueceria a unidade da sociedade. Da mesma forma, a Etica néo
se substitui a Politica, pois sem a area de conflito propria da Politica ndo ha abertura para o
debate em torno de diferentes concepgdes de bem comum. E nesse sentido que se verifica a

* A rigor, o bem individual n&o destoa do bem da comunidade (ARISTOTELES, 1893, p. 3), e somente pode ser
alcangado no interior dela, motivo pelo qual existe uma relagio de dependéncia entre a Etica e a Politica, embora
tais disciplinas ndo se confundam: “[...] ha condigdes a agdo ¢ética desenvolvidas na politica (a cidadania ¢ a
conservacgdo do regime) e condi¢Bes a acdo politica na ética (a amizade e a justica), assim como a forma de
pensar uma esta na outra (através da prudéncia e da lei). Que séo espécies do mesmo género ficou provado desde
o inicio, sdo parte da filosofia moral” (ALVAREZ, 2008, p.122).

> Acerca do principio da subsidiariedade, recomenda-se a leitura da Carta Enciclica Quadragesimo Anno (1931),
escrita pelo Papa Pio XI, que trata da restauracdo e do aperfeicoamento da ordem social em conformidade com a
Lei Evangélica (XL aniversario da Enciclica Rerum Novarum, a qual foi escrita pelo Papa Ledo XIII).
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supremacia do Direito, enquanto responsavel pela ligagio entre a Etica e a Politica,
harmonizando-as e mantendo as suas autonomias.

O proprio Direito, entretanto, ndo pode sobrepor-se aos outros campos, sob pena de
criar-se um imperialismo juridico (SOUZA JUNIOR, 2002-a, p. 38). O Direito tenderia a
enfraquecer a Etica ou a perder o seu respaldo democrético, tornando-se excessivamente
ideologizado.

Imagine-se, por exemplo, se fossem necessarias regras juridicas para regular
qualquer dever do individuo. Os atos humanos seriam pautados exclusivamente pela lei ou
pelas decisdes judiciais, perdendo-se qualquer outra referéncia quanto a correcdo daqueles
atos. Alias, até mesmo a obediéncia a lei poderia ser questionada, circunstancia que tornaria
impossivel — ou muito dificil — a vida em sociedade. Por outro lado, se a¢cdes motivadas pela
caridade, compaixao e amor ao proximo se tornassem obrigatorias, as pessoas, por receio de
serem compelidas a tanto, ndo se arriscariam mais a voluntariamente auxiliar os seus
semelhantes.

Imagine-se, ainda, a atividade jurisdicional tomando o lugar da atividade Politica.
N&o haveria imparcialidade para a solucdo dos conflitos de interesses e a legitimidade dos
julgadores acabaria sendo posta em duvida (SOUZA JUNIOR, 2002-a, p. 40).

Pode-se concluir, entdo, que a esséncia de um Estado Democratico de Direito € uma
relagdo harmoniosa e continua entre Etica, Direito e Politica. Trata-se de uma relacio viva,

que se desenvolve conforme as experiéncias da humanidade.

1.2 SEUS FINS

O conhecimento pratico diz respeito a acdo humana voltada para um fim. Todos os
atos humanos® tém um fim Gltimo, que é o bem em geral, buscado conscientemente pela
inteligéncia (JOLIVET, 1961, p. 380). O objeto do conhecimento pratico é particular e
contingente, de modo que a vocagdo natural para um fim ndo predetermina de maneira
universal e necessaria a acao correspondente.

A concepcao teleologica da natureza humana também implica numa concepcao
teleoldgica de Estado, em especial o Estado Democratico de Direito. Com efeito, Etica,
Direito e Politica, cuja relagdo é tida aqui como fundamento do Estado, sdo campos do

conhecimento essencialmente relacionados a razdo prética, ao agir humano.

® Atos humanos aqui considerados como aqueles “que pertencem ao homem enquanto ser racional e, por
conseguinte, que procedem de sua inteligéncia e vontade livre” (JOLIVET, 1961, p. 379).
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Aristoteles (1959, p. 3), a propdsito, ensina:

Todo Estado é, como podemos ver, uma espécie de associacdo, e toda
associacdo é formada em vista de um bem (uma vez que as acdes dos homens séo
feitas tendo por fim o que eles consideram ser o bem). E, portanto, evidente que,
embora todas as associacdes objetivem um determinado bem, aquela que tem mais
importancia e inclui as outras o faca de modo especial, e busque o bem mais
supremo; essa associagdo é chamada de Estado, a associagéo politica.’

Na verdade, a propria nogdo de bem somente pode ser compreendida a partir de um
contexto social necessario, pois ndo hd como ser exercida a racionalidade fora desse contexto.
A comunidade pressupde uma ordenagdo para 0 bem, ambiente em que se pode utilizar o
saber pratico para questionamentos acerca do melhor modo de vida dos seres humanos
(MACINTYRE, 2008, p. 148-9).

Tratando dos fins do Estado, Georg Jellinek (2000, p. 237) assevera que o Estado é
“uma unidade de fim”.2 Ha fins que unem a diversidade naturalmente reunida no Estado,
sendo a atividade deste uma série ininterrupta de agdes humanas direcionadas aqueles fins. A
eliminacdo dessa concepcdo teleoldgica transformaria o Estado em uma forga cega e natural,
com prejuizo a sua unidade e continuidade.

Ainda segundo o citado autor (2000, p. 237-8), por mais diferentes que possam ser as
acdes humanas, e mesmo levando-se em conta uma variedade de fins imediatos relativos a
essas acgoes, tal variedade sempre pode ser fundida em algumas poucas finalidades que valem
como superiores e Ultimas: a conservagdo da existéncia individual (seguranga) e a felicidade
dos individuos. Os objetivos imediatos se constituem, nesse contexto, em meio para se
alcancar os fins ultimos. Embora cada Estado tenha em determinado momento histérico fins
particulares préprios, ja que a escolha dos meios é variada, ndo se pode negar o
reconhecimento de um fim geral e dltimo.

Aristoteles (1959, p. 541), por sua vez, refere que “0 sdbio ordena a conduta em
direcdo ao melhor fim — e isso se aplica tanto a coletividade do Estado quanto ao ser humano
em particular”.® Trata-se da orientacdo dada pela razdo pratica ao bem comum (contexto
politico) e a vida boa (ponto de vista individual) (BARZOTTO, 2005, p.83).

’ Tradugdo livre. Texto original: “Every state is as we see a sort of partnership, and every partnership is formed
with a view to some good (since all the actions of all mankind are done with a view to what they think to be
good). It is therefore evident that, while all partnerships aim at some good, the partnership that is the most
supreme of all and includes all the others does so most of all, and aims at the most supreme of all goods ; and
this is the partnership entitled the state, the political association”.

® Tradugdo livre. Texto original: “una unidad de fin”.

® Tradugio livre. Texto original: “the wise are bound to arrange their affairs in the direction of the better goal —
and this applies to the state collectively as well as to the individual human being”.
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Da doutrina acima exposta pode-se depreender que as condutas sdo dirigidas a um
fim supremo, mas isso ocorre por meio de fins particulares. Ha, portanto, niveis diferentes de
fins atuando de forma convergente.

Deve-se alertar, entretanto, que uma determinada atividade estatal ndo pode
simplesmente ser deduzida com base na natureza teleoldgica do Estado. Como bem adverte
Jellinek (2000, p. 240-1), “o contetido concreto da atividade do Estado somente pode ser
determinado empiricamente e para um Estado particular em uma situacdo igualmente concreta
de sua vida”.'® Apesar disso, “a observacdo dos fins supremos do Estado continua sendo

sempre, para cada um, um regulador de sua atividade politica. Nao afirmam tanto o que

havera de acontecer, quanto o que ndo se hé de fazer”."*

Assim, embora a acdo do Estado seja limitada pelos seus fins, ela ndo é determinada
por eles. Revela-se ai a grande importéancia da atividade politica.

Sobre o tema em exame, merece destaque o aprimoramento realizado por Cezar
Saldanha Souza Junior (2002-a, p. 55-57) quanto aos distintos planos em que se colocam 0s

fins do Estado:

(1°) Os fins dltimos do Estado, no plano mais elevado de abstragdo e
generalidade. Trata-se do reino dos valores supremos e consensuais da convivéncia
social pacifica, regrada e civilizada (ou seja, a liberdade, a igualdade, a justica, a
seguranca, a ordem e o desenvolvimento). Esses valores, inspiradores de concérdia
politica, podem ser acolhidos generosamente — como o confirma a experiéncia
recente de muitos Estados ocidentais — por todas as forgas validas da sociedade,
incluidos ai os partidos, independentemente de credo ideoldgico [...].

(29 Os fins imediatos ou proximos do Estado, no plano mais concreto e urgente.
Cabe ai uma imensa variedade das necessidades mais prementes e existenciais da
convivéncia social, a exigir do poder publico providéncias e decisbes determinadas
no espaco e no tempo, em vista dos setores da sociedade diretamente interessados
[..]

(39) Os fins intermediarios, no plano da articulacdo das necessidades concretas
e urgentes com os fins Ultimos da convivéncia. Este é o dominio dos governos e
das maiorias parlamentares que 0s apOiem, com seus programas partidario-
ideolégicos, a articular, conjugar e compatibilizar as necessidades proximas e
urgentes da sociedade, com os valores supremos da ordem constitucional no Estado
democraético [...] [grifos do autor].

Destarte, a comunidade (Estado) se funda numa amizade politica, ou seja, na
concordancia acerca de seus fins ultimos. A natural solidariedade do ser humano ilumina a

inteligéncia para o consenso acerca de determinados valores.

% Tradugdo livre. Texto no original: “el contenido concreto de la actividad del Estado sélo puede ser
determinado empiricamente y para un Estado particular en una situacion igualmente concreta de su vida”.

! Traducéo livre. Texto no original: “la observacion de los fines supremos del Estado contintia siendo siempre
para cada uno un regulador de su actividad politica. No afirman tanto lo que habra de suceder, cuanto lo que no
ha de hacerse”.
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N&o ha consenso, entretanto, quanto as estratégias que podem ser tragadas para se
tentar alcancar o bem supremo. Cada um ocupa uma posi¢do na sociedade, tem atividades
proprias, interesses e experiéncias particulares, o que invariavelmente acaba formando uma
conviccdo peculiar acerca da determinacdo do bem. E por isso que essa determinacgio é
realizada através do confronto de opiniGes, no dmbito da deliberacdo politica, onde sdo
discutidas as diferentes perspectivas concretas acerca do bem abstratamente considerado.
Quanto mais opinides forem confrontadas, maior serd 0 ndmero de posi¢cdes sociais
consideradas, de modo que o resultado da deliberacdo fica mais préximo da realidade sem
descuidar dos valores comuns.

As escolhas realizadas por meio da deliberagéo irdo representar uma determinada
opinido em detrimento de outras. Trata-se de uma ideologia que acabou prevalecendo, na
medida em que as opinides sdo construidas pelas ideologias. E de se notar que a possibilidade
de escolha pressupde a existéncia de varias opc¢des igualmente validas, o que se coaduna com
o pluralismo que caracteriza a sociedade.

Definida certa compreensdo acerca do bem particularmente considerado, tem lugar a
concretizacdo desse bem. N&o se renova, aqui, o confronto de opiniGes que naturalmente
marca a deliberacéo politica, sob pena de restar prejudicado o processo de efetivacao dos fins
estatais. E por isso que a execucdo do produto da deliberagdo é desenvolvida de maneira a
minimizar o debate de cunho ideoldgico.

Dessa forma, os trés fins acima citados correspondem, como se viu, a niveis que nao
podem ser confundidos: o nivel do consenso e da unidade (fins dltimos); o nivel do
pluralismo, da deliberacdo e da determinacdo (fins intermediarios); e o nivel da execucéo,

concretizacdo e gestdo (fins imediatos).*?
1.3 SUAS FUNCOES

As fungdes do Estado, considerada a sua natureza teleoldgica, existem para cumprir
os seus fins. A simples existéncia do Estado ndo é suficiente para alcanca-los, sendo
necessarias atividades continuas, desenvolvidas por tempo indefinido, que constituem as suas
funcbes (CAETANO, 1977, p. 187).

12 A digressdo sobre os niveis de consenso, deliberacdo e execucdo ja foi realizada pelo autor deste trabalho em
outros lugares, especialmente na monografia intitulada O problema do controle de constitucionalidade no
processo administrativo tributério, apresentada ao Curso de Especializacdo em Direito, Economia e
Democracia Constitucional, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, para a obtencdo do titulo de
especialista (2007).
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Diversas sdo as classificaches acerca das funcbes estatais, ndo necessariamente
ligadas a concepcdo acima adotada, ja que sdo diferentes as teorias sobre o assunto. De um
modo geral, trés critérios tém sido utilizados para orientar essas classificacdes: o critério
material, que diz respeito ao tipo de atividade realizada ou ao resultado que ela produz; o
critério formal, que se refere ao modo como 0 ato se exterioriza; e o critério organico, que se
relaciona com o 6rgdo que desempenha a fungcdo (CAETANO, 1977, p. 188). Serdo descritas,
a sequir, algumas classificacGes realizadas pela doutrina (considerando-se o Estado moderno),
enfatizando-se nessa descricdo o critério material.

Georg Jellinek (2000, p. 539-51), entendendo que as fungbes materiais do Estado
nascem a partir da relagdo entre os seus fins e a atividade desenvolvida, enumera as funcgdes
levando em conta, de um lado, fins juridicos e, de outro, fins de afirmacdo do poder e
favorecimento da cultura. Chega, assim, a funcéo legislativa (realizacdo de ambos os fins por
meio de regras gerais e abstratas), a funcao jurisdicional (realizacdo dos fins juridicos através
de atos concretos), e & fungdo administrativa (realizacdo do fim cultural também por meio de
atos concretos). Os atos legislativos e os atos jurisdicionais sdo considerados, ainda, atos de
impeério. Por fim, o jurista alem&o também faz referéncia a fung¢Ges extraordinarias, que nao se
enguadram nas outras funcdes, como, por exemplo, a guerra (MIRANDA, 1992, p. 89;
CAETANO; 1977, p. 188-9).

Para Ledn Duguit (1926, p. 153-90), por sua vez, o critério material ndo é ligado a
fins. Diz respeito as espécies de atos juridicos produzidos, divididas em: atos-regra, que
modificam regras gerais abstratas; atos-condicdo, dos quais depende a aplicacdo de
determinadas regras gerais; e atos subjetivos, os quais dao origem a situacGes de ordem
subjetiva ndo impostas por regras abstratas. A partir dai, tem-se a funcdo legislativa (préatica
de atos-regra), a funcdo administrativa (pratica de atos-condicdo, atos subjetivos e atos ndo
juridicos, relativos servigos publicos em geral), e a funcdo jurisdicional (pratica de atos-
condigdo ou atos subjetivos de natureza jurisdicional, que resolvem questbes de direito)
(MIRANDA, 1992, p. 89; CAETANO, 1977, p. 190-1).

De outra parte, pode-se extrair do pensamento de Hans Kelsen (2003-a), que
identifica o Estado com o Direito, a existéncia de apenas duas funcfes estatais, enquanto

funcdes juridicas em sentido estrito:*® a criacéo e a aplicacéo do Direito. Toda a atividade do

3 De acordo com Kelsen (2003-a, p. 263), a observancia do Direito pode ser considerada uma funcéo juridica
em sentido amplo: “Criagdo e aplicacdo do Direito devem ser distinguidas da observancia do Direito.
Observancia do Direito é a conduta a que corresponde, como conduta oposta, aquela a que é ligado o ato
coercitivo da sangdo. E antes de tudo a conduta que evita a sang&o, o cumprimento do dever juridico constituido
através da sancdo. Criacdo do Direito, aplicacdo do Direito e observancia do Direito sdo fungdes juridicas no
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Estado implica na realizacdo dessas duas fungbes, o que, alias, ocorre simultaneamente,
exceto no que diz respeito a casos-limite (pressuposicdo da norma fundamental e execucgédo do
ato de coercdo). Essas funcdes sdo exercidas em cada um dos diferentes graus da ordem
juridica, j& que as normas sdo criadas observando-se uma hierarquia (compatibilidade com
normas superiores), formando-se entdo uma piramide normativa (MIRANDA, 1992, p. 89-90;
CAETANO, 1977, p. 191-3).

Marcello Caetano (1977, p. 196-217), procurando aprimorar o entendimento de
Jellinek, divide as funcdes estatais em funcdes juridicas e ndo juridicas. Dentro das funcGes
juridicas enquadra-se a funcdo legislativa (criagdo do Direito positivo) e também a funcdo
executiva (execucdo das leis), esta Gltima subdividida na atividade jurisdicional (resolucao de
conflitos de interesses, de maneira imparcial e por iniciativa das partes em conflito) e na
atividade administrativa (execucédo das leis caracterizada pela parcialidade e pela iniciativa do
préprio poder publico). Quanto as fungbes ndo juridicas, elas envolvem a funcdo politica
(conservagdo da sociedade politica, definicdo e persecucdo do interesse geral) e a funcéo
técnica (atividades estatais de producdo de bens ou prestacdo de servigcos que, embora possam
ser objeto de alguma regulamentacdo, ndo sao suscetiveis de estimativa juridica).

De maneira distinta, Jorge Miranda (1992, p. 92-3) propde a sua classificagdo
separando a fungdo politica, a funcdo administrativa e a funcéo jurisdicional. A primeira
compreende a atividade legislativa e governativa, e consiste na defini¢cdo primaria do interesse
publico, na interpretacdo dos fins do Estado e na escolha dos meios para atingir esses fins; a
segunda consiste na satisfacdo das necessidades coletivas e nas prestacfes estatais; e, a
terceira, tem por objeto a declaragdo do Direito em casos concretos e também em abstrato
(controle de constitucionalidade e de legalidade).

N&o se adotara, aqui, nenhuma das classificagdes acima referidas, ao menos ndo na
sua integralidade. Isso porque elas ndo identificam as func@es estatais com base nos diferentes
planos de fins (fins dltimos, fins intermediarios e fins préximos). De qualquer forma, os
diferentes enfoques sobre a questdo das atividades estatais sdo Uteis para a caracterizacéo e o
enguadramento dessas atividades dentro do esquema formulado a seguir.

No nivel dos fins ultimos, a funcdo correspondente é a de manutencdo da unidade

estatal, ou seja, de preservacdo dos valores sobre 0s quais ha consenso. 1sso ocorre por meio

sentido mais amplo. Também o uso de uma permissdo positiva pode ser designado como observancia do Direito.
Porém, s6 a criacdo e aplicacdo do Direito sdo designadas como fungbes juridicas num sentido estrito
especifico”.
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de atividades especificas de correcdo ou ratificacdo dos rumos adotados do Estado,
envolvendo também a representacao perante a comunidade internacional.

No nivel dos fins intermedidrios, a funcdo exercida é a de determinacdo do interesse
publico geral, ou seja, de realizacdo do bem comum a partir das ideologias existentes e da
realidade vivida em determinado momento histérico. Nesse plano tem lugar a atividade
legislativa e a atividade de governo.

No nivel dos fins concretos, a funcéo € a de aplicacdo, construcdo e consolidacdo do
que restou determinado pela acdo legislativa e governamental, tendo em vista as situacdes
reais e particulares que se verificam na vida social. Aqui se desenvolve a atividade
jurisdicional (ordinaria) e a atividade administrativa.

E de se ressaltar que a identificacdo de funcdes distintas ndo significa que elas sejam
totalmente independentes e ndo exercam influéncia umas sobre as outras. Como ha
convergéncia para 0 bem em geral, é certo que essas funcdes sdo articuladas e estdo em
constante dialogo.

Marcello Cateano (1997, p. 216), a partir da classificacdo que fez acerca das funcdes,

adota posicdo semelhante:

Quanto as influéncias das funcdes do Estado umas sobre as outras, é evidente
gue nem todas se encontram no mesmo plano. A funcdo politica, antes de mais, e a
funcdo legislativa, sdo funcGes dominantes. A funcdo executiva, sobretudo, mas
também a funcdo técnica serdo fungdes dependentes.

Todavia, esta distingdo ndo pode entender-se em termos absolutos. A
atividade politica e legislativa sdo entre si interdependentes: a legislacdo cabe em
larga medida cristalizar opgdes politicas, mas as préprias leis podem condicionar, se
bem que sempre em termos limitados, outras escolhas politicas de nivel menos
elevado. A execugdo das leis e a atividade técnica, por seu turno, embora mais a
segunda do que a primeira, ndo deixam de exigir liberdade de agdo. E ndo deixam
também de influir na legislacéo e na politica.

A interdependéncia e mesmo interpenetracdo entre as varias fungdes, e
especialmente entre as fun¢Bes juridicas e ndo juridicas, acentuou-se e tornou-se
particularmente nitida nos nossos dias. [grifos do autor].

Em resumo, cada funcédo, além das promover certas atividades que Ihe sdo proprias,
também acaba tendo o papel da ajustar as demais fungdes, influenciando as suas
configuracBes. Dai porque a atuacéo estatal deve ser harmonica em todos os niveis, evitando-
se assim o crescimento exacerbado de determinada fungdo em detrimento da mitigacdo de

outra.

1.4 SEUS PODERES
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O entendimento de que o poder estatal ndo é ilimitado parece ter origem na
Antiguidade. Desde aquela época ja se pensava haver um Direito que ndo era objeto de
criacdo humana, o qual seria insuperavel validamente pelos governantes. Esse Direito era
apenas descoberto ou declarado pelos homens (FERREIRA FILHO, 1987, p. 11-2).

A propria nocéo de constitucionalismo tem relacdo com esse entendimento:

Na licdo de Mcllwain, o cerne do constitucionalismo antigo esta na limitacéo
do Poder.

No plano das idéias, na Antiguidade greco-romana, jamais se admitiu o Poder
absoluto e sem peias do governante. Esta visdo perdurou na Idade Média e mesmo
nos tempos ditos do absolutismo, embora com diferencas de Estado para Estado e
momento para momento. Nunca, entretanto, deixou ela de existir no “Ocidente”,
que, neste texto, ¢ o “mundo” a considerar.

Tal limitagdo advinha essencialmente da idéia de que existiria um Direito,
fruto da divindade, dos costumes, ou da razdo e prudéncia do Legislador, o qual se
imporia sobre o direito positivo e todas as autoridades. Mais. Um Direito que estes
ndo poderiam, por mera deliberagdo, modificar ou revogar.

Por outro lado, o proprio sistema de freios e contrapesos — checks and
balances — também estd presente na Antigliidade. (FERREIRA FILHO, 2005, p.
643).

Na verdade, a limitacdo do poder pode ser justificada também a partir da natureza
teleoldgica do Estado, de modo que a acdo estatal é de alguma maneira conformada pelos seus
fins. E evidente que isso ndo significa um determinismo absoluto, haja vista que a
racionalidade pratica ndo se coaduna com um saber universal e imutavel, mas apenas o
reconhecimento de que o Estado existe para a realizacdo da pessoa humana.

Nesse contexto, a separacdo de poderes, que é tida como uma forma de limitar o
poder estatal construida através da experiéncia historica, pode ser encarada também como um
aprimoramento dos meios para se perseguir as finalidades estatais. A complexidade crescente
das relagdes sociais levou a divisdo funcional do poder, ou seja, a atribuicdo das diversas
funcdes do Estado a 6rgéos distintos.** Karl Loewesntein (1976, p. 55-6), a prop6sito, entende
mais adequado falar-se em separacdo de fungdes e ndo em separacdo de poderes.

Aristoteles (1959, p. 345) ja dizia que ha trés fatores a serem considerados pelo bom
legislador que séo essenciais a todo Estado: um diz respeito a defini¢do do corpo que delibera
sobre os interesses comuns, o outro esta ligado a atuacdo das magistraturas e ao seu modo de
eleicdo, e o terceiro refere-se ao judiciario. H4 quem entenda residir ai a génese da moderna
separacdo de poderes, mas a questdo é controversa. Segundo Loewenstein (1976, p. 57), a

diferenciacdo realizada por Aristoteles restringiu-se a analise das diferentes funcdes de acordo

% Ao lado da divisdo funcional do poder como férmula de limitacdo também pode ser colocada a divisio
territorial do poder (federalismo e descentralizagdo) (FERREIRA FILHO, 2009, p. 245).
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com a sua substancia. O filésofo grego ndo teria pretendido atribuir os trés poderes por ele
identificados a 6rgdos ou pessoas diversas, apesar da distin¢do realizada quanto a natureza
desses poderes.

Ademais, haveria uma diferenca importante em relacdo a teoria da triparticdo de
poderes que posteriormente se formou e ganhou forca. A funcdo deliberativa de Aristoteles é
mais ampla que a legislativa, pois aquela cabe, além da feitura das leis, a decisdo sobre a paz e
a guerra, a realizacdo ou o rompimento de aliancas, a decretacdo da pena de morte, banimento
e confisco, bem como o exame das contas dos magistrados (ARISTOTELES, 1959, p. 345-7;
FERREIRA FILHO, 2009, p. 248).

Pode-se dizer que a doutrina da separacdo de poderes se consolida a partir de
Montesquieu,'® com a obra chamada O Espirito das Leis. No inicio desse livro, quando trata
das leis positivas, o0 autor francés afirma que a vida em sociedade cria um estado de guerra,
pois 0s homens perdem o sentimento de fraqueza caracteristico de um estado de natureza, no
qual hd um instinto de preservacdo bastante forte. Com a convivéncia, que € uma vocacgao
natural do ser humano, cada membro da sociedade sente-se mais forte e apto a as procurar as
vantagens dessa sociedade, 0 mesmo ocorrendo nas relacdes entre as nacdes.

E por isso que, de acordo o referido autor (2005, p. 13-5), sdo necessarias leis entre
0s homens, as quais ele divide em: leis que tratam da relagéo entre povos (Direito das gentes);
leis relativas a relacdo entre governantes e governados (Direito politico); e leis que dizem
respeito a relacdo que todos os cidaddos possuem entre si (Direito civil).

Pode-se encontrar nessa divisdo de Montesquieu alguma similitude com a ideia
anteriormente exposta relativa aos niveis das funcGes estatais, voltados cada qual para fins
especificos. As diferentes leis seriam compreendidas, nessa interpretacdo, como planos
especificos das atividades do Estado.

Essas atividades ou funcdes foram explicitadas quando Montesquieu pretendeu

descrever a Constituigdo da Inglaterra'® (2005, p. 167-8):

15 E verdade que Locke, antes de Montesquieu, havia feito alusdo as funcdes de legislar, executar e julgar, bem
como elaborado uma proposta de separacdo dos poderes. Entretanto, essa separacdo era diferente daquela que
acabou ficando conhecida, pois 0 pensador inglés sugeriu uma divisdo entre Poder Legislativo (edita leis e faz
justica nos litigios), Poder Executivo (cuida da execugdo das leis) e Poder Federativo (trata da paz e da guerra, da
formac&o de ligas e aliancas, e das negociacdes com comunidades estrangeiras). Assim, a funcao de julgar estava
inserida dentro do Poder Legislativo, e a fungdo executiva era bipartida entre o Poder Executivo e o Federativo.
Esses dois ultimos poderes, além disso, ndo deveriam ser separados (FERREIRA FILHO, 2009, p. 248-50).

16 Montesquieu parece nio ter sido fiel 4 realidade inglesa. “[...] O Espirito das Leis é um livro publicado em
1748, precedido de longas pesquisas, inclusive de uma viagem de estudos de 1728 a 1731. Nesta, Montesquieu
visitou a Inglaterra, onde p&de conhecer diretamente as instituicdes inglesas e seu funcionamento. Ora, na época
de sua estadia nesse pais — muito antes da publicacdo do livro — j& estava bem-definida a figura do Primeiro-
Ministro, bem como a do gabinete e sua vinculagdo a maioria parlamentar. O Executivo ndo era mais, portanto, o
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Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasdes. Com o
terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares.
Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo
do Estado.

Mais adiante, o mestre francés destaca a importancia da separacao de tais poderes

para a preservacado da liberdade politica (2005, p. 168):

Quando na mesma pessoa Ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executé-las
tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de executar
as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.

Haveria, ainda, mecanismos de controle reciprocos. O Poder Executivo teria a
faculdade de impedir, ou seja, de anular as iniciativas (faculdade de estatuir) do Poder
Legislativo. Nao sendo exercida essa faculdade de impedir, restaria caracterizada a aprovagédo
do ato legislativo. Por outro lado, o Poder Legislativo teria o direito de examinar o modo pelo
qual as leis foram executadas, mas ndo caberia a ele o julgamento da conduta do executor, sob
pena de ocorrer a tirania do legislador. Destaque-se, ainda, que o Poder Legislativo era
confiado a um corpo de nobres e a um corpo de representantes do povo, cada um com suas
assembleias e deliberagdes proprias, podendo uma parte do Poder Legislativo exercer a

faculdade de impedir em relacéo & outra.'” O corpo dos nobres ainda desempenharia uma

rei. Entretanto, no texto do O Espirito das Leis ndo hd uma palavra sobre isso, ao contrario, nele o Executivo é
nitidamente 0 monarca. [...] Ou Montesquieu descreveu uma Constituicdo da Inglaterra desatualizada, e isso
depGe contra a sua capacidade de observagdo, ou ele, tomando a Constituicdo inglesa como pretexto, procura
‘vender’ uma férmula ou receita politica, tendo em vista a renovagdo das instituigdes francesas, especialmente”
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 251) [grifos do autor].

17«0 corpo de nobres deve ser hereditéario. Ele 0 é em primeiro lugar por sua natureza; e, alias, é preciso que
possua um grande interesse em conservar suas prerrogativas, odiosas por si mesmas, e que, num Estado livre,
devem sempre estar em perigo. Mas, como um poder hereditario poderia ser induzido a seguir seus interesses
particulares e a se esquecer dos do povo, é preciso gque nas coisas em que se tem muito interesse em corrompé-lo,
como nas leis que concernem a arrecadacao de dinheiro, ele s6 participe da legislagdo por sua faculdade de
impedir, ¢ ndo de estatuir” (MONTESQUIEU, 2005, p. 172). Assim, quando os interesses do povo podem ser
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funcdo moderadora entre o Poder Executivo e a parte do Poder Legislativo composta pelos
representantes do povo. Quanto ao poder de julgar (Poder Judiciario), ele seria, de alguma
forma, nulo (MONTESQUIEU, 2005, p. 172-6).

Essas relagcbes entre os poderes demonstram que a ideia de separacdo ndo era
absoluta, como bem adverte Rodrigo Valin de Oliveira (2003, p. 40-2). Aliés, existiriam trés
excecOes & impossibilidade de o Poder Legislativo valer-se do poder de julgar: (i) quando se
tratasse de acusacao contra os nobres, para que o julgamento fosse realizado pelos seus pares
e ndo pelos tribunais ordinarios; (ii) quando se tratasse de moderacao da lei, nos casos em que
ela fosse rigorosa demais; e (iii) quando a vitima fosse o povo em geral, que entdo assumiria 0
papel de acusador. Nessas trés hipoteses, o responsavel pelo julgamento seria a parte do Poder
Legislativo formada pelos nobres, sendo que, no ultimo caso, a acusacao ficaria a cargo dos
representantes do povo (MONTESQUIEU, 2005, p. 174-5).

A esséncia do pensamento de Montesquieu pode ser resumida na seguinte assertiva:
“Para que nao se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder
limite o poder” (2005, p. 166). A ideia central do autor ndo estava voltada propriamente para a
separacdo de poderes, embora a sua teoria tenha servido de suporte para a doutrina dessa
separacdo. O mais importante, para Montesquieu, era o controle que um poder deveria exercer

sobre o outro, formando um equilibrio:

Esse capitulo [o capitulo VI do Livro Décimo Primeiro da obra O Espirito
das Leis] ndo elabora uma teoria, como se costuma repetir, da “separacdo de
poderes”, mas da “balanca dos poderes”. Essa concep¢do cabe numa frase: “Para
gue ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder
detenha o poder”. Dito de outra forma, é indispensavel que “as trés espécies de
poder: a poténcia legisladora, a poténcia executora das coisas que dependem do
direito das gentes e a poténcia executora daquelas que dependem do direito civil ndo
fiquem concentradas nas mdos de um mesmo homem ou de um mesmo corpo; para
evitar a confusdo dos poderes que resultaria dessa concentracdo, os trés poderes
devem ser distribuidos a instancias organicamente distintas e aptas, por sua
cooperacao, portanto por sua complementaridade, a exercer nas formas a autoridade
do governo. As competéncias de um “poder” ndo poderiam invadir as competéncias
de outro. Portanto, o importante ndo é que esses poderes sejam separados, mas que
suas atribuicdes, determinando suas respectivas tarefas, obedecam a uma divisdo e
uma distribuicdo correspondentes a um principio de equilibrio. E, em sua dinamica,
esses poderes devem funcionar “concertadamente”. Tal “balanca” das instancias
governamentais, estabelecida sob a Constituicdo e no respeito das formas legais,
impede ndo apenas os desvios que ocasionariam as invasdes de competéncia de um
Orgdo institucional no outro, mas também os abusos e os descaminhos de poder:
assim, 0s mecanismos representativos, o bicameralismo, a ponderagdo das
prerrogativas, o controle reciproco dos diversos 6rgédos, a fixagdo da ordem do dia
das assembléias etc. constituem outros tantos procedimentos favoraveis ao equilibrio
de um governo (GOYARD-FABRE, 2002, p. 240-1).

corrompidos pelos interesses particulares da nobreza, caberia ao corpo de nobres apenas a “faculdade de
impedir”.
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Montesquieu pretendia, com a sua doutrina, estabelecer meios de neutralizagdo dos
poderes. Conforme José Levi Mello do Amaral Janior (2008, p. 56-7), o poder de julgar seria
neutralizado nele mesmo, haja vista 0 modo de se formar os tribunais e a maneira de decidir
dos juizes. O julgamento deveria ser feito por jdris, pessoas do povo que formam um tribunal

provisorio™®, e os juizes restringir-se-iam a aplicar a lei*:

Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal
ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma opinido
particular o juiz, viveriamos em sociedade sem saber os compromissos que ali
assumimos.

E até mesmo necessario que os juizes sejam da mesma condicéo do acusado,
OU Seus pares, para que ndo possa pensar que caiu nas maos de pessoas inclinadas a
Ihe fazer violéncia (MONTESQUIEU, 2005, p. 170).

A afirmacdo de que o poder de julgar seria nulo, nesse contexto, pode ser
compreendida no sentido de destacar a neutralidade desse poder na aplicacdo da lei,
indispensével a realizacdo da justica. A observancia da literalidade da lei restaria facilitada a
partir do momento em que a decisdo sobre a culpa do acusado é feita por um corpo de jurados,
cabendo ao juiz, entdo, apenas a aplicacdo da pena prevista no preceito legal
(MONTESQUIEU, 2005, p. 87).

Quanto ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, a neutralizacdo se daria através
da coparticipagdo nas funcbes exercidas, com a utilizacdo das faculdades de impedir e de
estatuir. Somente com um consenso entre as duas camaras (nobres e representantes do povo) é
que um ato legislativo lograria aprovacdo. A legislacdo, contudo, poderia ser vetada pelo
Executivo (faculdade de impedir). Esse poder de veto acaba acarretando também uma
faculdade de estatuir ao Executivo, ainda que limitada aos casos de ndo uso da faculdade de
impedir, embora Montesquieu tenha negado essa hipotese (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 61-
2).

Como se pode observar, a limitacdo desses poderes ndo decorre precipuamente de
sua separacdo. Ela advem das faculdades que eles tém de impedir e de estatuir, ou seja, da
comunhdo dessas faculdades (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 62).

Por tras dessa organizacdo dos poderes ha uma tentativa de harmonizar trés

importantes forc¢as sociais:

B A durag8o dos tribunais se limita ao “tempo que a necessidade requer” (MONTESQUIEU, 2005, p. 169).
1% Os juizes seriam “a boca que pronuncia as palavras da lei” (MONTESQUIEU, 2005, p. 175)
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Subjacente a “separacdo de poderes”, pregada no plano politico, estd uma
concepcdo da distribuicdo das forgas sociais, bem como de seu peso especifico. Via
Montesquieu na realidade de seu tempo trés forcas politicas em tensdo, da qual
poderia resultar uma luta de morte mas em cuja conciliagdo, em cujo equilibrio
estava a formula infalivel da liberdade de todos e de cada um. Rei nobreza e povo
eram essas trés forcas, das quais a primeira, pelas instituicbes vigentes, acambarcava
todo o poder, do qual abusava (FERREIRA FILHO, 2009, p. 110).

O autor de O Espirito das Leis seguiu a doutrina do governo misto. A melhor forma
de governo é aquela que ajusta a monarquia, a aristocracia e a democracia (FERREIRA
FILLHO, 2009, p. 111-2). A liberdade, para o pensador francés, significava a possibilidade
de se fazer aquilo que as leis permitiam. Tal liberdade somente era verificada nos governos
moderados. A combinacdo dos principios inspiradores das formas de governo (governo de
um, de alguns ou de muitos — monarquia, aristocracia e democracia, respectivamente)
permitiria uma politica equilibrada, valorizando as virtudes de cada uma daquelas formas e
mitigando os seus defeitos (SOUZA JUNIOR, 2002-b, p. 56-7).

Sao evidentes os vinculos entre a teoria das formas de governo e a separagdo de
poderes (OLIVEIRA, 2003, p. 33-4). Simone Goyard-Fabre (2002, p. 239), a proposito

assevera.

Por um lado ele [Montesquieu] se refere, como é devido, as estruturas juridicas do
politico, ou seja, as relagdes dos governos com as leis e as Constituicbes; é preciso
gue essa relacdo seja embasada pelo principio de equilibrio ou de balanca dos
poderes. Por outro, remete aos principios fundadores dos governos, ou seja, indica o
sentido de que cada um deles é portador: o filésofo avalia neles o valor do espirito
de “moderagdo”, o inico que torna possivel a liberdade politica [grifos da autora].

Né&o é dificil perceber que Montesquieu pretendia combater o absolutismo e garantir
a liberdade (FERREIRA FILHO, 2009, p. 61). As forcas sociais limitar-se-iam
reciprocamente, formando um repouso ou uma ina¢do, mas acabariam avangando
concertadamente pelo proprio movimento necessario das coisas (MONTESQUIEU, 2005, p.
176). Essa concepgdo é compreendida levando-se em conta 0 momento historico vivido pelo
doutrinador francés: ndo havia mal nenhum na inacdo, na medida em que, para o pensamento
da época, o Estado tinha apenas o papel de criar condi¢des para que cada um cuidasse de seus
préprios interesses, sem maiores preocupacdes com prestacdes positivas (FERREIRA FILHO,
2009, p. 253). Assim, se ndo existisse acordo, ndo haveria decisdo, por mais grave que fosse o
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problema a ser resolvido. Na tentativa de prevenir o absolutismo, a limitagcdo do poder estatal
era algo desejavel (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 63)%.

Toda essa doutrina, em sua esséncia, pode e deve ser reinterpretada conforme as
licbes que sdo dadas a humanidade pela histéria. Nada impede, portanto, que o principio da
divisdo de poderes esteja ligado, como ja se disse, a realizacdo dos fins estatais.

Elival da Silva Ramos (2010, p. 112-3) adota entendimento semelhante:

Portanto, o principio da separacdo dos Poderes parte da identificagdo das
principais funcdes a serem desempenhadas pelo Estado, para a consecucdo de seus
fins, 0 que, a evidéncia, esta sujeito a toda sorte de condicionamentos historicos, ndo
se podendo, por exemplo, impugnar a cientificidade do modelo concebido por
Montesquieu, no século XVIII, tendo em vista a implantagdo de um Estado
democrético-liberal, com os olhos voltados para o welfare state de nossos dias. Esse
elemento é o que mais profundamente mergulha no tempo, por estar relacionado a
prépria ideia de divisdo de trabalho. Em segundo lugar, propde-se que essas funcoes
sejam atribuidas a estruturas organicas independentes entre si, 0 que exige dotar-se
cada uma delas de determinadas prerrogativas institucionais e os seus titulares de
garantias funcionais, estando a eles vedada, por outro lado, a participagdo em
fungdes estranhas ao aparato organico a que se vinculam. E de se acrescer, ainda,
que a afetacdo das fungdes aos 6rgdos deve ser feita de modo a se obter uma relativa
especializacdo funcional, ou seja, cada aparato organico deve, predominantemente,
exercer uma delas, sendo estruturado com vista ao exercicio adequado da atividade,
admitindo-se, pois, um certo compartilhamento de fungdes, genérico ou
individualizado. Esse ponto 6timo do rateio de fungBes entre os Poderes (estruturas
organicas independentes) deve ser encontrado com o foco na finalidade do arranjo
institucional, que é a limitacdo do poder estatal, no interesse da liberdade [grifos do
autor].

Numa perspectiva teleologica, a separagdo de funcdes se justifica pela racionalidade
propria de cada atividade estatal, especialmente levando-se em conta os diversos planos de
fins do Estado — fins ultimos, fins proximos e fins intermédios. De fato, a aludida separagédo
permite que se desenvolvam de maneira mais adequada as prudéncias especificas que séo
necessarias para a realizacdo de cada um daqueles fins.

Oportuna € a licdo de Tomas de Aquino sobre os diferentes tipos de prudéncia (2005-
a, p. 603-4):

[...] as diversas espécies de habito sdo diversificadas segundo a diversidade
dos objetos a qual se considera segundo a razdo formal. Pois bem, a razdo formal
dos meios é considerada segundo o fim, como consta do que foi dito. Portanto, a
relagcdo com fins diversos diversifica necessariamente as espécies de habitos. Ora, 0
bem proprio de um s6, o bem da familia, o bem da cidade e o bem da nagdo séo fins
diversos. Assim também, € necessario que as espécies de prudéncias difiram
especificamente segundo a diferenca desses fins, de modo que, hd uma prudéncia

20 impasse governamental ¢ algo considerado bom no liberalismo classico, mas a solucio desse impasse pode
ser buscada através de regimes ditatoriais, justamente o que tal liberalismo procura evitar (ACKERMAN, 2000,
p 722-3)
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propriamente dita, ordenada ao bem proprio; outra é a prudéncia doméstica,
ordenada ao bem comum da casa ou da familia; uma terceira, a prudéncia politica,
ordenada ao bem comum da cidade ou da nacéo.

[...] mesmo os fins diversos, dos quais um estd ordenado ao outro,
diversificam a espécie de habito: como a arte eqlestre, a arte militar e a
administracdo civil diferem especificamente, ainda que o fim de uma esteja
ordenado ao fim de outra. De modo semelhante, ainda que o bem de um so esteja
ordenado ao bem da comunidade, isso ndo impede que essa diversidade faca os
habitos diferirem pela espécie. Disso, se infere que o habito ordenado ao fim
supremo € o principal e comanda os outros habitos.

Eis, pois, o grande mérito da separacdo dos poderes: diante das exigéncias e das
complexidades do mundo atual, essa separacdo se afigura indispensavel como meio para a
realizacdo dos fins do Estado. Dai a importancia, também, de um arranjo institucional que
distribuia as fungdes de maneira adequada.

Cezar Saldanha Souza Junior (2002-b, p. 122-3), a propdsito, considerando o
constitucionalismo de valores adotado pelos Estados Democréticos Ocidentais
contemporaneos, bem como a tradigdo romano-germanica, ensina que a hexaparticdo de
poderes constitui o arranjo institucional mais evoluido nos dias de hoje. No plano dos fins
altimos, encontram-se o Tribunal Constitucional e o Chefe de Estado; no dominio dos fins
intermediarios, estdo o Parlamento e o Governo; e, na esfera dos fins préximos, atuam o
Judiciario e a Administracao.

O Estado brasileiro, por sua vez, tem sua atuacdo prejudicada em razdo da
deficiéncia institucional existente. A triparticdo de poderes adotada no Brasil (Executivo,
Legislativo e Judiciario) impede que os diferentes planos de atuacdo estatal demandados pela
sociedade sejam exercidos de acordo com a racionalidade pratica peculiar que deve
caracterizar cada um desses planos.

Carlos Horbach (2007, p. 83-4), referindo-se especificamente a legislacdo, jurisdi¢do

e guarda da Constituicdo, bem identifica o problema:

Cada uma das fungdes acima enumeradas requer de seu titular habilidades
préprias, forjadas a partir de uma forma peculiar de ver o interesse publico. As
operacBGes mentais requeridas do legislador sdo distintas das que orientam o Juiz,
que, por sua vez, sdo diferentes das premissas que devem ser levadas em
consideracéo pela guarda da Constituicdo. Em outras palavras, os diversos niveis de
producdo juridica demandam de seus agentes um modus operandi especifico, que
ndo se confunde com os demais.

O Brasil, portanto, para consolidar-se como um Estado Democréatico de Direito,
necessita de uma profunda reforma institucional. E isso passa pela compreensdo de que a

separacao de poderes ndo € uma mera formula abstrata de controle e limitacdo do Poder, mas
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principalmente um importante instrumento para que se possam efetivar os ideais positivados

na Constituicao.
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2 A ORDEM JURIDICA DEMOCRATICA DE DIREITO

Uma vez descrita a concepcdo teleoldgica de Estado, com a identificacdo de suas
funcgdes, cabe relacionar tal concepcdo com a teoria do ordenamento juridico. A ideia de
ordenamento juridico, levando-se em conta 0s pressupostos adotados no capitulo anterior, tem
intrinseca relacdo com as funcbes legislativa, jurisdicional ordindria e jurisdicional
constitucional, as quais merecem um estudo mais aprofundado, haja vista o objetivo deste
trabalho.

2.1 AESTRUTURA (FORMAL) DA ORDEM JURIDICA

A concepcdo do Direito como sendo um conjunto de normas é resultado do
pensamento tipico da modernidade, de cunho racionalista e sisteméatico (AMARAL, p. 608).
O objeto de atencdo do jurista € a norma que regula condutas, a qual faz parte de um todo
maior, o ordenamento juridico, caracterizado pela unidade, coeréncia, e completude
(BOBBIO, 1960).%

O ordenamento juridico, assim, é formado por um grupo de normas de diferente
hierarquia. Ele poderia ser representado graficamente por uma pirdmide: uma regra é criada
com base na forma e, conforme o caso, no conteudo estabelecido por outra regra que lhe é
superior, o que leva a conclusdo de que a criacdo do Direito € regulada pelo préprio Direito
(KELSEN, 2003-a, p. 246). Sendo a producdo normativa fundamentada em regras que
regulam tal produgdo, nao é dificil perceber a existéncia de diferentes niveis na ordem
juridica.

A busca pelo fundamento de validade de uma norma leva a outra norma, a qual, por
sua vez, tem apoio em norma diversa, até que se chegue finalmente a norma fundamental
(KELSEN, 2003-a, p. 247). Esta ndo é posta (positivada), mas pressuposta, na medida em que
a sua validade objetiva ndo pode ser questionada (KELSEN, 2003-a, p. 226).

A existéncia juridica de uma norma, portanto, confunde-se com a sua validade. De
fato, somente fardo parte do sistema normativo as normas validas, ou seja, aquelas criadas de
acordo com as prescricdes desse sistema. H& uma impropriedade ldgica, portanto, na
expressao “norma juridica invalida”, pois, sendo invalida, ela ndo pode ser juridica. Da

mesma forma, é contraditoria a afirmacdo de que uma lei é inconstitucional, pois uma lei

21 Apesar de Norberto Bobbio ter desenvolvido uma teoria do ordenamento juridico, é inegavel a influéncia das
idéias de Hans Kelsen. Alids, o prdprio autor italiano reconhece tal influéncia (1960, p. 39-40).
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somente é lei enquanto for valida e, dada a sua validade, logicamente ndo pode ser contraria a
Constituicdo (KELSEN, 2003-a, p. 300).

Uma regra juridica apenas pode ser excluida do sistema através de outra regra, a ser
produzida por uma autoridade competente. Uma lei, por exemplo, podera ser revogada por
outra lei ou entdo nulificada por uma decisdo judicial (que também veicula uma norma
juridica), sob o fundamento da sua incompatibilidade com a Constituigéo.22 Importante notar
gue, até 0 momento em que a norma € excluida do sistema, ela é valida, sob pena de no ter
sentido a referida exclusdo, pois somente pode ser retirado de um conjunto o elemento que a
ele pertence (KELSEN, 2003-a, p. 296).%

O ordenamento, tal como concebido por Hans Kelsen, pode ser estruturado
resumidamente em trés niveis hierarquicos (SOUZA JUNIOR, 2005, p. 8-9):

a) um nivel fundamental, referente ao topo da pirdmide normativa, no qual se
encontram as normas constitucionais;

b) um nivel priméario, correspondente as normas gerais (leis, considerando-se a
tradicdo romano-germanica);

c¢) um nivel secundario, consubstanciado nas normas individuais criadas através das
decis0es judiciais e atos administrativos.

Cada nivel representa um grau de concrecdo do Direito, tudo visando a sua
efetivacdo na regulacdo de condutas. Em regra, essa concrecdo implica também na producao
de normas mais especificas e numerosas (BOBBIO, 1960, p. 29).

A existéncia de normas que regulam a producdo de outras normas permite que elas
sejam classificadas em normas de conduta e de estrutura (ou competéncia). Sdo de conduta
aquelas que se destinam diretamente a regulagdo da conduta de seus destinatarios. J& as

normas de competéncia sdo as que estabelecem critérios e procedimentos para a producao de

22 gobre as distingdes entre nulidade e nulificabilidade, além das licdes do préprio Hans Kelsen (2003-a, p. 306-
8), indispensavel é o estudo de Luis Afonso Heck (2008).

% Marcelo Neves (1988) faz uma critica & concepcéo de que a existéncia de uma norma juridica confunde-se
com a sua validade. Segundo esse autor, que se aproxima das nocdes de existéncia e validade desenvolvidas por
Pontes de Miranda, a estrutura escalonada da ordem juridica ndo impede que existam normas pertencentes ao
sistema e, a0 mesmo tempo, contrarias - formal ou materialmente - as normas superiores Assim, existiriam
normas juridicas que, embora invalidas, seriam pertinentes ao sistema, cabendo ao 6rgdo competente a aplicacéo
das regras de exclusdo dessas hormas. Esse seria 0 caso das leis inconstitucionais. Hans Kelsen (2003-a, p. 295-
306) ndo deixou de analisar essa questdo, sustentando que uma norma em desconformidade com determinada
norma superior (por exemplo, uma decisdo judicial que ndo se vale da lei supostamente pertinente ao caso) tem
sua validade fundamentada no préprio sistema normativo. Em outras palavras: se a ordem juridica permite que
uma lei ou decisdo judicial seja invalidada em razéo de sua incompatibilidade com regras de hierarquia superior,
essa mesma ordem juridica considera validas aquela lei ou decisdo judicial, a0 menos até o advento de uma nova
norma que as exclua do sistema. Herbert L. A. Hart (2007, p. 159-160) acrescenta que a validade de uma
decisdo judicial ndo significa necessariamente a sua correcao.
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outras normas (BOBBIO, 1960, p. 21-2).%* Na verdade, todas as normas regulam condutas; a
diferenca bésica reside no fato de que as regras de estrutura dispdem sobre as condutas que se
destinam a criacdo de normas.

Como ja se disse, o critério da validade é que acaba determinando a pertinéncia de
uma norma ao sistema juridico. Desse modo, haveria a possibilidade de se “purificar” o
Direito, pois a categoria da validade ndo é estranha a ele — também é determinada pelo
ordenamento (BARZOTTO, 2004, p. 140).

Essa visdo estritamente formal do sistema juridico gera uma série de implicagdes. O
que se pretende demonstrar, ainda que de maneira ndo exaustiva, € que o formalismo —
imprescindivel para o Direito, como j& disse Ihering (1943, p. 119)* — somente tem sentido
guando a ele se vincula a um fim ou uma funcéo, cabendo as instituicdes tornar possivel esse

vinculo entre forma e substancia.?®
2.2 O DIREITO E O CONJUNTO DE NORMAS

A ideia de que o Direito reduz-se a um complexo de normas, qualificadas de
juridicas, é demasiadamente simplista. Isso porque as normas juridicas tém uma razdo de ser,
ou seja, ndo sdo criadas ao acaso. Elas tém um carater instrumental, ndo podendo ser
concebidas como um fim em si mesmo.

Na verdade, de acordo com a tradicdo cléssica, a norma (ou lei) é causa e medida do
Direito, na medida em que determina o “seu” de cada um. Direito €, portanto, a coisa devida,
e ndo a propria lei (HERVADA, 2008, p. 217-27). Alias, ndo poderia ser diferente, pois o
papel do Direito € efetivamente a concretizagédo da justica.

Destarte, 0 que se entende por ordenamento juridico é o simples reflexo de algo que
é buscado por essa ordem: a realizacdo dos valores fundamentais sobre os quais se apoia uma
determinada comunidade.

O homem é inteligente e, em razdo dessa inteligéncia, atua para um fim, que nao
pode ser outro que ndo o proprio bem. A acdo humana, apesar de ser movida pela vontade, é
guiada pelo saber, pelo conhecimento. A tentativa de se obter o fim desejado passa por uma

ordenacdo com esse intuito, propria do planejamento inerente a razdo (HERVADA, 2008, p.

2% Herbert L. A. Hart (2007, p. 104), de maneira analoga, classifica as regras em primarias e secundarias. Para
ele, as regras primarias dizem respeito as a¢es dos individuos, enquanto as regras secundarias referem-se as
préprias regras primdrias, especificando a sua forma de criacéo, eliminac&o e alteracéo.

“® Essa questo é abordada de modo preciso por Luis Fernando Barzotto (2010, p. 140-1).

% Nesse sentido € o pensamento de Fernando Atria (2009), exposto na sua obra em fase de elaboracéo (sem
publicacdo), intitulada La forma del derecho. As demais referéncias relativas a esse autor realizadas ao longo
deste trabalho dizem respeito a essa obra.
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233). O bem comum, nesse contexto, é o conjunto de bens que possibilita, a cada um dos
membros da sociedade, a sua realiza¢do enquanto ser humano (BARZOTTO, 2005, p. 35).

A busca dos valores acima referidos, portanto, pressupde uma ordem, uma regulacédo
de condutas que oriente a sociedade nesse sentido. Abre-se, aqui, 0 espaco para a criagdo de
normas gerais e abstratas, permeada por divergéncias de opinido decorrentes de ideologias e
experiéncias distintas.

Como ja se deixou transparecer no capitulo anterior, esse espaco é o da deliberacédo
politica, na medida em que 0 bem comum, justamente por ser comum, exige a participacdo de
todos os membros da comunidade na sua determinacdo (BARZOTTO, 2005, p. 35-6). Quanto
maior a diversidade de pontos de vista, mais legitimo é o resultado da deliberacédo, pois ela
tende a se aproximar do seu objetivo.

Escolhidos os meios para se alcancar o bem comum, entra-se no campo da execucao
desses meios. A determinacdo politica realizada é posta em prética, 0 que pressupde uma
tecnologia prépria, ndo se questionando, nesse momento, o resultado da deliberagéo.27 Né&o se
trata, contudo, de simples adesdo a normas positivadas, mas de uma “continuidade, em cada
caso, a discussdo democratica que se expressa nas leis e decretos dos poderes legitimados pelo
voto popular” (BARZOTTO, 2005, p. 192).

Como se pode observar, a concepc¢do do Direito como sendo um conjunto de normas
ordenadas sistematicamente € insuficiente para a perfeita compreensdo do fenémeno juridico,
pois deixa de considerar a dimensao teleologica do ordenamento (SOUZA JUNIOR, 2005, p.
10-11).

2.3 OS NIVEIS DO ORDENAMENTO E SUAS FUNCOES

O pensamento normativista permite que se conclua pela existéncia de niveis distintos
no ordenamento juridico. Com efeito, se determinadas regras fundamentam-se em outras, é
uma questdo de ldgica a existéncia de uma relacdo hierarquica e escalonada, com normas
superiores e normas inferiores.

Ocorre que esse entendimento pode levar a ilacGes equivocadas. Seria plausivel

entender-se, por exemplo, que as normas inferiores sdo menos importantes e até mesmo

2" \Jejam-se, sobre o assunto, os ensinamentos de Karl Loewenstein (1976, p. 63-68).
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dispensaveis. A supressdao de niveis, ainda que ndo total, poderia ser justificada pela
supremacia das normas situadas no topo do ordenamento juridico.?®

A posicdo assumida neste trabalho, entretanto, sugere um enfoque diferente acerca da
questdo. Apesar da relacdo intrinseca entre os diversos niveis do ordenamento, cada um deles
tem uma funcdo precipua que lhes garante uma autonomia imprescindivel, sob pena de
descaracterizar-se a propria esséncia desse ordenamento.

O nivel dos valores, assim, ndo € mais importante que o nivel da producdo
normativa. Embora o primeiro sirva de norte para este Gltimo, é no ambito da legislacdo
ordinaria que se tem a mediac&o entre a realidade e o ideal buscado. Sem essa mediagdo, ndo
se tem a conexao entre o real e o ideal, cabendo salientar que essa conexao é uma via de mao
dupla: os valores ajudam a conformar a realidade, assim como a propria realidade acaba
informando os valores.

O nivel mais concreto, de aplicacdo da legislacdo, que influencia de modo mais
direto o agir das pessoas, deve desenvolver a orientacdo delas para o bem comum. Trata-se de
uma nova mediacdo, entre a generalidade da lei e a especificidade do caso concreto, sem
perder-se de vista os fins ultimos da comunidade. E aqui também que se delimita de maneira
mais clara a separacdo entre Direito e Politica, identificando-se os casos em que ha
efetivamente um direito subjetivo em jogo.

A indispensabilidade de cada nivel é evidente. Um depende do outro e, a0 menos
nesse sentido, sequer se pode falar em hierarquia. O ordenamento juridico, destarte, &€ um ser
uno e composto, sendo que cada uma de suas partes (niveis) forma a esséncia do proprio ser
(JOLIVET, 1961, p. 281-2).

Um sistema juridico reclama, dessa forma, a realizagdo de determinadas fungdes a
ele inerentes, cada qual correspondente a um de seus niveis.

Para uma teoria normativista, entretanto, ndo ha distincdo substancial na tarefa
exercida em um nivel e outro. Tanto o legislador quanto o juiz (e até mesmo o Tribunal
Constitucional), acabam, ao fim e ao cabo, criando e aplicando o Direito. A criacdo de uma
lei, por exemplo, importa na aplicacdo dos preceitos constitucionais que disciplinam a
producdo legislativa; a solucdo de um conflito de interesses através de uma sentenca, por sua
vez, representa a criacdo de uma norma individual que obriga as partes envolvidas no
processo, significando, ao mesmo tempo, a aplicacdo de uma norma geral considerada

pertinente ao caso analisado. Apenas com relacdo a norma fundamental e ao ato ultimo de

B A expressdo ‘“‘constitucionalizagdo do ordenamento”, no sentido de esse ordenamento seria “invadido” por
normas constitucionais (GUASTINI, 2003, p. 49), ratifica o que aqui se alega.
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execucdo (cumprimento da sentenga, por exemplo) ndo se pode falar em aplicagéo e criacdo
de normas simultaneamente, pois, no primeiro caso, ha pressuposi¢do da norma e, no ultimo,
apenas a aplicacao.

Vejam-se, por oportuno, as palavras de Hans Kelsen (2003-a, p. 260-3):

A aplicacdo do Direito é simultaneamente producdo do Direito. Estes dois conceitos
n3o representam, como pensa a teoria tradicional, uma oposicdo absoluta. E
desacertado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicacdo do Direito. Com
efeito, se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposicdo da norma fundamental
e a execucdo do ato coercivo — entre 0s quais se desenvolve o processo juridico, todo
ato juridico é simultaneamente aplicagdo de uma norma superior e produgdo,
regulada por esta norma, de uma norma inferior.

[]

A jurisprudéncia tradicional v& a aplicacdo do Direito sobretudo, se nédo
exclusivamente, nas decisGes dos tribunais civis e penais que, de fato, quando
decidem um litigio juridico ou imp&em uma pena a um criminoso, aplicam em regra
uma norma geral de Direito que foi criada pela via legislativa ou consuetudinaria.
No entanto — como resulta do anteriormente exposto — a aplicacéo do Direito existe
tanto na producdo de normas juridicas gerais por via legislativa e consuetudinaria
como nas resolucfes administrativas e ainda — como veremos — nos atos juridico-
negociais; e os tribunais aplicam as normas juridicas gerais ao estabelecerem normas
individuais, determinadas, quanto ao seu conteddo, pelas normas juridicas gerais, e
nas quais é estatuida uma sancgéo concreta: uma execucéo civil ou uma pena.

Do ponto de vista de uma consideragdo centrada sobre a dindmica do Direito,
0 estabelecimento da norma individual pelo tribunal representa um estadio
intermediario do processo que comeca com a elaboragdo da Constituicdo e segue,
através da legislacdo e do costume, até a decisdo judicial e desta até a execucdo da
sancgdo. Este processo, no qual o Direito como que se recria em cada momento, parte
do geral (ou abstrato) para o individual (ou concreto). E um processo de

individualizacdo ou concretizagdo sempre crescente.

N&o €é por outro motivo que o citado jurista (2003-b, p. 258), a propoésito da historica
discussdo com Carl Schmitt acerca de quem deveria ser o guarda da Constituicdo, afirmou nao
existir diferenca qualitativa entre lei e sentenca.?’ O que muda apenas é a fase de positivacéo
do Direito.

Tal afirmacdo — embora irrefutavel a partir de uma abordagem puramente logica e
estrutural — perde sentido (ainda que ndo deixe de ser correta) quando realizada sob a Otica
funcional que ora se pretende desenvolver. E justamente da fungdo jurisdicional
constitucional (justica constitucional), da fungdo legislativa (legislagdo) e da funcgéo
jurisdicional ordinaria (justica ordinaria) — enquanto campos distintos da acdo estatal

pressupostos pela ordem juridica — que se tratara a seguir.

% Essa afirmacéo foi feita para sustentar, em oposicao ao pensamento de Schmitt, a possibilidade e a necessidade
de haver um Tribunal Constitucional: um 6rgdo colegiado que, apesar de controlar a compatibilidade das leis
com a Constituicdo, ainda exerceria jurisdicdo (jurisdicdo constitucional). Ndo se pretende discutir aqui essa
questdo, e as criticas realizadas aos argumentos de Kelsen ndo significam uma critica a ideia de um Tribunal
Constitucional.
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3 JUSTICA CONSTITUCIONAL, LEGISLACAO E JUSTICA ORDINARIA

3.1 AFUNCAO JURISDICIONAL CONSTITUCIONAL

Essa fungéo diz respeito ao controle judicial de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Na concep¢do aqui adotada, ndo se trata apenas da analise da constitucionalidade
dos preceitos, mas também da possibilidade de sua invalidacdo. E pertinente uma pequena
digressdo sobre os métodos utilizados para esse controle, fazendo-se uma relacdo com a

fungéo ora em exame.

3.1.1 Os métodos de controle jurisdicional de constitucionalidade

Para a abordagem dos métodos de controle jurisdicional de constitucionalidade seréo
utilizados os critérios de classificacdo adotados por Mauro Cappelletti (1984). Do ponto de
vista subjetivo (quem controla), o controle pode ser difuso ou concentrado. De acordo com o

aspecto modal (como se controla), o controle pode ser incidental ou principal.

3.1.1.1 O controle difuso

Nessa forma de controle, ndo ha 6rgao especifico para decretar a incompatibilidade
da lei ou ato normativo com a Constituicdo. Vale dizer, qualquer membro do Poder Judiciario
pode deixar de aplicar uma norma sob a alegacdo de que ela é inconstitucional. E o sistema
adotado no Brasil.

A doutrina® refere que o controle difuso foi desenvolvido através da pratica judicial
dos Estados Unidos da America, destacando-se — na afirmacdo desse método de controle — o
caso Marbury versus Madison. Nesse paradigmatico precedente, o juiz Marshal motivou a sua
sentenca afirmando que a supremacia da Constituicdo impede a aplicacdo de uma lei que a
contrarie. Para aquele magistrado, o ato legislativo inconcilidvel com a Constituicdo é nulo,
ou seja, ndo € lei, de modo que ndo pode subsistir como preceito operativo e ndo devem 0s
tribunais executa-lo (BITTENCOURT, 1968, p. 13).

% E 0 caso, por exemplo, de Lucio Bittencourt (1968, p. 12-3), Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 136) e
de Mauro Cappelletti (1984, p. 67), embora esse Gltimo autor faca algumas ressalvas quanto a origem da tese
relativa a supremacia da Constituigdo.
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Tal entendimento teve apoio na doutrina de Alexander Hamilton, manifestada nos
Federalist Papers, que sustentava nao haver superioridade do Poder Judiciario sobre o Poder
Legislativo quando era declarada a nulidade da uma lei em desacordo com a Constituicdo. Na
verdade, tratava-se apenas de obediéncia a vontade do povo, traduzida na Lei Maior, que se
sobrepde a ambos os Poderes® (FERREIRA FILHO, 2009. p. 134).

Como se pode observar, a justificativa para a inobservancia da lei tida como
contraria a Constituicdo €, em linhas gerais, o simples fato de que a Constituicdo se trata de
norma superior. O juiz, quando pretende utilizar-se de uma determinada regra para a solucao
de um caso, deve interpreta-la a luz de todo o ordenamento, rejeitando-a, por conseguinte, se
houver incompatibilidade com uma norma constitucional. O controle de constitucionalidade
eventualmente exercido €, portanto, uma atividade intrinseca a funcdo do magistrado.

O raciocinio desenvolvido pelo juiz Marshal, no precedente acima citado, procurou
evitar discussdes referentes a separacdo dos poderes ou funcdes estatais. A questdo seria
despolitizada, pois o controle de constitucionalidade ficaria reduzido “a uma vulgar
verificagdo da adequacdo de uma norma de hierarquia inferior a uma norma superior”
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 136). Apesar disso, 0 Vviés politico do controle é reconhecido
pelos analistas do modelo americano, o que resta confirmado pelas discussdes inerentes as
indicagdes dos membros da Suprema Corte (FERREIRA FILHO, 2009, p. 140).

3.1.1.2 O controle concentrado

O controle concentrado, como o prdprio nome indica, pressupfe que apenas um
determinado 6rgdo (normalmente um Tribunal Constitucional) possa rejeitar uma lei ou ato
normativo com base na sua contrariedade a Constitui¢cdo. Enquanto ndo ocorre tal rejeicao, a
norma deve ser observada pelos demais tribunais. O Tribunal Constitucional, apesar de ter
forma de tribunal e atuar, via de regra, da mesma maneira de que uma corte judicial, ndo faz
parte do Poder Judiciario (FERREIRA FILHO, 2009, p. 139).

Este tipo de controle foi arquitetado por Kans Kelsen e previsto na Constituicao
austriaca de 1920 (CAPPELLETTI, 1984, p. 68), sendo posteriormente adotado em outros

paises (Alemanha e Espanha, por exemplo).

1 No mesmo sentido é a licdo de Pedro Lessa (2003, p. 141). Para esse jurista, contudo, a declaragdo de
inconstitucionalidade somente poderia ocorrer — conforme a doutrina desenvolvida pelos constitucionalistas
norte-americanos — quando ndo houvesse duvida razodvel acerca da questéo (2003, p. 142-3).
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Ao contrério da concepcéo estabelecida no controle difuso, é possivel vislumbrar-se,
na prépria idéia de um o6rgdo especial de controle, a existéncia de um aspecto politico na
atuacdo desse Orgdo, embora ele ndo deixe de exercer jurisdicdo. Trata-se, assim, de uma
jurisdicdo distinta daquela exercida pelo Poder Judiciario, justificando-se a autonomia da
jurisdicdo constitucional em relacdo a jurisdicdo ordinaria.

O modelo concentrado, segundo Kelsen (2003-b, p. 144-5), promove a unidade das
solucdes e a seguranca do direito dai resultante. De fato, como se vera adiante, nesse modelo a

invalidacgdo da lei n&o se restringe ao caso concreto.

3.1.1.3 O controle incidental

O controle incidental é aquele que se da no ambito de um caso concreto, ou seja, a
analise da constitucionalidade de uma norma é mera condicdo para a solucdo de uma
determinada controvérsia existente entre duas ou mais partes litigantes. O processo judicial,
portanto, ndo tem por objeto principal a questdo constitucional. Na verdade, 0 que se busca € a
resolucdo de um conflito de interesses.

Como se pode notar, a via incidental de controle tem estreita relagdo com o método
difuso, uma vez que é da esséncia desse método a verificagdo, a partir de um litigio qualquer,
da compatibilidade de uma lei com a Constituicdo. Saliente-se, ainda, que a questdo
constitucional somente é suscitada quando indispensavel para uma composi¢do adequada
daquele litigio.

Restringindo-se ao um caso especifico, a inaplicabilidade da norma — em razéo de
sua invalidade — também fica adstrita as partes litigantes. A decisdo proferida, portanto, ndo

surte efeitos para todos.*

3.1.1.4 O controle principal

Nesse tipo de controle ha um processo especial destinado exclusivamente a afericdo

da inconstitucionalidade da lei. Tal processo ndo depende de um conflito de interesses prévio

%2 Essa caracteristica do controle difuso é mitigada no caso norte-americano, tendo em vista a doutrina do stare
decisis: “a doutrina segundo a qual as cortes aderem ao precedente nas questdes de direito, com o intuito de
garantir certeza, consisténcia e estabilidade na administracdo da justica, com o desvio do precedente quando ha
razbes de peso (como para evitar a perpetuacdo da injustica)” [traducdo livre. Texto original: “the doctrine under
wich courts adhere to precedent on questions of law in order to insure certainty, consistency, and stability in the
administration of justice with departure from precedent permitted for compelling reasons (as to prevent the
perpetuation of injustice)”’] (MERRIAM-WEBSTER’S..., p. 467-8). De qualquer forma, considerando-se a
tradicdo romano-germanica, tem bastante pertinéncia a afirmacéo de que a decisdo ndo surte efeitos para todos.
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entre duas ou mais partes litigantes, pois a prdpria finalidade da demanda é a resolucdo da
questdo constitucional. Veja-se, portanto, que had uma publicizacdo dos interesses em jogo,
vale dizer, a constitucionalidade da lei € um tema de interesse publico, o qual nem sempre
corresponde com as aspiracOes das partes envolvidas numa controvérsia comum (KELSEN,
2003-b, p. 311-2).

Evidentemente, é o método concentrado que se coaduna com um processo especial
dessa natureza, com rito peculiar e érgdo competente para o seu processamento (Tribunal
Constitucional).*® Entretanto, a centralizacdo da competéncia para rejeitar uma lei tida como
inconstitucional ndo inviabiliza que essa questdo seja levada ao Tribunal Constitucional
também a partir de um caso concreto, através de um recurso ou da apresentacdo da
controvérsia pelo proprio julgador ordinario, como ocorre, por exemplo, na Alemanha, nos
termos do que dispdem o art. 93 e o art. 100 da Lei Fundamental (JURISDICAO..., 20086, p.
135-140).%

Na Alemanha, os tribunais tém competéncia para analisar a constitucionalidade da
lei, mas apenas o Tribunal Constitucional pode rejeita-la. Ha, portanto, uma distin¢do entre o
exame da constitucionalidade, que deve ser feito pelos juizes quando julgam um determinado
litigio, e a rejeicdo da lei tida como inconstitucional, que € monopolizada pelo 6rgdo que
exerce 0 controle de constitucionalidade. Verificado pelo julgador ordindrio que ¢é
incompativel com a Constituicdo a regra a ser aplicada para a solugdo do caso concreto, 0
processo deve ser suspenso, apresentando-se, entdo, a questdo da suposta
inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional. A decisdo do julgador constitucional acerca
do tema terd efeitos gerais (erga omnes), ndo se restringindo ao caso concreto que motivou
aquela decisao, pois o conflito de interesses ndo é o objeto do controle normativo, mas apenas
a justificativa para tal (MAURER, 2007, p. 258).

No controle principal, portanto, a deciséo do Tribunal Constitucional devera vincular
todos os demais tribunais (a0 menos nas declaragdes de inconstitucionalidade),® pois a norma
é examinada abstratamente, ou seja, a sua compatibilidade com a Constituicdo ndo é aferida

apenas para dar solucdo a um determinado conflito.

3 Apesar disso, o controle principal pode ser combinado com o método difuso, o que, alis, ocorre no Brasil.

* Procedimento semelhante também se verifica na Espanha, o qual representaria a introducéo de elementos
proprios do controle difuso e concreto, apesar de ndo afetar o fundamento da jurisdicdo constitucional
concentrada (OTTO, 1997, p. 145-6). Sobre as formas de acesso ao Tribunal Constitucional em diferentes paises
da Europa, vélida é a consulta a obra de Victor Ferreres Comella (2011, p. 32-5).

* Uma norma considerada compativel com a Constituicdo pelo Tribunal Constitucional pode, em principio, ser
questionada novamente no futuro. O grau vinculacdo das decisbes da Corte Constitucional varia conforme o
entendimento adotado em cada pais (COMELLA, 2011, p. 36-7).
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3.1.2 Distingdo entre os métodos de controle

Da sucinta exposicdo acerca dos metodos de controle jurisdicional de
constitucionalidade é possivel extrair a compreensdo que permeia o controle difuso, ao menos
na sua origem: uma lei inconstitucional é nula, ndo pode produzir efeitos, ndo pode sequer ser
tida como lei (é juridicamente inexistente). Logo, seria ildgico exigir-se de quem quer que
seja — especialmente dos 6rgaos responsaveis pela aplicacdo da norma — o seu cumprimento.®

O ato legislativo inconstitucional, de acordo com esse entendimento, é nulo ab initio,
sendo que a decisdo judicial no sentido da inconstitucionalidade é mera declaracdo dessa
nulidade, com efeitos ex tunc. Trata-se, portanto, de uma sentenga com eficacia declaratoria.

Dessa forma, até mesmo a administracdo publica e o préprio particular poderiam
deixar de cumprir uma lei na hipotese de considera-la inconstitucional, tudo em nome da
supremacia da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal, a propdsito, ja se manifestou nessa
linha, no julgamento da Representagdo n. 980/SP. Extrai-se, por oportuno, o seguinte trecho

do voto proferido pelo Ministro Moreira Alves:

Néo tenho dlvida em filiar-me a corrente que sustenta que pode o Chefe do
Poder Executivo deixar de cumprir — assumindo os riscos dai decorrentes — lei que
se Ihe afigure inconstitucional. A opgéo entre cumprir a Constituicdo ou desrespeita-
la para dar cumprimento a lei inconstitucional é concedido ao particular para dar a
defesa do seu interesse privado. N&o o sera ao Chefe de um dos Poderes do Estado
para a defesa, ndo do seu interesse particular, mas da supremacia da Constituicdo
gue estrutura o proprio Estado? Acolho, pois, a fundamentacdo — que, em tragos
largos, expus — dos que tém entendimento igual (BRASIL, STF, Representacdo n.
980/SP, Relator: Min. Moreira Alves, 1979).°

O argumento favoravel a recusa na execucdo de uma lei tida por inconstitucional -
inclusive pelo Poder Executivo - também é desenvolvido por Luiz Roberto Barroso, sendo

pertinente a citacdo de sua doutrina:

% Registre-se que, na Alemanha, onde o controle de constitucionalidade é concentrado, também ha a concepcéo
de que a lei é de antemdo nula, embora exista alguma divergéncia doutrinaria a respeito. Apesar disso, a lei
inconstitucional pode ter aplicacdo em determinadas hipGteses, ndo se negando totalmente os seus efeitos
(MAURER, 2007, 250-1; MENDES, 2007, p. 254-7). No préprio controle difuso a tese da nulidade ab initio
sofreu atenuacdo, tanto no Direito norte-americano como no Direito brasileiro (FERREIRA FILHO, 2009, p.
126-7). De qualquer forma, a génese do método difuso esta relacionada com a idéia de que a nulidade da norma
impede que ela produza qualquer efeito (seria 0 mesmo que inexisténcia juridica). No sistema aleméo,
diferentemente, parece haver um entendimento que em alguns pontos se coaduna com o pensamento de Pontes
de Miranda (o ato inconstitucional existe, mas é invalido, podendo ser desconstituido retroativamente). Essa
doutrina, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 128-9), ndo teve repercussdo pratica no Brasil.

%" Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 127-8), apés afirmar que o entendimento do juiz Marshal, no
sentido de que a lei inconstitucional é nula e de nenhum efeito, foi adotado também pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, aponta uma incoeréncia dessa jurisprudéncia com a Simula n. 5, editada pela propria
Corte. Disp0e essa Sumula que a falta de iniciativa do Executivo é suprida pela sancdo do projeto de lei, o que,
segundo o citado autor, sugeriria a convalidacdo de um vicio de iniciativa, incompativel com a tese da nulidade.
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Todos os Poderes da Republica interpretam a Constituicdo e tém o dever de
assegurar o seu cumprimento. O Judicidrio, € certo, detém a primazia da
interpretacdo final, mas ndo o monopdlio da aplicacdo da Constituicdo (2004, p. 64).

Mais adiante, afirma o citado jurista:

Aplicar a lei inconstitucional é negar aplicagdo a Constituicdo. A tese é
reforcada por um outro elemento: é que até mesmo o particular pode recusar
cumprimento a lei que considere inconstitucional, sujeitando-se a defender sua
convicgdo caso venha a ser demandado. Com mais razdo, deverd poder fazé-lo o
chefe de um Poder.

Essa linha de entendimento foi corroborada pela Emenda Constitucional n. 3,
de 17 de margo de 1993, ao acrescentar o § 2° a0 art. 102 da Constitui¢do, prevendo
que a decisdo proferida na acdo declaratéria de constitucionalidade é vinculante em
relagdo aos demais orgdos do Poder judiciario “e ao Poder Executivo”. Ao
estabelecer que a declaracdo de constitucionalidade vincula o Executivo, o
dispositivo pressupfe que até que ela ocorra poderia ele considerar a norma
inconstitucional. Na mesma trilha, a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, prevé
que tanto a declaracdo de inconstitucionalidade como a de constitucionalidade tém
efeito vinculante em relagdo “a Administracao Publica federal, estadual e municipal”
(2004, p. 66).

Essa concepcdo, a toda evidéncia, ndo se coaduna com a estrutura do ordenamento
abordada linhas acima, a qual, alias, serviu de base para a idealizacdo do controle concentrado
de constitucionalidade. Se qualquer destinatario de uma lei pudesse descumpri-la sob o
argumento de que ela é inconstitucional, a nogdo de ordem juridica restaria sobremaneira
enfraquecida, pois cada um poderia se conduzir de acordo com a sua interpretacdo da
Constituicdo, em detrimento dos preceitos legais. Ainda mais no caso brasileiro, em que a
Constituicdo regula quase tudo e os principios constitucionais permitem as mais diversas
interpretagdes.

Se a teoria de Hans Kelsen sobre a jurisdicdo constitucional esta correta, entdo a
questdo do método de controle (difuso ou concentrado) — levando-se em conta a légica do
sistema juridico desenvolvido pelo citado jurista — diz respeito & competéncia para extirpar o
ato legislativo incompativel com a Constitui¢do, e ndo propriamente a nulidade a priori desse
ato. Assim, no controle difuso o ordenamento prevé que qualquer juiz é competente para
considerar invalida uma lei que ndo se amolda aos ditames constitucionais, enquanto no
controle concentrado ha a previsao de que apenas um Orgao possui tal competéncia.

Isso explica de maneira satisfatéria a razdo pela qual uma norma tem de ser
cumprida, ainda que o seu destinatario a considere invalida. Também ndo ha& qualquer
incongruéncia quanto a centralizacdo do controle de constitucionalidade, na medida em que —

tratando-se de delimitacdo de competéncia — ndo ha ofensa a supremacia da Constituicdo. Ao
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contrério, o respeito a Lei Maior também implica na observancia das funcfes estatais por ela
delineadas e distribuidas.

A autoridade competente, ao decretar a invalidade de uma determinada lei, ndo
reconhece a sua nulidade ab initio. Uma norma nula — inexistente juridicamente — ndo
pertence ao ordenamento e, portanto, ndo demanda outra norma para exclui-la do sistema
(produzida por uma sentenca, por exemplo).

A partir do momento em que o proprio sistema prevé regras para a expulsdo da
norma, € inegavel que ndo se pode mais admitir a aludida inexisténcia, ainda que se trate de
um ato viciado ou inconstitucional. O ato é valido até o momento em que decretada a sua
invalidade.® A decisdo que a decreta, portanto, tem um carater constitutivo e ndo meramente
declaratorio.

N&o sendo nula uma lei contraria a Constituicédo, ela é apenas nulificavel (HECK,
2008). A decisdo que a invalida, portanto, pode ter efeitos retroativos ou prospectivos, ao
contrério de uma declaracdo de nulidade, que tem efeitos ex tunc. A exclusdo da norma
impugnada, desfazendo-se todas as consequiéncias por ela produzidas, nem sempre é a solu¢édo
gue melhor se coaduna com 0s preceitos constitucionais, mesmo que essa norma seja tida

como inconstitucional.

3.1.3 A funcdo jurisdicional constitucional e o controle concentrado de

constitucionalidade

A escolha entre o controle difuso ou o controle concentrado de constitucionalidade,
apesar do que foi dito linhas acima, ndo se resume a uma questdo de competéncia.

A funcdo estatal situada na base da pirdmide normativa diz respeito a concretizacao
(cumprimento, execucdo) de normas gerais e abstratas, ou seja, tanto a sentenca judicial

quanto o ato administrativo destinam-se a criacdo de normas individuais e concretas

% E certo que a existéncia juridica (validade) é aplicavel aos casos onde o documento normativo tem um minimo
de forma para ser reconhecido como tal. Assim, por exemplo, uma sentenca escrita por um aluno de faculdade,
mesmo que se referindo ao estudo de um processo judicial real, ndo é reconhecida pela comunidade como uma
norma concreta. O mesmo ocorre se um Ministro do STF, numa palestra, diz que determinada lei é
inconstitucional. No primeiro caso, é flagrante a incompeténcia da autoridade e, no segundo, a inobservancia do
rito adequado. Em ambas as hipdteses ndo ha, nem aparentemente, a producdo normativa. Sequer se verifica a
pretensdo de introduzir normas no sistema. Diferente é 0 caso de um juiz incompetente prolatar uma sentenca ou
do Congresso Nacional aprovar uma lei sem o quorum necessario para a matéria especifica dessa lei. Os
documentos produzidos preenchem requisitos minimos para que sejam considerados como portadores de normas
juridicas. Sempre que isso ocorrer, somente atraves de mecanismos oferecidos pelo sistema juridico é que essas
normas poderdo ser tidas como invalidas. No momento em que a questdo da validade ou ndo de uma norma tiver
de ser solucionada por uma autoridade judicial, j& ndo ha mais como se falar em nulidade a priori dessa norma
(KELSEN, 2003-b, p. 140-3).
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(aplicaveis as partes envolvidas e de acordo com o conflito de interesses apresentado). O
exercicio de uma jurisdicdo constitucional, nessas circunstancias, afigura-se um tanto quanto
inapropriado, pois a nulificacdo de uma lei, que tem carater geral, naturalmente extrapola os
limites de um caso concreto. Tanto isso € verdade que o exercicio do controle difuso
normalmente tem um efeito multiplicador: todos aqueles interessados em néo sofrer os efeitos
da lei acabam tendo que mover demandas judiciais com esse objetivo.

O controle de constitucionalidade de normas gerais, portanto, tem conseqiéncias
similares as de elaboracéo de uma lei, assemelhando-se a uma atividade legislativa (KELSEN,
2003-b, p. 151-2). E nitido, assim, um aspecto politico inerente ao exercicio da jurisdicdo
constitucional, o qual de certa forma se tentou desconsiderar quando da constru¢do do método
difuso.

A multiplicacdo de orgaos aptos a realizar tal controle de constitucionalidade, dessa
forma, seria como uma pulverizacdo de parlamentos, 0 que evidencia a inseguranga que se
cria com essa situacdo. A conclusdo é inarredavel: ha diferengas substanciais entre a
jurisdicdo ordinaria e a jurisdicdo constitucional, justificando-se a sua separacao.

A situacdo se agrava mais em paises de tradicdo juridica romano-germanica, como 0
Brasil, onde a lei é o principal instrumento de ordenagdo do convivio entre 0s membros da
comunidade. Além disso, as politicas publicas sdo implantadas através da lei, fato de extrema
relevancia, na medida em que sdo cada vez mais exigidas prestacdes positivas do Estado
(Estado Social).

Nesse contexto, a invalidacdo da lei apenas para um determinado caso, e a sua
aplicacdo para outros casos analogos, ndo parece ser muito coerente.

Mas ndo € sO. A par das questBes técnicas até aqui expostas, é importante que se
atente para a finalidade da jurisdicdo constitucional. Nao se trata de apenas verificar a
compatibilidade das leis com a Constituicdo, mas também de preservar os valores nos quais se
apoia uma determinada comunidade politica. Vale dizer: evitar que o conflito ideolégico
inerente a atividade politica ultrapasse os limites ditados pelos citados valores.

Veja-se, por oportuno, a licdo de Victor Ferreres Comella (2011, p. 150):

A independéncia judicial é importante como condigdo sem a qual os juizes
constitucionais ndo podem realizar a contribuicdo critica que esperamos deles. Por
outro lado, os valores que queremos que 0s juizes interpretem e elaborem sdo 0s
valores que formam parte do consenso politico no qual descansa a Constituicdo. Sdo
os valores que exibem este pedigree democratico aqueles que queremos
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salvaguardar através do controle judicial. E necessério, portanto, que se criem
vinculos entre os juizes constitucionais e os 6rgéos politico democraticos.*

Destarte, a funcdo jurisdicional constitucional é responsavel pela manutencdo da
unidade do ente estatal, o que ndo significa negar o pluralismo. Trata-se de um plano
especifico da atividade do Estado, o plano do consenso acerca dos valores, acima de qualquer
ideologia ou partido politico. Tal especificidade requer uma prudéncia peculiar, uma
tecnologia prépria, habil a trabalhar, ao mesmo tempo, com questdes politicas e juridicas
relevantes. Ainda que atento as peculiaridades do sistema adotado nos Estados Unidos,

Christopher F. Zurn (2007, p. 298), ndo deixou de constatar essa circunstancia:

Ao se conferir & fungdo de controle de constitucionalidade uma posicéo institucional
explicita no sistema politico, a corte ndo precisa fazer crer que busca uma doutrina
formal e especifica para suas decisdes, nem precisa esperar por um caso concreto
para o encaminhamento de viola¢cBes constitucionais evidentes. As cortes
constitucionais sdo instituicbes hibridas, juridico-politicas, e, na medida em que o
sistema difuso tenta absorvé-las inteiramente num modelo formal de julgamento
juridico, as cortes podem ser relutantes em intervir precisamente onde elas sdo mais
necessarias: no controle dos limites das diversas atividades politicas, e
especialmente assegurando a constitucionalidade do processo democrético
cuidadosamente construido.*

Justifica-se plenamente, portanto, a centralizacdo do controle jurisdicional de

constitucionalidade em um Unico érgdo, o Tribunal Constitucional.
3.2 AFUNCAO LEGISLATIVA
A legislacéo é produto da acdo politica, ou seja, do uso da razdo pratica com o intuito

de alcancar o bem comum. Se h& fundamento na razdo, entdo ha uma vinculagdo com a
verdade (BARZOTTO, 2005, p. 39).

% Tradug#o livre. Texto original: “La independencia judicial es importante como condicién sin la cual los jueces
constitucionales no pueden realizar la contribucion critica que esperamos de ellos. Por otro lado, los valores que
queremos que los jueces interpreten y elaboren son los valores que forman parte del consenso politico en el que
descansa la Constitucidn. Son los valores que exhiben este pedigri democratico los que queremos salvaguardar a
través del control judicial. Es necesario, pues, crear vinculos entre los jueces constitucionales y los érganos
politicos democraticos”.

* Tradugio livre. Texto original: “By giving the function of constitutional review an explicit institutional place
in the political system, the court need not pretend to find a formalistic and specifically doctrine for its decisions,
nor need it await a concrete case presenting the issue in just the right way to address evident constitutional
violations. Constitutional courts are hybrid legal-political institutions and, to the extent that the diffuse system
attempts to assimilate them entirely to a formalistic model of legal adjudication, courts may be unwilling to
intervene precisely where they are most needed: in policing the boundaries between the various political
agencies, and especially in ensuring the constitutionality of democratic processes narrowly construed”.
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Sobre essa questdo (a verdade na politica), ha trés posicOes: (i) a verdade esta
separada das opiniBes, pois as opinides representam um conhecimento deficiente do mundo.
O conhecimento verdadeiro advém do mundo das ideias e ndo do mundo fenoménico, de
modo que somente o filésofo, através de contemplacao, tem acesso a verdade. A agdo politica
deve ser orientada, portanto, pelo saber tedrico do fildésofo; (ii) a verdade € inacessivel ao
homem, que deve contentar-se com a opinido. Por isso, a a¢do politica é guiada pela retdrica,
a arte do convencimento e da persuasdo. As palavras ndo tém dimensdo semantica (relacao
com o ser), mas apenas uma dimensdo pragmatica; (iii) a verdade coloca-se no interior da
opinido. Ela é obtida a partir de raciocinios que se apoiam em opiniGes provaveis e ndo em
premissas necessarias e evidentes. As opinides devem ser confrontadas com outras opinides,
de onde se extraird uma verdade contingente, ou seja, uma verdade que diz respeito a um
determinado momento e considerada certa realidade. A acdo politica, portanto, decorre da
deliberacdo — a discussao, a partir de opinies provaveis, da acdo correta (BARZOTTO, 2005,
p. 39-44).

Considerando-se a primeira posi¢do acima citada, a democracia ndo teria sentido. As
leis, com tendéncia a perenidade (pois a verdade no que tange ao saber pratico seria imutavel),
poderiam ser produzidas por um governante que tivesse conhecimento filosofico suficiente
para descobrir a verdade.

A segunda posicdo, por sua vez, concebe a politica como um espago para a
dominacdo. As leis sdo vistas com ceticismo, pois decorrem de alguma manobra persuasiva.
Para se discordar do ato legislativo (leia-se: das escolhas feitas pelo legislador), basta que se
tenha uma opinido diversa e argumentos bons. As pessoas se guiam pelas regras gerais de
conduta na medida dos interesses de cada um (ou porque se concorda com as regras ou porque
se é obrigado a tanto) e ndo porque se trata de um dever perante a comunidade.

A terceira posicdo, por fim, entende a politica como o campo de discussdo dos
membros da comunidade ou de seus representantes acerca do que é comum a todos. Implica
reconhecimento reciproco, pois um cidad&o ndo é visto como empecilho para a realizacdo dos
interesses do outro, como uma barreira que, de alguma forma, deve ser ultrapassada. Ao
contrario, o oferecimento reciproco de razdes para sustentar opinides divergentes respeita a
dignidade de cada um na busca uma solucdo que corresponda a acdo correta diante de
determinada situagdo (ATRIA, 2009, p. 519-20).

Numa democracia, portanto, € somente através da deliberagdo que se pode obter uma

orientacdo racional — por meio da lei — para 0 bem comum. Com a deliberacdo se obtém uma
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verdade, ainda que contingente,** que legitima a funco legislativa.** Veja-se, a propésito, 0
entendimento de Fernando Atria (2009, p. 521):

Entéo, somente na medida em que, quando deliberamos, somos aptos a nos
perceber como sujeitos que deliberam sobre razBes que sdo comuns a todos,
podemos entender que nossas praticas deliberativas sdo praticas nas quais ha
reconhecimento reciproco. Porém, o argumento opera também na direcdo inversa. Se
as praticas deliberativas somente tém sentido pelo fato de que elas estdo constituidas
pela ideia de verdade, ou de objetividade, a ideia de objetividade ou de verdade
somente tem razdo de ser no interior das praticas deliberativas. A pergunta pela
verdade ou pela objetividade, entdo, é uma pergunta politica.**

Da transcricdo acima realizada se extrai que a concretizacdo dos valores, a
determinacédo do que é devido a cada um (genericamente considerado), somente pode ser feita
através da lei. E por isso que “A dignidade da pessoa humana que esta na Constituigd0 ndo é
um conceito ético, que diz respeito ao meu comportamento individual, mas é um conceito
politico que diz respeito ao bem comum [...]” (BARZOTTO, 2009, p. 40).

A expressdo “governo das leis” deve ser entendida nesse contexto: ¢ a propria
comunidade se governando, pois a decisdes politicas sdo as suas decisdes. Nesse sentido,

alias, o art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

* Essa contingéncia explica porque as orientacdes politicas variam com o tempo e com as circunstancias. Por
isso, € inaceitavel o dirigismo constitucional ou uma leitura ideoldgica da Constituigdo. Tratando da concepcédo
de uma Constituigdo dirigente, Manoel Gongalves Ferreira Filho assevera (2009, p. 32): “Contra essa doutrina
levantaram-se, todavia, muitas objec@es, das quais a principal reside no fato de fazer com que uma geracéo, ou
melhor, a maioria ocasional numa Constituinte, possa prefixar, para todo o sempre, o destino da comunidade.
Isto certamente ndo se coaduna com o espirito da democracia, nem com a experiéncia historica”.

*24Na democracia néo se trata apenas de assegurar a supremacia da vontade popular majoritaria, mas de manter
aberto o pluralismo mediante o reconhecimento das liberdades individuais e coletivas. O relativismo préprio da
democracia ndo supde o reconhecimento da que é a maioria quem define a verdade, sendo o reconhecimento de
que ndo ha verdade maior do que aquela resultante do livre jogo de opinides, que precisamente por essa razao
deve encontrar-se garantido” [tradugdo livre. Texto original: “En la democracia no se trata tan s6lo de asegurar la
supremacia de la voluntad popular mayoritaria, sino de mantener abierto el pluralismo mediante el
reconocimiento de las libertades individuales y colectivas. El relativismo proprio de la democracia no supone el
reconocimiento de que es la mayoria quien define la verdad, sino el de que no hay mas verdad que la que resulta
del libre juego de opiniones, que precisamente por esa razon debe encontrarse garantizado”] (OTTO, 1997, p.
143).

* Tradugdo livre. Texto original: “Solamente en la medida en que cuando deliberemos, entonces, nos podemos
entender como sujetos que deliberan sobre razones que son comunes a todos, podemos entender que nuestras
practicas deliberativas son practicas en las cuales hay reconocimiento reciproco. Pero el argumento opera
también en la direccién inversa. Si las practicas deliberativas s6lo tienen sentido en la medida en que ellas estan
constituidas por la idea de verdad, o de objetividad, la idea de objetividad o de verdad s6lo tiene sentido al
interior de nuestras practicas deliberativas. La pregunta por la verdad o la objetividad, entonces, es una pregunta
politica”.
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[...]
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

A funcdo legislativa, portanto, corresponde a criacdo de preceitos que sirvam como
critério geral e objetivo de correcdo da acdo (lei como medida), ordenem a comunidade (lei
como ordem) e explicitem as condigdes de coexisténcia (lei como alianga). Em outras
palavras: a lei deve estabelecer o que se deve fazer, o tipo de comunidade que se quer ter e, 0
que é mais importante, instituir uma identidade reciproca entre 0s membros dessa comunidade
(BARZOTTO, 2010, 119-56). No sistema romano-germanico, uma assembleia de
representantes do povo, visando ao bem de todos, € que tem condi¢Bes de cumprir essa

funcdo, uma vez que a racionalidade aqui empregada é essencialmente politica.

3.3 AFUNCAO JURIDICIONAL ORDINARIA

3.3.1 A neutralidade da funcéo

Como ja foi visto, a organizacdo de poderes idealizada por Montesquieu buscava a
neutralizacdo desses poderes, de modo que somente pudessem atuar concertadamente. Era
uma forma de controlar as forgas sociais existentes na sua época (rei, nobreza e povo), tudo
com o intuito de garantir a liberdade dos individuos.

No esquema do pensador francés, o poder de julgar neutralizar-se-ia em si mesmo,
seja pela existéncia de jaris (Tribunais formados pelo préprio povo, que ndo deveriam ser
fixos), seja pela necessidade dos magistrados de observar a literalidade da lei (AMARAL
JUNIOR, 2008, p. 56-7). A lei tem um papel fundamental na preservacao da liberdade: “A
supremacia da lei deveria ser, de acordo com o esquema classico, a supremacia da Razéo
sobre o arbitrio dos governantes” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 81).

As faculdades de estatuir e de impedir, por sua vez, propiciariam a neutralizagéo do
Poder Executivo e das duas Camaras do Poder Legislativo (nobreza hereditaria e
representantes do povo) (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 61-3).

Se a funcdo judicial ndo estivesse adstrita a lei, 0 mecanismo de harmonizacgéo das
forcas sociais restaria prejudicado. De nada adiantaria o cuidadoso arranjo arquitetado para
haver consenso (ou inacdo) na producéo legislativa se pudesse prevalecer a opinido do juiz em

sentido diverso daquele estabelecido no comando legal.
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O Poder Judiciario, contudo, pode deixar de ser neutro e, mesmo assim, colaborar

para a concretizacao do proposito liberal classico:

Diferentemente do modelo de Montesquieu, nos Estados Unidos o poder judiciario
ndo é um poder neutro. Exerce um poder de veto absoluto: a declaracdo de
inconstitucionalidade. Esta mecéanica ndo estd em Montesquieu, mas o resultado vai
ao encontro da esséncia de O Espirito das Leis. Isso porque, ao criar mais um
elemento de trancamento do poder, radicaliza o0 modelo de Montesquieu e, com isso,
ajuda a realizar o objetivo liberal classico (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 66) [grifos
do autor].

A excecdo a neutralidade da funcdo judicial funciona num pais que prescinde de
governo (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 66-7). Com efeito, ndo h& problema na inércia do
poder publico quando se considera a intervencgdo estatal uma ameaca & liberdade individual.

Entretanto, essa mesma légica ndo funciona quando o Estado € responsavel pela
realizacdo do bem-estar das pessoas (Welfare State), como é o caso do Brasil.** Um Estado
encarregado de prestacOes positivas faz da lei e demais atos normativos uma ferramenta
indispensavel a efetivacdo de politicas publicas, em consondncia com 0s programas

governamentais:

Enquanto o Estado liberal se atinha & manutencdo da ordem como condicao
para que a iniciativa individual, em busca de seus interesses, realizasse sem o
perceber o interesse geral, o Estado-Providéncia pretende suscitar o interesse geral,
comandando a atividade dos individuos e dos grupos. Sua atitude, longe de ser
passiva em face do desenvolvimento econdmico e social que, para o liberalismo
puro, decorreria naturalmente do livre jogo da iniciativa individual, é ativa. Mais que
ativa, é a atitude do impulsionador, do foco de irradiacdo do desenvolvimento.

Nessas condi¢Bes, ndo se contenta com prevenir e solucionar os conflitos
decorrentes da competicdo entre os grupos e os individuos em busca de seus
interesses. Vai mais adiante e se dispde a fornecer escola aos jovens, pensdo aos
velhos, trabalho aos séos, tratamento aos doentes, para assegurar a cada um o bem
estar (FERREIRA FILHO, 2009, p. 268-9).

Nesse contexto, permanece atual o pensamento de Montesquieu quanto a
neutralidade do poder de julgar, especialmente no que concerne a funcdo jurisdicional
ordinaria. A observancia da lei, é verdade, ndo tem a funcdo de simplesmente assegurar a
liberdade, mas se faz necessaria para que as politicas governamentais se concretizem, para
que as escolhas da comunidade politica sejam respeitadas. Ainda que a lei seja contraria ao
entendimento do julgador acerca da melhor maneira de se buscar o bem comum, o

cumprimento do ato legislativo respeita o pluralismo e o processo democratico. O magistrado

44 Apesar disso, “o Judiciario tem, hoje, nitidamente uma faculdade de impedir” (FERREIRA FILHO, 2011, p.
228).
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procura manter-se, assim, numa posicao neutra em relagcdo as decisdes politicas, evitando a
confusdo do poder de julgar com outras funcdes estatais.

Por outro lado, a aplicacdo da lei ndo é uma tarefa simples. Trata-se de conformar
uma regra geral com a realidade, tarefa fundamental — e talvez a mais importante — para a

concretizacao do Direito.

3.3.2 A aplicacéo da lei

Cabe ao juiz ordinario, de modo geral, aplicar a lei no caso concreto (jurisdicdo
ordinaria). Vale dizer, ele tem a funcdo precipua de executar a lei e resolver os conflitos
decorrentes da sua aplicacdo. Essa afirmacao gera normalmente certo desconforto, pois parece
que a atividade do magistrado fica reduzida a de um burocrata subserviente ao legislador.
Isso, no entanto, ndo é verdadeiro, e decorre de uma concepcao equivocada do que significa
aplicar a lei.

A estrutura de um Estado Democrético de Direito descansa sobre a premissa de que o
Poder Legislativo € que estd numa posicdo institucional mais adequada para analisar as razdes
que justificam a criacdo de uma norma geral e abstrata, motivo pelo qual essas consideracdes
substantivas ndo devem ser levadas em conta pelo aplicador da norma. A propria forma de
organizacdo do 6rgdo judicial (comparativamente a configuracdo do 6rgdo legislativo)
demonstra que o juiz, diante de um caso concreto, ndo esta em melhores condi¢cdes que o
legislador para decidir se uma determinada lei vai ou ndo ao interesse de todos (ATRIA, 20009,
p. 201).

Por outro lado, o aplicador da lei é o que esta mais aparelhado para analisar as
circunstancias de cada caso e verificar se os fatos por ele conhecidos realmente se encaixam
no comando legal. Por isso, o juiz aplica a lei®® e ndo somente a expressdo da lei (ATRIA,
209, p. 203).*®

#° «“A aplicagio do Direito consiste em enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada. Submete as
prescricdes da lei uma relacdo da vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por
outras palavras: tem por objeto descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano”
(MAXIMILIANO, 1997, p. 6).

% 0 formalismo juridico, entendido como apego & literalidade de uma regra, é muitas vezes objeto de critica.
Nem sempre, contudo, a observancia estrita do preceito deve ser tida como uma solugéo inadequada. A exigéncia
de um requisito etério para o alcance da maioridade, por exemplo, independentemente da maturidade da pessoa
(que poderia ser analisada caso a caso), € condicdo necesséria para que se tenha um minimo de ordem e
segurancga. Nesse sentido é a licdo de Frederick Schauer (2009, p. 29-35).
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Isso significa que o magistrado ndo € um autdmato. Ele, na verdade, € o responsavel
pela construcdo do Direito a partir da lei, dando a ela o sentido adequado ao caso concreto e a
realidade. Dai a relevancia dessa funcdo (JELLINEK, 2000, p. 547).

O que se quer dizer, em outras palavras, € que a justica ordinaria, enquanto 6rgdo que
aplica as leis, ndo é como um computador que faz da concrecdo do Direito um processo
mecanico e infalivel. Tal concrecdo, ao contrario, requer a constru¢cdo de uma norma com
base na lei, bem como a interpretacdo do fato que supostamente se enquadra nessa norma.

E possivel, inclusive, que o caso especifico exija uma solucdo diversa daquela
determinada pela lei, 0 que ndo importa na sua negacdo. Tomas de Aquino trata do assunto
(2005-b, p. 594):

Dado que o legislador ndo pode intuir todos os casos particulares, propde uma lei
segundo aquelas coisas que acontecem o mais das vezes, levando sua inten¢do a
utilidade comum. Por isso, se surge um caso no qual a observancia de tal lei é
danosa a salvagcdo comum, ndo deve ela ser observada. Assim se, na cidade sitiada,
se estabelece a lei de que as portas da cidade permanecam fechadas, isso é Util a
salvagdo comum o mais das vezes; se, porém, acontecer 0 caso de que 0s inimigos
persigam alguns cidadéos, pelos quais a cidade é defendida, seria danosissimo a
cidade que as portas ndo Ihe fossem abertas; e assim, em tal caso, as portas deveriam

ser abertas, contra as palavras da lei, para que se preservasse a utilidade comum, que
o legislador intenciona.

Pode-se citar, alias, um exemplo referente ao ordenamento brasileiro, relacionado ao
Direito Previdenciario.
Os artigos 42 e 59 da Lei de Beneficios Previdenciarios (Lei 8.213, de 24 de julho de

1991), assim dispbem:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicao.

[...]

Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando
for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu
trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

Desses dispositivos extrai-se que, podendo o segurado da Previdéncia Social ainda
realizar alguma atividade laboral que lhe garanta a subsisténcia, a aposentadoria por invalidez
ndo é devida. Assim, se a sua incapacidade é meramente temporaria, ou se, ainda que
permanente, restringe-se apenas as atividades habituais (e ndo a toda e qualquer atividade), o

beneficio que pode ser concedido € o auxilio-doenca.
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A vida real, entretanto, demonstra que a aplicacdo da lei ndo é tdo simples assim. Os
casos com 0s quais se depara o julgador sdo os mais diversos. Circunstancias como idade do
beneficiario, tipo de incapacidade, qualificacdo profissional e grau de instrucdo tém
influenciado as decisdes judiciais, que acabam determinando a concessdo de aposentadoria
por invalidez apesar de ndo haver incapacidade total e permanente, como previsto na lei. A
ementa abaixo transcrita, relativa a julgado do Tribunal Regional Federal da 4% Regido
(TRF4), é ilustrativa:

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE DEFINITIVA PARA
O TRABALHO HABITUAL. PERICIA JUDICIAL. REABILITACAO
IMPRATICAVEL PARA OUTRA ATIVIDADE. LIMITACOES PESSOAIS OU
SOCIAIS. E devida a aposentadoria por invalidez, quando a pericia judicial conclui
gue ha incapacidade total e definitiva para o trabalho habitual, e se mostra
impraticavel a reabilitacdo do segurado para o exercicio de atividade que lhe garanta
a subsisténcia, em razdo da idade avancada, baixo nivel de instrucdo e desempenho
de atividade bracal durante toda a vida laboral. (BRASIL, TRF4, Apelagdo Civel n.
2006.70.99.001964-4, Relator: Rémulo Pizzolatti, 2008).

E de se notar que o legislador ndo poderia — e nem deveria — prever todas as
circunstancias que sdo levadas em conta pelo magistrado, pois essas circunstancias sao
individuais e concretas e ndo gerais e abstratas. Dizem respeitos as especificidades de cada
caso.

A aplicacdo de dispositivos legais de modo adequado a cada caso ndo significa
contrariedade a lei; ao contrario, evidencia a fidelidade aos seus fins, ao mesmo tempo em que
afasta a ideia de automatismo na tarefa exercida pelo julgador. E por isso que o juiz é
independente em relacdo ao legislador, ao governante e a outros juizes. Essa independéncia,
contudo, somente tem sentido quando ele estd atrelado a lei como padrdo universal
(BARZOTTO, 2010, p. 130).

O ambito de atuacdo da jurisdicdo ordinaria deve situar-se no nivel funcional juridico
mais concreto. E, portanto, técnico e apartidario, o que importa numa logica peculiar de
operacionalizagdo, diferente da verificada no exercicio de outras fun¢des juridico-politicas do
Estado. Os juizes tém amplo conhecimento sobre a lei, técnicas de interpretacdo e
argumentacdo, producdo de provas, etc. Normalmente gozam de proeminéncia entre 0s
bacharéis em Direito, tudo em razéo da funcao que exercem — aplicacéo da lei.

Sobre a interpretagdo dos dispositivos legais, algumas breves consideracdes séo
importantes. Ndo se pode, sob o pretexto de dar um sentido constitucional a lei, construir-se

uma lei propria, completamente dissociada nos enunciados prescritivos. 1sso significaria
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ultrapassar os limites da aplicacdo, com a concretizacdo de dispositivos constitucionais
segundo as conviccdes ideoldgicas de quem executa as leis e a usurpacdo da funcao
legislativa.”’

Carlos Bastide Horbach (informacéo verbal),”® a propésito, faz uma critica a
chamada “nova hermenéutica”, entendendo ser ela uma mera formulagao retorica que procura
justificar a extrapolagdo — principalmente por aqueles que interpretam as leis e a Constituicéo
— das funcgdes estatais. Com base nessa retorica, o intérprete parte da premissa de que nao
existe um sentido verdadeiro na lei, podendo ser dado ao texto qualquer significacdo, sendo a
interpretacdo um ato de vontade e ndo de conhecimento.

O citado jurista sustenta, ainda, que a situagdo se agrava com a extensdo do texto
constitucional e a indeterminagdo de seus dispositivos. Assim, se a Constituicdo dispde
praticamente sobre todas as coisas, com a “nova hermenéutica” poder-se-ia chegar a qualquer
resultado sobre qualquer assunto, segundo o critério e as convic¢des de cada um.

E por isso que a interpretacdo dos dispositivos constitucionais estabelecida pelo
Tribunal Constitucional, a quem compete a guarda da Constituicdo, deve nortear o trabalho do
juiz ordinario na aplicacdo da lei.** Em contrapartida, o sentido dado a lei pela jurisdigdo

ordinaria deve ser considerado por aquele Tribunal no controle de constitucionalidade.® Esse

*" Para mitigar os riscos da interpretacdo conforme & Constituicdo, a Espanha tem dispositivo legal que
determina a observancia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional para a defini¢do do conteido das normas
constitucionais (OTTO, 1997, p. 82). De acordo com Gilmar Mendes (2007, p. 349), a interpretacdo conforme a
Constitui¢do tem limites, ndo podendo “alterar o significado do texto normativo”.

*® Palestra proferida no 4° Encontro Regional de Direito Constitucional, em Porto Alegre/RS, no dia 4 de agosto
de 2006. Tema: Guarda da Constitui¢do, Legislacdo e Jurisdicéo.

9 Essa afirmagdo ndo pretende, em hip6tese alguma, ferir a garantia de independéncia dos juizes. Embora o
magistrado (pessoa fisica) ndo deva sofrer qualquer tipo de pressdo no desenvolvimento de sua atividade, ndo ha
como negar que a sua funcao é exercida dentro de uma estrutura, uma ordem juridica. Tanto isso é verdade que
uma decisdo pode ser reformada ou anulada por uma instancia superior. Cada juiz é titular do poder judicial, mas
0 corpo da magistratura forma um poder Unico, reforcando a ideia de que a independéncia ndo € incompativel
com uma homogeneidade minima na tomada de decisBes. Aliés, 0s juizes norte-americanos sdo independentes,
apesar da vinculacéo a precedentes judiciais (OTTO, 1997, p. 300-2).

*® Em nota de rodapé, Victor Comella (2011, p. 173) assevera que, quando os tribunais ordinarios (especialmente
aqueles de Ultima instancia) aplicam a lei durante muito tempo, e se forma uma interpretacdo em torno da
mesma, o Tribunal Constitucional deve naturalmente aceitar essa interpretagcdo. Isso porque o legislador, ao
deixar de modificar a lei, concordou com a exegese adotada judicialmente. A lei do Tribunal Constitucional
alemao, por sua vez, assim dispde no seu § 82, (4): “O tribunal constitucional federal pode solicitar aos tribunais
supremos da federacdo ou aos tribunais estaduais supremos a comunica¢do, como e com base em quais
consideracdes eles interpretaram a lei fundamental até agora na questdo litigiosa, se e como eles aplicaram a
prescrigdo juridica litigiosa em sua validade em sua jurisprudéncia e quais questdes juridicas, conexas com isso,
pendem em questdo. Ele pode solicitar a eles, ademais, apresentar suas consideracdes para com uma questdo
juridica relevante para a decisdo. O tribunal constitucional federal participa aos autorizados a manifestacao da
tomada de decisdo” (JURISDICAO..., 2006, p. 104-5).
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didlogo institucional®

incentiva a formacgdo de uma jurisprudéncia coerente e sem rupturas
constantes.

E com base nessa relagdo que Victor Comella (2011, p. 179-82) propde, inclusive,
uma flexibilizacdo do modelo centralizado de controle de constitucionalidade (a qual,
segundo ele, ndo se verifica na maioria dos paises europeus que adotam tal modelo). Os juizes
ordinarios, deparando-se com uma lei idéntica ou muito similar a outra ja considerada
incompativel com a Constituicdo pelo Tribunal Constitucional, poderiam deixar de aplicar
desde logo a aludida lei, sem necessidade de antes submeté-la ao exame do referido Tribunal.
Os juizes estariam, assim, apenas antecipando os efeitos de uma decisdo praticamente certa a
respeito da inconstitucionalidade. Uma excecdo a tal procedimento ocorreria quando o
legislador aprova uma lei contraria ao entendimento do Tribunal Constitucional justamente
com o intuito de promover um novo debate, de apresentar uma resposta das instituicdes
democréticas aquele entendimento. Para esses casos, Comella sugere a colocacdo de uma
“clausula jurisdicional” na lei, para que os juizes ordinarios ndo deixem simplesmente de
aplica-la, submetendo a questdo acerca de sua validade ao Tribunal Constitucional.

Essa proposta ndo afeta a esséncia do modelo concentrado de controle, pois
pressupde a estrita observancia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. De qualquer
modo, o bom funcionamento da sistematica sugerida depende da maturidade do didlogo
institucional antes referido, bem como das peculiaridades de cada pais (sobrecarga do
Tribunal Constitucional, por exemplo). Parece prudente que, mesmo ndo havendo a aplicacdo
da lei, com o processo judicial tramitando normalmente, o Tribunal Constitucional tenha em
algum momento a oportunidade de apreciar a questéo.

Ainda acerca do problema da interpretacdo, a contribui¢do de Ignécio de Otto (1997,

p. 289), ao discorrer sobre as decisdes judiciais e as decisdes politicas, é bastante relevante:

A moderna doutrina da aplicacdo, se bem desvela a liberdade do ato jurisdicional
acerca da norma que se aplica, adverte ao mesmo tempo para a diferenca entre os

1 Na Italia, segundo Loris lannuccilli (2009), esse didlogo é marcado por trés ideias-guia extraidas da
jurisprudéncia constitucional, maturadas em periodos distintos e empregadas em maior ou menor grau pela
Corte: (i) a lei submetida pelo juiz ordinario ao exame da Corte Constitucional pode ser reinterpretada por essa
Corte em detrimento da interpretacdo realizada pelo magistrado; (ii) a interpretacdo da lei, quando consolidada
no &mbito dos tribunais ordinarios, deve ser aceita pela Corte Constitucional no exame de constitucionalidade; e
(iii) o juiz ordinario, antes ou ao invés de remeter a questdo constitucional a Corte, deve buscar interpretar a lei
de acordo com os preceitos constitucionais. Para Victor Comella (2011, p. 179), se o Tribunal Constitucional
ainda ndo interpretou a Constituicdo para solucionar determinada questdo, ou a sua jurisprudéncia sobre o tema
ainda desperta ddvidas, ndo é prudente que o juiz ordinario aplique a lei conforme ele entende ser exigido pela
Constituicao, afastando-se do significado relativamente claro do texto legal. Até mesmo o sentido literal da lei
pode ser tido como constitucional, hipdtese em que ndo se justificaria um desvio desse sentido.
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atos em que se aplicam as normas e aqueles nos quais se cria o direito, porque a
diferenca entre politica e direito ndo corresponde a distingdo entre deciséo e deducédo
metddica, sendo a que existe entre os diferentes modos de argumentacdo e
fundamentacao dos atos de uma e outra classe. O que caracteriza a decisdo politica é
gue se argumenta e se pode discutir racionalmente a partir dos fins buscados e, por
conta disso, a escolha por uma ou outra opgdo se baseia nas consequéncias que
previsivelmente vao ter os atos: se faz isso e ndo aquilo para produzir certas
consequéncias e evitar outras, alcangando-se assim o fim que se invoca como
fundamento do ato. A decisdo por meio da qual se aplica o direito, e em concreto a
decisdo jurisdicional, se baseia num modelo de argumentacdo distinto. A decisdo
apenas pode alcancar aceitagdo geral, isto é, legitimidade, se fundada em premissas
gue gozem dessa aceitacdo, e isso significa que é preciso colocar de lado tanto as
opinides puramente pessoais do julgador como as particularidades extrajuridicas do
caso e as consequéncias particularizadas da decisio do mesmo [grifos do autor].*?

A deducédo de direitos (especialmente as prestagdes positivas) apenas a partir de
principios constitucionais abstratos € dificil de ser devidamente fundamentada sem
caracterizar, ao fim e ao cabo, uma escolha (opinido) do julgador. Por isso, € importante
ressaltar a impossibilidade de se aplicar diretamente a Constituicdo para a criagdo de novos
direitos ndo previstos pelo legislador, influenciando a concretizacdo de politicas
governamentais e representando importante interferéncia na distribuicdo de verbas publicas.
Isso significa, afinal, a supressdo da funcdo legislativa, com o desrespeito a autonomia dos
niveis do ordenamento.

Cabe registrar, ainda, que a eventual insuficiéncia da lei para a solu¢cdo de casos
concretos é solucionada especialmente pela equidade.> Pontes de Miranda (1970, p. 406),
alids, ressalta que a equidade ndo pode servir de fundamento para a apreciacdo de
constitucionalidade, evidenciando uma diferenca de metodologia (ainda que relativa) da
jurisdicdo constitucional em relacdo a resolucdo de conflitos caracteristica da jurisdicdo

ordinéria.

*2 Traducdo livre. Texto original: “La moderna doctrina de la aplicacion, se bien desvela la libertad del acto
jurisdiccional respecto de la norma que se aplica, advierte al mismo tiempo de la importante diferencia que
media entre los actos en que se aplican las normas y aquellos en los que se crea el derecho, porque la diferencia
entre politica y derecho no es la que media entre decisién y deduccion metddica, sino la que hay entre los
diferentes modos de argumentacion y fundamentacion de los actos de una y otra clase. Lo que caracteriza a la
decisién politica es que se argumenta y es argumentable racionalmente a partir de los fines que persigue vy, en
consecuencia, la opcién por una u otra alternativa se basa en las consecuencias que previsiblemente van a tener
los actos: se hace esto y no lo otro para producir unas consecuencias y evitar otras y alcanzar asi el fin que se
invoca como fundamento del acto. La decisién en la que se aplica derecho, y en concreto la decision
jurisdiccional, se basa en un modelo argumental distinto. La decision s6lo puede alcanzar aceptacion general,
esto es, legitimidad, si basa en premisas que a su vez gocen de esa aceptacion, y eso significa que es preciso
poner a un lado tanto las opiniones puramente personales del juzgador como las particularidades extrajuridicas
del caso y las consecuencias particularizadas de la decision del mismo™.

B A equidade] E, segundo Aristoteles, ‘a mitigacio da lei escrita por circunstancias que ocorrem em relago as
pessoas, as coisas, ao lugar ou aos tempos’ [...]” (MAXIMILANO, 1997, p. 172).
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Ressalte-se, também, que ha distingcdes notéveis entre a fungéo jurisdicional ordinaria
e a funcdo legislativa, mas aquela ndo é menos importante que esta. Oportuna é a licdo de
Fernando Atria (2009, p. 205-7):

O juiz ¢ um aplicador, ndo um “mero” aplicador, de leis. Aplicar as leis significa
determinar se o caso é coberto pela expressdo de uma regra geral, e se o é, decidir
gue o caso deve ser solucionado pela aplicacdo da regra geral ou se a regra geral esta
formulada de modo improprio para a situagdo concreta, razdo pela qual deve ser
adequada a esta.

O que isso significa é que o fundamento da distincdo entre legislagdo e
jurisdicdo, e a sua necessaria complementaridade, podem apoiar-se na rocha dura
das condi¢Bes necessérias para fazer possivel a vida politica sem opresséo, a fim de
que possamos Vviver juntos sem tratarmos uns aos outros como instrumentos para
fazer possivel essa convivéncia.

[]

E precisamente por isso que o Estado de Direito, fundado no reconhecimento da
dignidade dos cidaddos, exige que a vida, a liberdade ou a propriedade de um
individuo ndo possam ser afetadas sem dar-se a esse individuo a possibilidade de
gue um juiz considere 0 seu caso. Este é o conteddo do que se costuma denominar a
garantia da tutela judicial efetiva, o devido processo: que os individuos ndo hdo de
ser utilizados como meios para fazer possivel a legislacdo democrética: que entre a
universalidade da lei e a particularidade do caso exista a possibilidade da
intervencdo mediadora do juiz.

Essa distribuicdo do trabalho entre legisladores e juizes atribui a cada um a
funcdo de decidir coisas distintas: o legislador deve dizer o que é que, nos casos
normais, vai ao interesse de todos; o juiz deve decidir esses casos conforme a
decisdo legislativa, porém, antes disso, ha que ter a possibilidade de analisar a
questdo que lhe é submetida para determinar se é um daqueles casos ou ndo. Isso,
gque pode parecer uma formulagdo abstrata ou “tedrica”, é imprescindivel para
compreender o modo como as instituicdes legislativas ou jurisdicionais estdo
configuradas e, mais urgentemente hoje em dia, quais aspectos dessas configuraces
sdo disfuncionais e devem ser corrigidos. Pretender reformar as instituicdes
legislativas ou jurisdicionais sem saber claramente qual é a funcdo que essas
instituicdes devem realizar ndo é particularmente racional [grifo do autor].>*

** Tradugio livre. Texto original: “El juez es un aplicador, no un ‘mero’ aplicador, de leyes. Aplicar las leyes
significa determinar si el caso es cubierto por la expresion de una regla general, i si lo es, decidir que el caso
debe ser resuelto por la aplicacién de la regla general o si la regla general esta formulada de modo impropio para
el caso por lo que debe ser adecuada a éste. Lo que esto significa es que el fundamento de la distincion entre
legislacién vy jurisdiccién, y su necesaria complementariedad, pueden fundar-se en la roca dura de las
condiciones necesarias para hacer posible la vida politica sin opresion, para que podamos vivir juntos sin
tratarnos unos a otros como instrumentos para hacer posible esa convivencia.[...] Es precisamente por eso que el
Estado de Derecho, fundado en el reconocimiento de la dignidad de los ciudadanos, exige que la vida, la libertad
o la propiedad de un individuo no puedan ser afectadas sin dar a ese individuo la posibilidad de que un juez
considere su caso. Este es el contenido de lo que suele denominarse la garantia de la tutela judicial efectiva, o
debido proceso: que los individuos no han de ser utilizados como medios para hacer posible la legislacion
democrética: que entre la universalidad de la ley y la particularidad del caso exista la posibilidad de la
intervencién mediadora del juez. Esta distribucidn del trabajo entre legisladores e jueces asigna a cada uno la
funcién de decidir cosas distintas: el legislador debe decir qué es lo que, en los casos normales, va en el interés
de todos; el juez debe decidir esos casos conforme a la decision legislativa, pero antes de eso tiene que tener la
posibilidad de mirar el caso del que conoce para determinar se es uno de ellos o no. Esto, que puede parecer una
formulacion abstracta o ‘teodrica’, es imprescindible para comprender el modo en que las instituciones
legislativas o jurisdiccionales estan configuradas y, mas urgentemente hoy en dia, que aspectos de esas
configuraciones son disfuncionales y deben ser corregidas. Pretender reformar las instituciones legislativas o
jurisdiccionales sin tener claridad respecto de cuél es la funcion que esas instituciones deben realizar no es
particularmente racional”.
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Costuma-se dizer que o juiz deve colocar-se ao lado do cidaddo e ndo em favor do
Estado. Pois bem, ao aplicar a lei ele estd justamente fazendo isso, pois a lei é o produto da

vontade dos cidadaos.

3.3.3 As limitagdes institucionais dos 6rgaos de jurisdi¢do ordinaria

O assunto aqui tratado ja foi, de algum modo, abordado ao longo do texto, ainda que
de forma implicita. Mesmo assim, é pertinente o aprofundamento da questdo em topico
especifico, haja vista a sua importancia e a relacdo com o tema proposto.

A forma de organizacdo e constituicdo dos 6rgdos responsaveis pela fungédo
jurisdicional ordinaria, assim como o seu modo de funcionamento, constituem restri¢cbes ao
exercicio, por esses mesmos 0rgdos, da fungdo jurisdicional constitucional e da funcdo
legislativa.

Cass R. Sunstein, ao analisar os limites institucionais das cortes, contribui
substancialmente para o assunto em exame, mesmo que ele tenha se referido ao Poder
Judiciario dos Estados Unidos, incluindo ai, evidentemente, a Suprema Corte daquele Pais. A
sua anélise, portanto, se restringe ao cotejo entre a funcéo judicial (jurisdi¢cdo ordinaria ou
constitucional) e a fungéo legislativa.

Segundo o referido autor, a utilizag&o dos tribunais para a concretizagdo de direitos
pode inibir a utilizacdo de canais politicos para promover mudancas sociais, enfraquecendo a
cidadania e o compromisso com a comunidade, tudo com prejuizo para 0 pProcesso
democratico (SUNSTEIN, 1993, p. 145).

Além disso, as decisGes judiciais sdo menos eficazes para promover mudangas
sociais, existido estudos que documentam essa conclusdo. Um exemplo disso € a decisdo
acerca do caso Brown v. Board of Education, tida frequentemente como a responsavel pelo
fim do apartheid nos Estados Unidos. Contudo, mesmo 10 anos apdés a citada decisdo, apenas
1,2% das criancas negras no Sul se fazia presente nas escolas abertas a quaisquer etnias. Esse
panorama apenas foi modificado com o envolvimento do Congresso e do Poder Executivo
(SUNSTEIN, 1993, p. 146-7).

Parece que a necessidade de mobilizacdo de diversos setores da sociedade,
indispensavel para uma acdo junto ao governo e ao parlamento, acaba promovendo um
engajamento maior com relagdo as decisdes politicas em prol dessa mesma sociedade, o que
ndo se verifica com a mesma intensidade quando se trata de demandas judiciais ajuizadas por

particulares na defesa de seus interesses. Isso sem falar que o Judiciario ndo tem iniciativa,
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somente agindo quando é provocado (LESSA, 2003, p. 1) e nos limites das demandas
submetidas ao seu conhecimento. Ndo had como, de oficio, intervir na criacdo de politicas
publicas, ou alterar as ja existentes.

Como se ndo bastasse, o foco no caso sob julgamento impossibilita o juiz de avaliar
os efeitos de suas decisdes, especialmente quando se trata de uma reforma social em larga
escala, com repercussao em outros programas sociais que ndo estio relacionados diretamente
com aquele caso (SUNSTEIN, 1993, p. 147-8). E nitida, aqui, a diferenca ndo s6 em relagio a
funcdo legislativa, mas também quanto a jurisdicdo constitucional exercida de modo
concentrado e abstrato. O Tribunal Constitucional pode avaliar melhor os aspectos
considerados pelo legislador que nem sempre sdo suscetiveis de analise na solucdo de um
caso especifico.”

A logica do processo judicial na jurisdicdo ordinaria, de natureza bipolar (tem direito
ou ndo tem direito), raramente se ajusta a elei¢do de prioridades ou a conciliacdo dos diversos
interesses dispersos na sociedade. O processo é configurado para resolver conflitos, e ndo para
estabelecer normas gerais (FERREIRA FILHO, 2011, p. 292-3).

Por outro lado, os juizes ordinarios, nos paises de civil law, sdo em regra juizes de
carreira, normalmente selecionados através de concurso pablico quando ainda jovens (ou por
meio de outro modelo “burocratico” de recrutamento), € que muitas vezes ndo tém

experiéncia em outras atividades profissionais. Em contrapartida, num Tribunal

*® Esse argumento resta enfraquecido pelo fato de que, mesmo no controle difuso e concreto, a lei ou o ato
normativo ainda podem ser examinados em tese, sem maior vinculagdo com o caso que deu origem a tal exame.
Explica José Levi do Amaral Junior (2002) que os Tribunais ordinarios brasileiros declaram a
inconstitucionalidade de uma lei mediante um incidente de arguicdo de inconstitucionalidade. O 64rgdo
fracionario de um Tribunal, deparando-se com um caso concreto em que entende haver incompatibilidade da lei
com a Constitui¢do, remete a questdo ao pleno ou ao 6rgéo especial dessa Corte, em observancia ao disposto no
art. 97 da Constitui¢do (“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”).
Segundo o citado jurista (2002, p. 46-7), trata-se de “incidente processual ‘quase’ autonomo em relacdo o feito
que o originou”, de modo que “a procedéncia do incidente implica, na prética, a declaragcdo de
inconstitucionalidade em tese da lei ou do ato normativo questionado. A uma, porque a decisdo nao é tomada a
luz do caso concreto: o pleno do tribunal aprecia somente a questdo de direito relativa & norma inquinada. A
duas, porque a decisdo plenaria ndo se circunscreve aos autos do caso concreto em que foi suscitada, mas
repercute, a teor do paragrafo Unico do art. 481 do CPC, sobre todos os demais feitos que envolvam a mesma
questio iuris constitucional” [grifos do autor]. Ndo ha ddvidas da aproximagdo com o método abstrato de
controle de constitucionalidade, mas ainda assim se podem notar diferencas significativas. Nada impede que as
peculiaridades do caso concreto sejam de alguma forma consideradas, mesmo que de modo ndo expresso, no
julgamento do aludido incidente (até porque a tese da inconstitucionalidade advém da interpretagdo da lei
realizada a partir de um conflito de interesses especifico). Além disso, a decisdo relativa a esse julgamento ndo
tem efeito geral, podendo vincular apenas os 6rgdos fracionarios do tribunal no qual foi proferida. Por outro
lado, o juizes de primeira instancia e outros 6rgdos julgadores que ndo compdem um tribunal (notadamente as
turmas recursais dos juizados especiais) ndo necessitam promover o incidente de inconstitucionalidade para
deixar de aplicar uma lei ou ato normativo tidos como contrérios a Constituicao, ficando a apreciacdo da questdo
diretamente vinculada ao litigio das partes. Dessa forma, o incidente processual em exame seria mais proficuo se
fosse submetido diretamente a um Tribunal Constitucional.
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Constitucional podem ser nomeados®® juizes de carreira, professores, pessoas com experiéncia
administrativa e governamental, além de politicos, enriquecendo o debate acerca do conteido
das normas constitucionais, especialmente aquelas que exigem reflexdes ndo puramente
juridicas, mas também de ordem filosofica, politica e moral. (COMELLA, 2011, p. 79-86). E
questionavel, portanto, a legitimidade dos juizes ordinarios para invalidar ou desconsiderar as
leis aprovadas pelos representantes do povo. Até porque a atuacdo desses juizes ndo se
confunde com a atividade politica.

Os magistrados, pela formacgdo setorizada que tém ou que acabam desenvolvendo
com o seu trabalho, sdo inexperientes na arte de governar (a idoneidade dos juizes, a toda
evidéncia, ndo é suficiente para tanto), ndo conhecem as contingéncias do campo politico,
dificultando a identificacdo das possibilidades e limitagbes nas esferas administrativa,
econbmica e governamental (FERREIRA FILHO, 2011, p. 292). Ndo ha nenhum demérito
nisso; ao contrario, essa talvez seja até uma condicdo para o bom exercicio da funcéo
jurisdicional ordinaria, vale dizer, para o desenvolvimento das virtudes proprias desse tipo de
atividade, incompativeis com ideologias e debates politicos.

Aqui se verifica uma distingdo importante. O discurso dos oOrgdos de jurisdicao
ordinéria, nos paises de civil law, € estritamente juridico. A propria natureza da jurisdicdo
exige essa concepcdo mais legalista, que difere do discurso constitucional, o qual envolve
principios morais e politicas publicas. A relativa autonomia desses discursos fica preservada
com a separacdo das jurisdicbes ordinaria e constitucional, valorizando as qualidades
especificas de ambas. Assim, 0 juiz ordinario pode manter uma cultura juridica mais
formalista, apropriada a interpretacdo da legislacdo, e o juiz constitucional ndo precisa centrar
seus argumentos em questdes técnico-juridicas, omitindo o debate moral subjacente e
promovendo a “legalizagdo” da Constituicdo (COMELLA, 2022, p.86-96). O problema
juridico ndo se torna um problema ético ou politico, e estes nao ficam reduzidos aquele.

Cabe destacar, ainda, que a defesa da validade da lei em face da Constituigéo fica

dificultada perante os juizes ordinarios. Nem sempre a maioria governamental é ouvida nos

*% A forma de nomeacéo dos juizes constitucionais pode variar de um pais para outro. Bruce Ackerman (2000, p.
669), destacando as virtudes do sistema alemao, assevera que o quorum qualificado exigido no Parlamento para
a nomeacdo dos juizes da Corte Constitucional significa um importante poder de veto para os partidos
minoritarios. A coalizdo partidaria que da suporte ao Chanceler ndo consegue, isoladamente, compor o Tribunal,
de modo que acaba ocorrendo um incentivo institucional para a existéncia de consenso quanto & nomeacéo de
juizes imparciais e moderados. Ainda de acordo com o aludido autor, a forte independéncia dos juizes é
garantida por uma estabilidade de doze anos sem possibilidade de nova designagdo. Nesse contexto, ndo é
surpresa que a Corte Constitucional tenha contribuido sensivelmente para a evolucdo da democracia alema.
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processos judiciais, até porque em muitos desses casos 0 governo sequer é parte.>’ Assim, as
decis@es de juizes e tribunais que afastam a aplicacdo da lei sdo tomadas sem a oportunidade
de se conhecer os argumentos da maioria governamental, e sem a visibilidade publica inerente
a atuacdo de um Tribunal Constitucional (COMELLA, 2011, p. 112-4). Isso sem falar no

prejuizo a seguranca juridica, com decisdes conflitantes acerca do mesmo assunto.

> Nos incidentes de arguicdo de inconstitucionalidade promovidos no ambito dos tribunais brasileiros ha a
possibilidade de que as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pelo ato questionado participem do
processo, além do Ministério Publico, conforme dispde o art. 482, § 1°, do Cddigo de Processo Civil (CPC). De
qualquer modo, a descentralizacdo do controle de constitucionalidade ainda teria inconvenientes para a defesa do
ato impugnado. Victor Comella (2011, p. 113-4), a propdsito, refere que nos paises de civil law é frequente a
discussdo de inimeros temas nos tribunais de apelacdo e nos tribunais supremos, fazendo com que o governo
tenha a necessidade de se dedicar a muitos casos em diversas esferas. Com a centralizacdo do controle de
constitucionalidade apenas num tribunal, o governo pode concentrar os seus esfor¢os na defesa das leis diante
das alegac¢des de sua inconstitucionalidade. Ademais, conforme o jurista espanhol, a possibilidade de se anular a
leis com efeitos gerais aumenta naturalmente o incentivo para que o governo qualifique a argumentacéo em prol
da constitucionalidade do ato normativo. O controle centralizado, além de permitir a selecdo dos melhores
juristas para compor o Tribunal Constitucional, possibilita a atuacdo dos melhores advogados na protecdo das
teses governamentais.
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4 A FUNCAO JURISDICIONAL ORDINARIA NUM QUADRO INSTITUCIONAL
INADEQUADO

4.1 A DESCARACTERIZACAO DA FUNCAO

Uma objecdo seria cabivel quanto & descricdo das fungdes realizada no capitulo
anterior. Poder-se-ia dizer que tal descricdo ndo corresponde a realidade, seria meramente
uma situacdo ideal. Com efeito, é dificil pensar-se um sistema politico-juridico no qual as
decisdes judiciais (jurisdicdo ordinaria), por exemplo, sejam totalmente desprovidas de
conteudo politico, ou a producéo legislativa seja exclusivamente orientada pelo bem comum.

Entretanto, ainda que isso seja verdadeiro, ndo é menos certo que os diversos
sistemas podem aproximar-se da aludida situacdo ideal, circunstancia que ja revela a
pertinéncia de seu estudo.

E comum ouvir-se discursos e pessoas afirmando que os politicos sdo desonestos,
apenas defendem os interesses de determinados grupos, desconsideram as necessidades do
povo, pensam somente nas elei¢des, etc. A acdo politica e, via de consequéncia, a producéo
legislativa estaria totalmente distorcida. Esse tipo de pensamento, ao que tudo indica, se fazia

presente no Brasil quando da elaboragéo da Constituicdo de 1988:

H& motivos para supor que a judicializagdo do politico tenha sido desejada
pela Constituinte.

A razdo disso ndo é dificil de identificar.

Embora ndo haja — que se saiba — qualquer doutrina por detras disso, 0
Judiciario gozava de uma confiabilidade que os Poderes “politicos” Legislativo e
Executivo perderam. Estes eram — e sdo — olhados com desconfianca pela opinido
publica, alimentada pelos meios de comunicacdo em massa.

A presuncdo de que os atos destes dois Poderes sejam legitimos e visam ao
interesse geral mantém-se no plano juridico-formal. Do angulo da opinido puablica,
ndo. Sdo eles compostos de “politicos” e estes sdo objeto de escarnio, pois todos
duvidam que trabalhem para o interesse geral.

Na opinido publica, ao tempo da elaboragdo da Carta ora em vigor, enquanto
se desejava um “rei” quase onipotente — o Presidente da Republica, “monarca” eleito
diretamente pelo povo todo — que como demiurgo resolvesse o0s problemas
nacionais, o Legislativo era visto como sede dos representantes dos grupos parciais,
dos interesses particulares e privatisticos; o Judiciario, este aparecia como uma elite
instruida e ndo corrompida, portanto, confiavel (FERREIRA FILHO, 2011, p. 229)

As leis, desse modo, ndo seriam as leis da comunidade, mas as leis daqueles que tém
mais poder. A questdo é: se iSso acontece, por que acontece?
Sem duvida, diversos fatores contribuem para a deturpacdo do poder politico, mas

um deles merece destaque: o arranjo institucional. S&o as instituicdes que compatibilizam a
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estrutura com a funcdo, isto €, permitem que determinada atividade estatal formalmente
constituida realmente cumpra (ou tenda a cumprir) a sua finalidade. Institui¢cbes inapropriadas
provocam um desvio dessa finalidade, independentemente da intencdo ou da honestidade das
pessoas.

Essa ideia é, de certa forma, desenvolvida por Fernando Atria (2009, p. 166-7),

embora com concepgdes e abordagem um pouco distintas:

Por “teoria” da jurisdi¢do ou da legislacdo entendo uma explicacdo (a) da fungdo de
cada uma delas e (b) do modo como essa funcdo se reduz a uma estrutura. A forma
geral dessa dltima questdo é, como ja se anunciou, que as instituicdes fazem
provavel o improvavel. Assim, as instituicbes cumprem a sua fungdo mediadora. A
instituicdo legislativa é um conjunto de estruturas cuja finalidade é fazer provavel a
identificacdo daquilo que vai ao interesse de todos; a instituicdo judicial é um
conjunto de estruturas cuja finalidade é a de que os casos a ela submetidos sejam
decididos dando a cada um ou seu, etc. Ao dizer mais acima que o0 segundo passo de
uma teoria é mostrar o0 modo em que a estrutura se reduz a funcdo queria dizer
precisamente isso: havendo identificado a funcdo (o primeiro passo), trata-se agora
de identificar as razes pelas quais o desempenho dessa funcdo € improvavel, e
portanto 0 modo como a estrutura neutraliza ou contribui para neutralizar essas
razbes, fazendo assim provavel o desempenho adequado de uma funcdo que num
contexto ndo institucionalizado seria improvavel.*®

Diversos aspectos institucionais contribuem para a deturpacdo da funcao legislativa,
tais como: um sistema eleitoral deficiente, que ndo possibilite uma representacdo verdadeira
de todos; a fusdo em um sO poder das atividades de Estado, Governo e Administracéo
(SOUZA JUNIOR, 2005, p. 13), as quais exigem virtudes distintas incompativeis com tal
unificacdo; e a centralizacdo espacial do poder politico, em detrimento dos entes estatais mais
préximos do cidadao.

Assim, a lei acaba perdendo a sua legitimidade e o préprio cumprimento da lei passa
a ser questionado. A identidade do povo resta enfraquecida, cada um vendo o outro como um
competidor na busca de direitos. O poder judicial € que passa a decidir o que € devido para a
comunidade, normalmente a partir de anseios individuais e em detrimento daqueles que se

gquedam inertes.

*8 Traduc#o livre. Texto original: “Por ‘teoria’ de la jurisdiccién o de la legislacién entiendo una explicacion de
(@) la funcion de cada una de ellas y (b) el modo en que esa funcidn se reduce a una estructura. La forma general
de esta Gltima cuestion es, como ya se ha anunciado, que las instituciones hacen probable lo improbable. Asi las
instituciones cumplen su funcién mediadora. La institucién legislativa es un conjunto de estructuras cuya
finalidad es hacer probable la identificacion de lo que va en interés de todos; la institucion judicial es un
conjunto de estructuras cuya finalidad es que los casos que les son sometidos sean decididos dando a cada uno lo
suyo, etc. Al decir mas arriba que el segundo paso de una teoria es mostrar el modo en que la estructura se
reduce a la funcién queria decir precisamente esto: habiendo identificado la funcion (en el primer paso) se trata
ahora de identificar las razones por las cuales el desempefio de esa funcién es improbable, y luego el modo en
que la estructura neutraliza o contribuye a neutralizar esas razones, haciendo asi probable el desempefio
adecuado de una funcidn que en un contexto desinstitucionalizado seria improbable”.
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A deformagdo da fungdo judicial, por sua vez, tem um fator institucional
determinante: a fusdo da jurisdicdo constitucional com a jurisdi¢cdo ordinaria, isto é, a
possibilidade de que 6rgdos responsaveis pela fungédo jurisdicional ordinaria também possam
exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Cada juiz faz o papel de
um Tribunal Constitucional, as leis sdo meros conselhos dados ao julgador e 0s casos séo
decididos com base no ideal politico do magistrado. O governo das leis passa a ser 0 “governo
dos juizes”. Os destinos da comunidade ndo sdo ditados, portanto, pelas regras aprovadas por
essa mesma comunidade.

A solucdo para o déficit institucional acaba sendo buscada a partir da uma concepcao
meramente Idgica e hierarquica do ordenamento, sem atencao as fungdes de cada um de seus
niveis e ao papel das instituicbes. A nocdo de supremacia da Constituicdo abre o caminho,
entdo, para a utilizacdo de doutrinas que desconsideram ou minimizam a importancia da

deliberagdo politica na criagdo da ordem juridica, como o chamado “neoconstitucionalismo’:

E certo que ndo ha apenas um conceito de "neoconstitucionalismo”. A
diversidade de autores, concepgdes, elementos e perspectivas é tanta, que torna
inviavel esbogar uma teoria Unica do "neoconstitucionalismo”. N&o por outro
motivo,  costuma-se  utilizar, no seu lugar, a expressdo  plural
"neoconstitucionalismo(s)". Mesmo assim, podem ser apontadas algumas supostas
mudancas fundamentais - ocorridas ou meramente desejadas, em maior ou em
menor intensidade - desse movimento de teorizacdo e aplicacdo do Direito
Constitucional denominado de "neoconstitucionalismo™: principios em vez de regras
(ou mais principios do que regras); ponderagdo no lugar de subsungdo (ou mais
ponderacdo do que subsuncdo); justica particular em vez de justica geral (ou mais
analise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judiciario em vez dos
Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judiciario e menos Poderes
Legislativo e Executivo); Constituicdo em substituicdo a lei (ou maior, ou direta
aplicagdo da Constituicdo em vez da lei) (AVILA, 2009, p. 1-2).

Muitas vezes, inclusive, a propria doutrina passa a ter uma aplicacdo distorcida da
sua proposta originaria, tudo como alternativa ao enfrentamento do problema institucional.
Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2011, p. 377), a propoésito, afirma que o
“neoconstitucionalismo a brasileira” constitui “uma ideologia, uma roupagem pretensamente
cientifica, para coonestar um ativismo dos operadores do direito”. Essa versdo brasileira do
necoconstitucinalismo “serve para implantar o politicamente correto, ‘reformar’ o mundo, e

de passagem o pais, num arremedo de socialismo utépico (para lembrar a licdo de Marx)”.>

% Simone Goyard-Fabre (2002, p. 337-8) ressalta a impropriedade de se esperar do Estado e do Direito o
remédio para todos os males: “Como nfo ver que o intervencionismo do Estado-providéncia em todos 0os campos
aniquila a autonomia das vontades, ou seja, a responsabilidade dos sujeitos de direito? N&o sera um sofisma
reclamar tudo do Estado, quando se pretende promover o respeito a dignidade propria da pessoa humana?
Ademais, a proliferagdo dos ‘direitos’ provoca sua desvalorizagdo, de sorte que, se tudo ¢ direito, nada mais é
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N&o se duvida da capacidade dos juizes de tomarem boas decisGes. Nao se questiona,
igualmente, a boa intencdo do julgador ao se deparar, muitas vezes, com a inércia do
governante e do legislador. O problema € que néo ¢ através do exercicio do poder judicial que
se determinam, de forma democrética, os rumos da comunidade. Para tanto, como se viu, €
necessaria a deliberacéo politica.

O préprio poder politico, diante das dificuldades institucionais para 0 cumprimento
de suas finalidades, acaba delegando aos juizes ordinarios a tarefa ardua de assumir uma
responsabilidade que ndo é deles. Por isso, a posicao dos juizes parece ser a mais dificil nessa
situacdo de crise.

A judicializagdo da politica, nesse contexto, é inevitavel:

Uma auténtica, “original” judicializagdo, ¢ mais provavel de ocorrer quando as
institui¢des judiciais sdo vistas pelos movimentos sociais, grupos de interesses e
ativistas politicos como érgdos de decisdo mais conceituados, imparciais e efetivos
em relacdo a outras instituicdes governamentais fortemente burocraticas, ou arenas
tendenciosas de decisdo majoritaria. Uma ampla judicializacdo da politica €, certeris
paribus, menos provavel de ocorrer numa organizacdo estatal que se destaque por
um firme e coeso sistema politico habil a conter o judiciario. Em tais organizaces, o
campo politico pode representar uma ameaga convincente a um judiciério ativista,
exercendo um efeito desencorajador nas cortes. Inversamente, quanto mais
disfuncional ou caracterizado por impasses for o sistema politico e as suas instancias
de decisdo em um dado Estado de Direito, maior é a probabilidade de um poder
judicial expansivo nesse Estado. Uma grande fragmentacdo do poder entre as esferas
politicas reduz a sua habilidade de refrear as cortes, e a0 mesmo tempo incrementa a
probabilidade destas se imporem.

Do ponto de vista dos politicos, delegar questdes politicas controvertidas para
as cortes pode ser um efetivo meio de transferéncia de responsabilidade, reduzindo
assim os riscos para eles proprios e para o aparato institucional dentro do qual eles
operam. A operacao de “desvio de culpa” é absolutamente intuitiva. Se a delegagdo
de poderes pode aumentar o crédito e/ou reduzir a responsabilidade atribuida ao
agente politico, haja vista a decisdo politica do 6rgdo que recebe tais poderes, entao
essa delegacdo pode beneficiar tal agente. No minimo, a transferéncia de “batatas
quentes” politicamente polémicas para as cortes oferece um conveniente refligio
para os politicos sem disposi¢cdo ou habilidade para resolver controvertidas disputas
publicas no campo politico. Permite também oferecer um refiigio para os politicos
gue procuram evitar decisbes dificeis ou “sem ganho”, e/ou evitar o colapso de
governos de coalizdo frageis ou com impasses. Por outro lado, a oposicdo pode

direito. Assim como Hegel denunciava a vertigem do nada que ameagava a absolutizacdo da liberdade, assim
também é preciso denunciar o vazio criado pelo exagero dos direitos do homem. Esse pluralismo sem limites
gera um desamparo tragico: desamparo juridico, ja& que o conceito de direito se dissolve no movimento
descontrolado de infindaveis reivindicacdes; desamparo ontolégico pois o fato de o ser humano declinar de sua
responsabilidade pessoal em proveito de uma responsabilidade dita coletiva gera a irresponsabilidade: como o
que é fundamental no homem ja ndo € reconhecido como valendo a pena ser proibido ou protegido, é uma
demissdo; desamparo axioldgico pois a permissividade total que estd no horizonte da superproducédo delirante
dos direitos contém o germe de uma passagem aos extremos em que o descomedimento e 0 excesso acarretam
pesos que se apresentam como uma torrente niilista. Avalia-se a gravidade do risco corrido: ou sé ha direito pela
autoridade do Estado devedor e entdo a ameaga do totalitarismo, ainda que ‘flexivel’, surge inevitavelmente no
horizonte; ou a liberdade fica exposta a uma distorcdo que, sob os impetos orquestrados pelos protestos dos
grupos sociais, conduz da liberdade liberal & liberdade libertaria. A ameaca é dupla: ou o gulag ou a anarquia”
[grifo da autora].
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tentar judicializar a politica (por exemplo, através de medidas judiciais contra as
diretrizes governamentais) com o intuito de hostilizar e obstruir os governos. As
vezes, os politicos de oposicdo podem recorrer ao litigio judicial como uma tentativa
de aumentar a sua exposicao na midia, sem levar em conta a real consequéncia desse
litigio (HIRSCHL, 20086, p. 745-6).%

A racionalidade politica é substancialmente distinta da racionalidade juridica, de
modo que lei e sentenga ndo podem ser consideradas a mesma coisa. Para uma solugédo
adequada ao caso ndo ha como se pensar prioritariamente no bem comum, pois 0 que esta em
jogo é o bem da parte. Se todos (sem excecdo) entrassem com acdes judiciais postulando
medicamentos ndo fornecidos ordinariamente pelo Estado, por serem credores (no sentido do
direito privado mesmo) de tais medicamentos, e todos os pedidos fossem julgados
procedentes, essas decisdes acabariam sendo inexequiveis ou executadas umas contra as
outras.

A natureza da funcdo jurisdicional ordinaria impede que ela solucione de modo
satisfatério os problemas de ordem politica e governamental. As limitacGes inerentes a essa
funcdo acabam frustrando a expectativa de quem espera substituir as instituicGes democraticas
por ac¢des judiciais. O que acaba ocorrendo, entdo, € um perigoso descrédito do poder judicial

(justica ordinaria),®* como se ele fosse o responsével pelas questdes mal resolvidas.

% Tradugdo livre. Texto original: “An authentic, ‘bottom up’ judicialization is more likely to occur when judicial
institutions are perceived by social movements, interest groups, and political activists as more reputable,
impartial, and effective decision-making bodies than other bureaucracy-heavy government institutions or biased
majoritarian decisionmaking arenas. An all-encompassing judicialization of politics is, ceteris paribus, less
likely to occur in a polity featuring a unified, assertive political system that is capable of restraining the
judiciary. In such polities, the political sphere may signal credible threats to an overactive judiciary that exert a
chilling effect on courts. Conversely, the more dysfunctional or deadlocked the political system and its decision-
making institutions are in a given rule-of-law polity, the greater the likelihood of expansive judicial power in that
polity. Greater fragmentation of power among political branches reduces their ability to rein in courts, and
correspondingly increases the likelihood of courts asserting themselves. From the politicians’ point of view,
delegating contentious political questions to the courts may be an effective means of shifting responsibility, and
thereby reducing the risks to themselves and to the institutional apparatus within which they operate. The
calculus of the ‘blame deflection’ strategy is quite intuitive. If delegation of powers can increase credit and/or
reduce blame attributed to the politician as a result of the policy decision of the delegated body, then such
delegation can benefit the politician. At the very least, the transfer of contested political ‘hot potatoes’ to the
courts offers a convenient retreat for politicians who have been unwilling or unable to settle contentious public
disputes in the political sphere. It may also offer refuge for politicians seeking to avoid difficult or ‘no win’
decisions and/or avoid the collapse of deadlocked or fragile governing coalitions. Conversely, political
oppositions may seek to judicialize politics (for example, through petitions and injunctions against government
policies) in order to harass and obstruct governments. At times, opposition politicians may resort to litigation in
an attempt to enhance their media exposure, regardless of the actual outcome of litigation”.

%1 Bruce Ackerman ( 2000, 724-5) chama a atencdo para a questdo orcamentaria, sustentando que até mesmo
uma Corte Constitucional estaria sujeita ao insucesso se quisesse assumir a responsabilidade pela concretizago
de direitos sociais. Essa falha poderia enfraquecer inclusive a protecdo judicial das liberdades negativas, as
quais, seguindo o mesmo caminho dos direitos a prestacdes estatais (positive rights), correriam o risco de se
tornar meras aspiragdes constitucionais. Por isso, ao invés de se esperar das cortes essas prestagdes, o autor
sugere a criacdo de um poder especifico para tratar do assunto (distributive justice branch).
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Ainda que tenha considerado o problema da judicializacdo da politica sob outra Gtica
(relacionando esse fendmeno com o proprio teor da Constituicdo brasileira), Manoel

Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 231) também chegou a conclusdo semelhante:

No quadro apontado, o Judiciario, se se considerar sua esfera de intervencéo,
estaria mais forte. Disto, porém, ndo Ihe resultou nenhum aumento de prestigio, ao
contrario.

Em primeiro lugar, porque sua carga muito cresceu e com ela um
retardamento na prestacdo judicial. Dai o descontentamento dos que recorrem a ela,
ou dela esperam providéncias, como a puni¢ao exemplar dos “corruptos”.

Em segundo lugar, seu poder de interferéncia na Orbita politico-
administrativa o tornou corresponsavel dos insucessos ou frustragdes que para a
opinido publica decorrem da mé atuacdo do Poder. Mais, veio ele a ser visto como
um colaborador do Governo.

Ou, quando decide contra as medidas deste, é por ele apontado como
responsavel — a servico da oposicao — por decisdes contrarias ao interesse popular...

Em ambos os casos assume uma fei¢do de 6rgédo politico, no pior sentido do
termo.

A autoridade dos juizes ordinarios advém da sua neutralidade, da sua capacidade
extraordinaria de resolver conflitos de interesses de modo imparcial. As decisbes politicas
devem ser tomadas por quem tem responsabilidade politica, ou seja, por aqueles que tém o
dever de prestar contas ao cidaddo. Essas decisdes ndo transitam em julgado e sdo passiveis
de sofrer as pressdes da opinido publica. Isso ndo se coaduna com as prerrogativas dos juizes

(independéncia, estabilidade, etc.) justamente porque a funcéo judicial é distinta:

Sem duvida, ao magistrado, em principio e certamente no Brasil, falta
legitimidade democratica porque jamais é eleito. N&o se coaduna o seu papel com a
responsiveness, ja que ndo lhe cabe fazer a vontade do povo e sim julgar de acordo
com o direito. Ndo tem contas a prestar ao povo sobernano, ou seja, ndo tem
accountability.

Na verdade, a investidura do magistrado advém de uma capacidade
especifica, fruto de uma formagéo especifica também. Isto o inscreve num quadro
aristocratico, no sentido etimologico do termo, ou seja, no quadro dos “melhores”,
0s mais bem preparados — do que o vulgo em geral. Integram a intelligentsia.
Constituem uma “aristocracia togada” (FERREIRA FILHO, 2011, p. 290-1) [grifos
do autor].

Quando se quer a mudanca ou a instauracdo de uma politica publica, é o Parlamento
que deve ser procurado, e ndo o Judicidrio. As deformacBes aqui constatadas ndo sao
corrigidas, portanto, com a sobreposicdo dos niveis do ordenamento, na medida em que ha
uma diferenca essencial em cada atividade. Somente um ajuste institucional pode dar inicio a
essa correcdo, ainda que outros fatores contribuam para tanto (consciéncia politica, por

exemplo).
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Essa € a questdo que o neoconstitucionalismo ndo leva em conta:

O problema é que o neoconstitucionalista ndo tem paciéncia para se voltar aos
procedimentos legislativos e formular a pergunta propriamente institucional: o que
ha neles que ndo faz (suficientemente) provavel [a identificagdo do que vai ao
interesse de todos] o improvavel? Ao ignorar essa questdo, 0 neoconstitucionalista
ndo nos oferece razdo alguma para que as patologias antiliberais, antissociais e
antidemocraticas que detecta nos procedimentos legislativos ndo sejam reproduzidas
nos procedimentos que em substituicdo nos convida a adotar, com o agravante
adicional de que, acima de tudo, fez plausivel seu programa oferecendo uma forma
ndo formal de democracia (...) que ndo s6 é estritamente impossivel, mas também
desvaloriza todas as instituigdes, na medida em que supfe que a substancia [sem a

mediacdo institucional] ndo é improvavel (ATRIA, 2009, p. 182).

No Brasil, as deficiéncias institucionais tém autorizado uma justica ordinaria que se
movimenta sobre a legislacdo e até mesmo contra ela, fazendo com que cada um concretize
conforme a sua opinido os valores supremos do ordenamento, tudo a permitir o uso ideoldgico
dos instrumentos juridicos (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 140). Esse problema parece ja ter sido
identificado, tanto que foram criados institutos juridicos supostamente inovadores (alguns
mais recentes, outros nem tanto), tais como a acdo direta de constitucionalidade, a chamada
coisa julgada inconstitucional, a repercussao geral e a simula vinculante.

Ha visivelmente uma tentativa de se proporcionar uma padronizacdo minima de
condutas, mas as solu¢des adotadas, além de ndo enfrentarem o dmago da questdo, podem

83 a0 julgador a tarefa que

acaba piorando a situagdo: o legislador continua “delegando
deveria ser sua e a independéncia do magistrado (no sentido explicitado alhures) resta
diminuida, pois a sua decisao acerca do caso concreto (sempre com mdltiplas peculiaridades),
de certa forma, fica predeterminada pelos tribunais superiores. 1sso sem falar que o exercicio
da verdadeira jurisdicdo ordinaria fica praticamente impossivel, uma vez que o nimero de
demandas judiciais tende naturalmente a aumentar, com cada parte buscando o seu direito
conforme a sua visdo de mundo e argumentando com base em principios constitucionais. O
resultado ndo poderia ser outro: o volume de trabalho € tanto que o ato de julgar transforma-se

numa linha de producéo e, ai sim, o juiz transforma-se num autémato.

%2 Tradugfo livre. Texto original: ““El problema es que el neo-constitucionalista no tiene paciencia para volver
sobre los procedimientos legislativos y formular la pregunta propiamente institucional: ¢qué hay en ellos que no
hacen (suficientemente) probable lo improbable? Al ignorar esta cuestion, el neo-constitucionalista no nos ofrece
razén alguna en virtud de la cuales las patologias anti-liberales, anti-sociales y anti-democréticas que detecta en
los procedimientos legislativos no vayan a reproducirse en los procedimientos que en su reemplazo nos invita a
adoptar, con el agravante adicional de que ha hecho en primer lugar plausible su programa ofreciendo una forma
no formal de democracia (...) que no s6lo es estrictamente imposible, sino que ademas devalia todas las
instituciones, en la medida en que supone que la substancia no es improbable”.

8 Manoel Goncalves Ferreira Filho (2011, p. 276-7), a propésito, chama a atencdo para a abundancia dos
instrumentos judiciais que permitem a interferéncia nas politicas publicas. Dentre eles, destacam-se a agdo
popular, a acdo civil publica e 0 mandado de injuncéo, passiveis de ajuizamento perante juizes ordinarios.
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N&o ha duvida de que o sistema juridico, justamente por ser um sistema, exige a
consideracdo do ordenamento como um todo. A interpretacdo da lei, portanto, deve ser
realizada também com a observancia de dispositivos constitucionais, promovendo-se um
didlogo saudavel entre niveis do ordenamento, apesar da sua autonomia.

Destarte, é certo que a aplicacdo da lei da ampla margem de atuacdo ao julgador,
tanto pelas peculiaridades do caso concreto quanto pela interpretagdo de acordo com 0s
preceitos da Constituicdo (observada, nesse particular, a exegese dada pela Corte
Constitucional a esses preceitos, como ja se viu). A dificuldade de definir limites é notdria, o
que poderia até mesmo tornar inécuo o argumento desenvolvido neste trabalho.

Entretanto, aqui novamente as instituicbes tém um papel importante. No caso
brasileiro atual, por exemplo, é dificil imaginar-se que o poder judicial ndo va preencher o
espaco politico que é insuficientemente ocupado. E como se os niveis da ordem juridica se
amoldassem ao quadro institucional: a atrofia de uma funcdo é compensada pela hipertrofia de
outra, ndo ha espago em branco.

E por isso que, num contexto institucional mais racional, os limites de cada funcéo
tendem a ndo ser extrapolados, por mostrar-se suficiente, em regra, a atuacdo dentro de tais
limites. Isso também ocorre com relacdo a interpretagdo das leis de acordo com a
Constituicao.

Ademais, a existéncia de um Tribunal de Constitucional pode ajudar a preservar o
campo da politica. Esse Poder do Estado nao seria apenas um censor do legislador, mas

também o seu protetor:

Gustavo Zagrebelsky, por exemplo, traz a colacéo a experiéncia italiana dos
anos setenta, em que alguns juizes de esquerda comecgaram a utilizar o principio
constitucional da igualdade de modo muito beligerante, sob a inspiracdo do
movimento do uso alternativo del diritto. O Tribunal Constitucional italiano teve
que intervir e atuar como contrapeso, a fim de proteger o legislador frente as
estratégias potencialmente perturbadoras de tais juizes ordindrios. Os juizes
conservadores, naturalmente, também podem erodir as leis das quais divergem por
motivos ideoldgicos, através do reajuste de seu conteldo por vias supostamente
<<interpretativas>>. Como explica Zagrebelsky, a incumbéncia do Tribunal
Constitucional ndo é sé a de controlar o legislador, sendo também a de resguarda-lo
frente a um excesso de ativismo por parte de alguns juizes ordinarios. O Tribunal se
converteu, assim, tanto em um censore como em um difensore do legislador
(COMELLA, 2011, p. 173-4) [grifos do autor].®*

% Tradugio livre. Texto original: “Gustavo Zagrebelsky, por ejemplo, traec a colacion la experiencia italiana de
los afos setenta, en que algunos jueces de izquierdas empezaron a utilizar el principio constitucional de igualdad
de modo muy beligerante, bajo la inspiracion del movimiento del uso alternativo del diritto. El Tribunal
Constitucional italiano tuvo que intervenir y actuar como contrapeso, a fin de proteger al legislador frente a las
estrategias potencialmente perturbadoras de tales jueces ordinarios. Los jueces conservadores, naturalmente,
también pueden erosionar las leyes de las que discrepan por motivos ideoldgicos, a base de reajustar su
contenido por vias supuestamente <<interpretativas>>. Como explica Zagrebelsky, el cometido del Tribunal
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O controle judicial de constitucionalidade permite um aprimoramento da
deliberacdo publica, promovendo o aumento da qualidade dessa deliberacdo. Ajuda a garantir
que sejam considerados com seriedade, no debate politico, os valores constitucionais,
mantendo viva uma cultura de respeito a Constituicdo, a partir de uma conversacdo entre 0
legislador e os juizes (COMELLA, 1997, p. 179-82). Essa relacao institucional pressupde a
existéncia de contrapesos democraticos, ou seja, a possibilidade de que governo e parlamento
apresentem respostas politicas ao exercicio da jurisdi¢do constitucional, através, por exemplo,
de reformas da Constituicd0.2°Se o controle de constitucionalidade é exercido de modo difuso
e concreto, o canal de comunicagdo com as instituicdes politicas fica enfraquecido, haja vista
as conclusbes muitas vezes discrepantes acerca da validade da lei e a dificuldade que os
Orgdos governamentais tém para acompanhar atuacdo dos inUmeros juizes ordinarios

(COMELLA, 2011, p. 161).%

Constitucional no es sélo controlar al legislador, sino también resguardarle frente a un exceso de activismo por
parte de algunos jueces ordinarios. EI Tribunal se ha convertido asi tanto en un censore como en un difensore del
legislador”.

% Outro exemplo dessa resposta das instituicdes democraticas seria a edicdo de uma nova lei que cumpra a
mesma finalidade daquela tida como invalida perante a Constituicdo, superando-se 0s vicios constatados na lei
anterior.

% Victor Comella (2004, 2011, p. 119-138) defende a tese de que uma Corte Constitucional (controle de
constitucionalidade centralizado) acaba sendo mais ativista se comparada com a Suprema Corte dos Estados
Unidos (verificados, por hipotese, ambientes idénticos de atuacdo). Segundo ele, o Tribunal Constitucional teria
mais dificuldades para, de modo discriciondrio, deixar de analisar uma alegag¢do de inconstitucionalidade
(especialmente quando a alegacdo ndo se origina de um caso concreto), pois somente aquele Tribunal teria
competéncia para eventualmente declarar inconstitucional o ato impugnado (ao contrario do que ocorre no
sistema dos Estados Unidos). Além disso, a Suprema Corte norte-americana poderia contornar a questdo
constitucional valendo-se de argumentos de legalidade ordinaria, o que ndo seria tdo simples de ser feito quando
ha separacdo entre a justica constitucional e a justica ordindria. Uma atuacdo minimalista, restrita a casos
concretos, por sua vez, também seria mais aplicavel ao método difuso. A Corte Constitucional, por outro lado,
ndo poderia ser tdo deferente para com o legislador, sob pena de perder o seu espago institucional. O préprio
autor, contudo, ressalta alguns fatores que podem moderar esse ativismo, tais como o sistema politico do pais, o
grau de “pureza” do Tribunal Constitucional (sem tem outras atribui¢ces além do controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos), e o contexto histdrico. A tese, passivel de ser discutida, é utilizada por Comella para
demonstrar que o Tribunal Constitucional promove uma protecdo maior dos direitos fundamentais e contribui
com mais intensidade para os debates publicos. Como se pode observar, o vocabulo “ativismo” é empregado
pelo jurista espanhol num sentido positivo. Ademais, o proprio Comella (2011, p. 149-50) trata de demarcar o
alcance do aludido vocabulo, quando afirma que a atuacdo dos juizes constitucionais, mesmo os ativistas, €
bastante limitada: “[...] convém indicar que o papel dos juizes constitucionais é inevitavelmente limitado,
inclusive se exercem o controle da lei de modo ativista, pois a sua tarefa é de carater especializado. Os juizes, em
concreto, normalmente garantem os direitos fundamentais como meros limites as politicas publicas, sem assumir
a responsabilidade de adotar as politicas basicas nos diversos ambitos da vida social. Existe assim um amplo
espago para que as instituicdes politicas democraticas tomem decisfes em matérias de grande relevancia, e que
ocupam um lugar muito alto na agenda publica da nagdo, como observou Frederick Schauer no contexto
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Além disso, o método difuso de controle, exercido a partir de um conflito de
interesses particular e limitado a solucdo desse conflito, atrai menos a atencdo da opinido
publica e dos representantes politicos. A visibilidade de um Tribunal Constitucional enriquece
mais o debate, até pelo impacto maior de suas decisdes, a0 mesmo tempo em que valoriza a
dignidade da legislacdo. O privilégio jurisdicional do Parlamento é compativel com o
processo democratico que permeia a aprovacgdo das leis (COMELLA, 2011, p. 99-118).

Destarte, o exercicio da jurisdicdo constitucional por juizes ordinarios, como se
verifica no Brasil, ndo constitui a melhor maneira de aumentar a qualidade da deliberacéo
politica, talvez a maior contribuicdo trazida pelo controle judicial de constitucionalidade das
leis e atos normativos. Ao contrario, pode acabar até mesmo prejudicando o debate politico
indispensavel para o tratamento adequado de questBes importantes para a sociedade, que
passam a ser abordadas no processo judicial de maneira individualizada e, ndo raro,
contraditoria.

A fungdo jurisdicional ordinaria, nesse contexto, perde a sua neutralidade,
imprescindivel para que possa cumprir de modo satisfatorio o seu fim especifico. E nitida a

influéncia do arranjo institucional na descaracterizacdo dessa fungéo.

4.2 ALGUNS EXEMPLOS PRATICOS

Serdo analisados, a seguir, alguns exemplos da atuacdo dos oOrgdos de jurisdicédo
ordinaria no contexto institucional brasileiro, para realizar-se o cotejo com as reflexdes até
aqui realizadas. Foram escolhidos casos de 6rgdos distintos, referentes a diversos campos do
direito ordinario, a fim de que a abordagem do sistema judicial do Pais seja ampla.

4.2.1 Conversao dos beneficios previdenciarios em URV
Os critérios de reajuste dos beneficios de prestacdo continuada da Previdéncia Social,

assim como os respectivos indices, sempre foram objeto de muita controvérsia, especialmente

em periodos anteriores ao Plano Real, em que a inflacdo no Pais era galopante.

americano” [tradugdo livre. Texto original: “conviene indicar que el papel de los jueces constitucionales es
inevitablemente limitado, incluso se ejercen el control de la ley de modo activista, pues su tarea es de caracter
especializado. Los jueces, en concreto, normalmente garantizan los derechos fundamentales como meros limites
a las politicas publicas, sin asumir la responsabilidad de adoptar las politicas bésicas en los diversos ambitos de
la vida social. Existe asi un amplio espacio para que las instituciones politicas democréaticas tomen decisiones en
materias de gran relevancia, y que ocupan un lugar muy alto en la agenda publica de la nacién, como ha
observado Frederick Schauer en el contexto americano™].
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Regulando a matéria, assim disp0s a Lei 8.542, de 23 de dezembro de 1992:

Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os beneficios de prestagdo continuada da
Previdéncia Social terdo reajuste quadrimestral pela variacdo acumulada do IRSM,
sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

8 1° Os beneficios com data de inicio posterior a 31 de janeiro de 1993 terdo seu
primeiro reajuste calculado pela variagdo acumulada do IRSM entre 0 més de inicio,
inclusive, e 0 més imediatamente anterior ao do referido reajuste.

§ 2° A partir da referéncia janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os
fins previstos nas Leis n°s 8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991.

Art. 10. A partir de 1° de marco de 1993, inclusive, serdo concedidas aos beneficios
de prestacdo continuada da Previdéncia Social, nos meses de marco, julho e
novembro, antecipacdes a serem compensadas por ocasido do reajuste de que trata o
artigo anterior.

8 1° As antecipacOes de que trata este artigo serdo fixadas em portaria conjunta
pelos Ministros de Estado da Fazenda, da Previdéncia Social, e da Secretaria de
Planejamento e Coordenacdo da Presidéncia da Republica, em percentual ndo
inferior a sessenta por cento da variagcdo acumulada do IRSM no bimestre anterior.

§ 2° O percentual fixado nos termos do pardgrafo anterior aplica-se a todos os
valores expressos em cruzeiros nas Leis n°s 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de
1991, e suas modificagBes posteriores.

Em resumo, foram estabelecidas — para o ano de 1993 — as seguintes regras de
reajuste dos beneficios mantidos pela Previdéncia Social:

a) o indice a ser aplicado era o indice de reajuste do salario minimo (IRSM);

b) a periodicidade dos reajustes era quadrimestral, sendo que a atualizacdo do valor
do beneficio deveria ser realizada nos meses de janeiro, maio e setembro;

c) apesar da periodicidade quadrimestral, eram devidas antecipa¢des de reajuste a
cada bimestre, em percentual ndo inferior a sessenta por cento da variagdo acumulada do
IRSM no bimestre anterior, compensando-se tais antecipacGes quando do reajuste
quadrimestral.

Posteriormente, a Lei 8.700, de 27 de agosto de 1993, alterou os dispositivos legais

acima transcritos, estabelecendo o seguinte:

Art. 1° Os arts. 5° 7° e 9° da Lei n° 8.542, de 23 de dezembro de 1992, passam a
vigorar com as seguintes alteracoes:

[...]

"Art. 9° Os beneficios de prestacdo continuada da Previdéncia Social serdo
reajustados nos seguintes termos:

| - no més de setembro de 1993, pela variacdo acumulada do IRSM do quadrimestre
anterior, deduzidas as antecipagdes concedidas nos termos desta Lei;

I - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicacdo do FAS, a partir de janeiro
de 1994, deduzidas as antecipagdes concedidas nos termos desta Lei.

8 1° Sdo asseguradas ainda aos beneficios de prestacdo continuada da Previdéncia
Social, a partir de agosto de 1993, inclusive, antecipacbes em percentual
correspondente a parte da variagdo do IRSM que exceder a 10% (dez por cento) no
més anterior ao de sua concessao, nos meses de fevereiro, marc¢o, abril, junho, julho,
agosto, outubro, novembro e dezembro.



67

§ 2° Para os beneficios com data de inicio nos meses de fevereiro, mar¢o, abril,
junho, julho, agosto, outubro, novembro e dezembro, o primeiro reajuste
subseqiiente a data de inicio corresponderd a varia¢do acumulada do IRSM entre o
més de inicio e 0 més anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipagdes de que trata
0 paragrafo anterior.

§ 3° A partir da referéncia janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos 0s
fins previstos nas Leis n% 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991."

[..]
Art. 5° Ficam revogadas o art. 10 da Lei n° 8.542, de 23 de dezembro de 1992, e

demais disposic@es em contréario.

Como se pode observar, a nova regra manteve o reajuste quadrimestral, que deveria
ser realizado nos meses de janeiro, maio e setembro de 1994, mediante a aplicacdo do Fator
de Atualizacdo Salarial (FAS),®” e ndo mais pela variacdo acumulada do IRSM. Manteve,
ainda, as antecipacdes de reajuste, sO que — a partir de agosto de 1993, inclusive — em
percentual correspondente a parte da variacdo do IRSM, ocorrida no més anterior aquele em
que concedida a antecipacdo, que excedesse dez por cento. Além disso, as antecipagdes
seriam realizadas ndo mais bimestralmente, mas em periodicidade mensal (excluidos os meses
do reajuste quadrimestral — janeiro, maio e setembro).

Como o advento do Plano Real, implantado pela Medida Provisoéria 434, de 27 de
fevereiro de 1994, a qual foi convertida na Lei 8.880, de 27 de maio de 1994, novas
modifica¢Bes foram introduzidas. Veja-se o que dispds a Lei 8.880 no tocante a matéria ora

tratada:

Art. 20. Os beneficios mantidos pela Previdéncia Social sdo convertidos em URV
em 1° de marco de 1994, observado o seguinte:

| - dividindo-se o valor nominal, vigente nos meses de novembro e dezembro de
1993 e janeiro e fevereiro de 1994, pelo valor em cruzeiros reais do equivalente em
URYV do ultimo dia desses meses, respectivamente, de acordo com o Anexo | desta
lei; e

Il - extraindo-se a média aritmética dos valores resultantes do inciso anterior.

O Instituto Nacional do Seguro Social cumpriu os dispositivos legais, mas isso nao
evitou o ajuizamento de demandas judiciais questionando a forma de conversdo para a URV,

sob o argumento que o critério legal ndo preservava o valor real dos beneficios e o direito

adquirido dos segurados e pensionistas da Previdéncia Social.

%7 Sobre o Fator de Atualizacdo Salarial, assim dispunha a Lei 8.542, de 23 de dezembro de 1992: “Art. 3° Para
os fins desta Lei, define-se o Fator de Atualizacdo Salarial - FAS como o resultado da multiplicacdo dos
seguintes indices unitérios: | - indice da variacdo acumulada do IRSM no quadrimestre imediatamente anterior
ao més de referéncia do FAS; Il - indice da variacdo mensal do IRSM no més imediatamente anterior ao més de
referéncia do FAS, dividido pela média geométrica dos indices das variacdes mensais do IRSM no quadrimestre
mencionado no inciso anterior. Paragrafo Unico. Para fins deste artigo, o indice unitério é a soma da unidade um
mais a varia¢do percentual do indice considerado, dividida por cem”.
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A tese restou acatada pelo Plenario do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que
decretou a inconstitucionalidade do expressdo “nominal” presente no art. 20, I, da Lei 8.880,
por contrariedade ao artigo 201, § 2° (reajustamento dos beneficios de modo a preservar-lhes
o valor real), e ao artigo 5° XXXV (direito adquirido), ambos da Constituicdo da Reptblica.?®

O acérdao restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA PALAVRA "NOMINAL" CONTIDA NO
INCISO 1 DO ART. 20 DA LEI N° 8.880/94. E inconstitucional a palavra
"nominal” contida no inciso 1 do art. 20 da Lei n° 8.880/94, por violacdo aos
principios da preservacdo do valor real dos beneficios, insculpidos no art. 201, § 2°,
da Constituicdo Federal e do direito adquirido, consagrado no art. 5°, XXXVI, da
Carta Magna, devendo o beneficio ser calculado incluindo-se o reajuste integral nas
parcelas consideradas para o calculo da média aritmética. HipOtese em que a
conversdo da URV, realizada nos termos do referido artigo, considerando o valor
nominal vigente nos meses de novembro e dezembro de 1993 e janeiro e fevereiro
de 1994, ofendeu o principio previsto no § 2° do art. 201 da Constituicdo Federal,
pois considerou proventos defasados em 10% (dez por cento) em relacdo ao indice
legal que lhe preservaria o valor real. (BRASIL, TRF4, Incidente de Argiicdo de
Inconstitucionalidade na Apelacdo Civel n. 97.04.32540-1, Relatora: Maria de
Fatima Freitas Labarrére, 1998).

O entendimento do Tribunal Regional da 42 Regido foi, em linhas gerais, o de que as
antecipacdes de reajuste realizadas nos meses de outubro, novembro e dezembro de 1993,
bem como no més de fevereiro de 1994, foram defasadas em dez por cento, uma vez que,
como eram somente antecipacOes, havia limitacdes ao percentual de reajuste antecipado
(IRSM com a deducéo de dez por cento, conforme visto na anélise dos dispositivos legais
acima colacionados). Logo, a utilizacdo do valor nominal do beneficio nos meses de
novembro/93, dezembro/93 e janeiro/94, para fins de sua conversdo em URV, geraria perdas,
pois ndo retrataria o indice de correcdo monetéria aplicavel (IRSM) na sua integralidade.

Esse raciocinio também afetaria o calculo do valor do beneficio no més de janeiro de
1994. Nesse més houve o reajuste quadrimestral com a aplicacdo do FAS, sendo descontadas
do percentual de reajuste as antecipacdes realizadas. Com o afastamento da limitacdo dessas
antecipagdes, ou seja, com a incidéncia do IRSM integral para a apuragdo do valor do
beneficio nos meses anteriores, a base de calculo do reajuste em janeiro de 1994 seria maior.

%8 Assim dispde o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. O seu art. 201, § 2°,
por sua vez, sofreu modificagdes. A redago original era a seguinte: “Art. 201. Os planos de previdéncia social,
mediante contribuicéo, atender&o, nos termos da lei, a: [...]§ 2° E assegurado o reajustamento dos beneficios para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”. Essa norma hoje esta
presente do no 8§ 4° do mesmo artigo.
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Em contrapartida, o indice desse reajuste teria de ser menor, pois, tratando-se de indice
referente ao quadrimestre, impunha-se a amortizacdo das antecipacdes com a aplicacdo do
IRSM integral (e ndo o desconto das antecipacdes originariamente realizadas em percentual
menor).

Aplicando-se tais critérios de célculo, seriam obtidos, segundo a decisdo, valores
reais dos beneficios nos meses considerados para a conversdo em URV, de modo que essa
conversao seria realizada de forma a harmonizar-se com o art. 201, § 2°, da Constituicdo da
Republica.

Ademais, a manutencdo de valores nominais violaria o direito adquirido, pois a
Medida Provisoria que estabeleceu a conversdo em URV foi editada em 27 de fevereiro de
1994, havendo direito a variacdo integral do IRSM nos meses de novembro e dezembro de
1993, porquanto o reajuste quadrimestral, que garantiria essa integralidade, ocorreu antes da
citada Medida Proviséria. Por outro lado, também quanto ao reajuste de fevereiro de 1994
haveria direito a aplicacdo integral do IRSM, uma vez que a Lei 8.880 ndo alterou os critérios
de correcdo monetaria dos beneficios antes de 1° de marco de 1994, limitando-se a determinar
a sua conversdao em URV.

N&o e dificil imaginar-se a repercussdo desse julgado, o qual evidentemente motivou
0 ajuizamento de ainda mais ac¢des judiciais questionando a constitucionalidade do art. 20, I,
da Lei 8.880. A natureza da questdo, por si sO, € suficiente para que se possa visualizar a
proliferagdo de demandas.®®

Assim, é certo que inumeras decisdes foram proferidas afastando a aplicagdo da
legislacdo que disciplinava os critérios de conversdo para a URV dos beneficios de prestagdo
continuada da Previdéncia Social. E de se notar, alids, que as decisbes proferidas nos
incidentes de inconstitucionalidade sdo vinculantes para os demais 6rgdos do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, nos termos do que dispde o art. 151 do seu Regimento Interno.

Em 2002, ap6s muitos beneficios ja terem sido revisados por forca de decisbes

judiciais provisérias ou definitivas,”® tudo com inegaveis repercussdes orcamentérias, 0

% De acordo com o suplemento histérico do anudrio estatistico da Previdéncia Social, no ano de 1993 estavam
em manutencdo 13.684.741 beneficios do RGPS (Regime Geral da Previdéncia Social).

% O sistema recursal, além de ndo evitar a proliferacdo de demandas de massa, parece ser insuficiente para a
impugnacdo de todas as decisdes judiciais proferidas, seja porque o nimero de a¢des inviabiliza essa conduta,
seja em razdo de peculiaridades processuais, notadamente quanto aos recursos destinados aos tribunais
superiores (os requisitos de admissibilidade exigem uma andlise mais minuciosa de cada caso, extremamente
dificultada quando o volume de processos ¢ grande). “O juizo de inconstitucionalidade proferido em primeira
instancia, antes de alcangar o Supremo Tribunal Federal, é submetido a um tribunal de apelacdo (Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal, por exemplo). Ap6s a manifestacdo da segunda instancia, o feito podera
subir ao Excelso Pretorio em razdo de um ou mais dos permissivos do inciso 111 do art. 102 da Constituicdo de
1988 (recurso extraordinario). N&o raro, interposto e admitido o recurso extraordindrio, ele ainda fica em
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Supremo Tribunal Federal decidiu, pacificando a questdo, que ndo ha inconstitucionalidade

alguma no dispositivo legal impugnado. Eis a ementa da deciséo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO.
LEIS 8542/92 E 8700/93. CONVERSAO DO BENEFICIO PARA URV.
CONSTITUCIONALIDADE DA PALAVRA "NOMINAL" CONTIDA NO
INCISO | DO ARTIGO 20 DA LEI 8880/94. ALEGACAO PROCEDENTE. 1. O
legislador ordinario, considerando que em janeiro de 1994 os beneficios
previdenciarios teriam os seus valores reajustados, e que no més subseqliente se
daria a antecipacdo correspondente a parcela que excedesse a 10% (dez por cento)
da variacdo da inflagdo do més anterior, houve por bem determinar que na época da
conversdo da moeda para Unidade Real de Valor fosse observada a média aritmética
das rendas nominais referentes as competéncias de novembro e dezembro de 1993 e
janeiro e fevereiro de 1994, periodo que antecedeu a implantagdo do Plano Real,
dado que a URV traduzia a inflagdo diaria. 2. Conversdo do beneficio para URV.
Observancia das Leis 8542/92, 8700/93 e 8880/94. Inconstitucionalidade da palavra
nominal contida no inciso | do artigo 20 da Lei 8880/94, por ofensa a garantia
constitucional do direito adquirido (CF, artigo 5°, XXXVI). Improcedéncia. O
referido vocabulo apenas traduz a vontade do legislador de que no célculo da média
aritmética do valor a ser convertido para a nova moeda fossem considerados 0s
reajustes e antecipacBes efetivamente concedidos nos meses de novembro e
dezembro de 1993 e janeiro e fevereiro de 1994. Recurso extraordinario conhecido e
provido (BRASIL, STF, Recurso Extraordinario n. 313.382, Relator: Mauricio
Corréa, 2002).

Conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, tanto o direito adquirido quanto o
valor real do beneficio restaram preservados pelo legislador ordinario. Havia direito apenas a
reajustes quadrimestrais, com a antecipacdo més a més desses reajustes, o que restou
observado quando da conversdo para a URV. Por outro lado, o valor nominal em cada més
ndo desconsiderou o reajuste ou a antecipacdo realizada naguele més, ndo havendo que se
falar em ofensa a norma constitucional de preservacao do valor real dos beneficios.

Né&o se pretende adentrar no mérito acerca da correcdo ou nao desse entendimento. O
fato € que, se houvesse um controle concentrado de constitucionalidade, poderiam ter sido
evitados (ou, ao menos, sensivelmente diminuidos) os inimeros recursos, 0 enorme volume
de processos judiciais, as revisdes procedidas em diversos beneficios (em detrimento de
outros segurados e pensionistas na mesma situacdo juridica), os pagamentos realizados, bem
como toda a inseguranca criada. Afinal, um dos objetivos de uma ordem juridica é justamente
o de estabilizacdo das relacGes juridicas por ela determinadas.

Pode-se observar, também, que o caso examinado teve repercussdo em importante

politica econébmica (plano de reajuste de beneficios), razdo pela qual seria mais apropriada

compasso de espera no Superior Tribunal de Justica, aguardando o julgamento de recurso especial
concomitantemente interposto na origem. Com a decisdo final do Supremo Tribunal Federal, completa-se o
caminho — ndo raro verdadeiro calvario para as partes —, que pode durar varios anos (AMARAL JUNIOR, 2002,
p. 110).
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uma analise geral da questdo (com efeitos para todos). O proprio debate com os érgdos de

representacdo politica tenderia a ser seria mais proficuo.
4.2.2 Juros de mora contra a Fazenda Publica

O art. 1° - F, da Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, introduzido pela Medida

Proviséria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, tinha o teor abaixo transcrito:"

Art. 1°-F. Os juros de mora, nas condenagbes impostas a Fazenda Publica para
pagamento de verbas remuneratorias devidas a servidores e empregados publicos,
néo poderdo ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano.

A constitucionalidade desse artigo passou a ser questionada em diversas demandas
judiciais, tanto que as Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais do Rio de Janeiro e
de Santa Catarina chegaram a editar sumulas no sentido de afastar a aplicacdo do referido

dispositivo legal:

O disposto no art. 1° F da Lei n° 9.494/97 fere o principio constitucional da isonomia
(art. 5°, caput, da CF) ao prever a fixacdo diferenciada de percentual a titulo de juros
de mora nas condenacBes impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas
remuneratorias devidas a servidores e empregados publicos federais (BRASIL,
Turmas Recursais da Seg&o Judiciéria do Rio de Janeiro, Enunciado n. 32, 2004).”

Incidem juros de mora de 1% ao més, a contar da citacdo, na cobranca de verbas
remuneratérias de servidores e empregados publicos federais, mesmo ap6s o advento
do artigo 1°-F da Lei n® 9.494/97, em respeito ao principio da isonomia (BRASIL,
Turmas Recursais da Se¢do Judiciaria de Santa Catarina, Simula n. 10, 2005).”

O teor dos enunciados é suficiente para explicar a razdo principal (sendo a unica) da
inconstitucionalidade: a violagdo do principio da igualdade (ndo haveria razdo para que
servidores e empregados publicos fossem desfavorecidos com uma taxa de juros limitada a

seis por cento ao ano).

™ Esse dispositivo foi alterado pelo art. 5° da Lei 11.960, de 29 de junho de 2009, passando a vigorar com a
seguinte redagdo: “Art. 1°-F. Nas condenag@es impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e
para fins de atualizacdo monetéria, remuneracdo do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia uma
Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracdo bésica e juros aplicados a caderneta de
poupanga”. Essa alteragdo podera suscitar novos questionamentos relativos a constitucionalidade do dispositivo,
COMO ocorreu no tocante & sua redagdo anterior.

2 Essa Sumula foi cancelada em 02 de margo de 2007.

™ Essa Sumula foi cancelada pela Stimula n. 21: “Nas a¢des contra a Fazenda Publica, que versem sobre verbas
remuneratdrias devidas a servidores publicos civis e militares, ajuizadas apds 24/08/2001, os juros de mora devem ser
fixados em 6% (seis por cento) ao ano (art. 1°-F da Lei 9.494/97)” (BRASIL, Turmas Recursais da Secdo Judiciaria
de Santa Catarina, Sumula n. 21, 2008).
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Embora a questdo dissesse respeito apenas aos assessorios da condenacgdo imposta a
Fazendo Pudblica (juros), ndo ha como se negar a sua repercussdo. De fato, o tema era de
interesse ndo so da Unido Federal, mas também de Estados e Municipios, 0 que demonstrava
a amplitude da discusséo.

Ademais, a diferenca na taxa de juros implica em importante redugdo ou aumento do
montante condenatorio, especialmente se considerado o valor global das condenacGes
judiciais e ndo os valores devidos para cada parte. Essa circunstancia, a propdsito, evidencia a
tese de que a recusa a aplicacdo de uma norma geral, sob o fundamento de sua invalidade,
transcende os limites do caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal, analisando a questdo no Recurso Extraordinario n.
453.740, adotou o entendimento de que ndo haveria violacdo ao principio da isonomia, na
medida em que essa violacdo se verificaria somente se houvesse injustificavel tratamento
diferenciado entre os credores da Fazenda Publica, o que ndo ocorreu na espécie. De acordo
com o voto do relator do recurso, Ministro Gilmar Mendes, ndo haveria como se estabelecer
relacdo de igualdade entre o credor tributario e os servidores e empregados publicos, pois a
taxa de juros aplicavel ao indébito tributario se compatibiliza com a remuneracdo exigida na
cobranca dos tributos. Ainda segundo o relator, existiriam outros casos em que 0S juros contra
a Fazenda Publica seriam fixados em seis por cento ao ano (nas indeniza¢des em dinheiro
referentes a desapropriacdo para reforma agraria por interesse social, por exemplo).

A ementa do acérddo tem a seguinte redacéo:

Recurso Extraordinario. Conhecimento. Provimento. 2. Juros de Mora. 3. Art. 1°-F
da Lei n° 9.494, de 1997. 4. Constitucionalidade (BRASIL, STF, Recurso
Extraordinario n. 453740, Relator: Gilmar Ferreira Mendes, 2007).

O exercicio do controle difuso, também nesse caso, acabou gerando incertezas,
recursos e condenagOes excessivas, afigurando-se clara a impropriedade desse método de
controle. O proprio fundamento empregado para deixar de aplicar a lei — a isonomia — gerou
tratamentos desiguais para casos idénticos (tudo a depender do entendimento do julgador
acerca da constitucionalidade da norma), desprestigiando a justica ordinaria. Evidentemente, a

racionalidade empregada para a solucdo do caso impede uma consideragdo dessa natureza.

4.2.3 Isencéo da Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
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Esse talvez € um dos casos onde mais se podem visualizar os problemas relacionados
ao controle difuso de constitucionalidade.

A Lei complementar 70, de 30 de dezembro de 1991, que instituiu a COFINS,
estabeleceu a isencdo desse tributo para as sociedades civis de prestacdo de servicos
profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada. Tal isengdo estava

prevista no art. 6°, 11, da referida Lei Complementar:

Art. 6° S8o isentas da contribuigdo:

[.]

Il - as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de
dezembro de 1987,

O art. 1° do Decreto-Lei 2.397, por sua vez, assim dispunha:

Art. 1° A partir do exercicio financeiro de 1989, ndo incidira o Imposto de Renda
das pessoas juridicas sobre o lucro apurado, no encerramento de cada periodo-base,
pelas sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais relativos ao exercicio
de profissdo legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil das Pessoas
Juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no Pais.

Com o advento da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aparentemente pretendeu o
legislador ordinario revogar a referida isencdo. Veja-se, por oportuno, o disposto no art. 56 do

citado diploma:

Art. 56. As sociedades civis de prestacdo de servicos de profissdo legalmente
regulamentada passam a contribuir para a seguridade social com base na receita
bruta da prestacdo de servigos, observadas as normas da Lei Complementar n° 70, de
30 de dezembro de 1991.

Paragrafo Unico. Para efeito da incidéncia da contribuicdo de que trata este artigo,
serdo consideradas as receitas auferidas a partir do més de abril de 1997.

A tese principal levantada pelos contribuintes era a de que a isencdo ndo poderia ser
revogada por lei ordinaria, pois a benesse havia sido instituida por lei complementar, sendo
esta hierarquicamente superior aquela. Logo, para uma revogacdo valida, era necessaria outra
lei complementar.

Como a matéria faz presumir, muitas acdes judiciais foram ajuizadas, tendo o
Superior Tribunal de Justica (STJ) praticamente pacificado o entendimento em favor dos

contribuintes. Tanto isso é verdade que agquela Corte chegou a editar simula sobre o assunto:
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As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais séo isentas da Cofins,
irrelevante o regime tributario adotado (BRASIL, STJ, Stimula n. 276, 2003).”

Evidentemente, a posi¢do do Superior Tribunal de Justica, responsavel por unificar o
entendimento acerca da legislacdo infraconstitucional, motivou ainda mais o ingresso de
demandas pleiteando a manutencéo da isencao outrora deferida, até porque a questdo parecia
ser definitiva. Com efeito, a recusa na aplicagéo do art. 56 da Lei 9.430, embora representasse
nitido controle difuso de constitucionalidade (a0 menos enquanto aquela recusa
fundamentava-se no principio da hierarquia),” ndo era tratada como um tema constitucional,
0 que dificultava o conhecimento da discusséo pelo Supremo Tribunal Federal.

Além de haver um controle de constitucionalidade “tacito”, a controvérsia a respeito
do processo legislativo previsto na Constituicdo (matérias reservadas a lei complementar e a
lei ordinaria, hierarquia entre essas leis, etc.) tinha certamente indole constitucional, tudo a
demandar a manifestacdo da Suprema Corte. E foi isso que acabou ocorrendo, sendo
paradigmatico o julgamento do Recurso Extraordinario n. 377.457:

Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2. Revogacao
pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isen¢do concedida as sociedades civis de profissao
regulamentada pelo art. 6° II, da Lei Complementar 70/91. Legitimidade. 3.
Inexisténcia de relacdo hierarquica entre lei ordinaria e lei complementar. Questdo
exclusivamente constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies
legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relagdo aos dispositivos concernentes a contribuicao
social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso
extraordinario conhecido mas negado provimento (BRASIL, STF, Recurso
Extraordinario n. 377.457, Relator: Gilmar Ferreira Mendes, 2008).

Decidiu o Supremo Tribunal Federal, portanto, que ndo ha motivos para negar-se
validade a norma prevista no art. 56 da Lei 9.430, que revogou a isencdo prevista no art. 6°, II,
da Lei Complementar 70.

As normas constitucionais de producdo normativa determinam que certas matérias
devem ser veiculadas através de lei complementar. Por outro lado, nada impede que a lei
complementar introduza normas que a Constituicao prevé (explicita ou implicitamente) como

sendo proprias de lei ordinaria. Nessas circunstancias, a lei complementar que trata de matéria

’* Essa Simula foi cancelada em 12 de novembro de 2008.

® Nesse sentido, alias, a Simula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal: “Viola a clausula de reserva de
plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”
(BRASIL, STF, Sumula Vinculante n. 10, 2008). Parece que a pratica do controle difuso tem levado, muitas
vezes, a simples desconsideracdo da lei pelo julgador ordinario, sem a imprescindivel fundamentacéo acerca de
sua incompatibilidade com a Constituicdo. Essa pode ser mais uma desvantagem do mencionado método de
controle.
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relativa a lei ordinaria ndo tem influéncia na validade desta. Em outras palavras: a lei
ordinaria poderia disciplinar o mesmo assunto regulado pela lei complementar, eis que as
normas de producao normativa assim permitem. E o que se verificou no caso em tela, segundo
a exegese manifestada no aludido Recurso Extraordinario, ndo se vislumbrando relagdo de
hierarquia ou qualquer outro dbice constitucional a revogagéo realizada.

O impacto da decisdo proferia pelo Supremo Tribunal Constitucional foi tdo grande
que, quando do julgamento realizado, cogitou-se a modulacédo dos efeitos daquela decisdo. A
idéia era proteger os contribuintes que confiaram no posicionamento do Superior Tribunal de
Justica e deixaram de pagar a COFINS, uma vez que eles teriam agido de boa-fé.

A modulacdo acabou ndo prevalecendo, porém essa preocupacdo revela a
inseguranca gerada pelo exercicio, ainda que ndo declarado, do controle difuso. Mas néo é so.
Se houvesse tal modulagdo, como seriam tratados aqueles contribuintes que cumpriram a lei e
pagaram o tributo? A validade da lei para uns e invalidade para outros que estdo na mesma
situagcdo juridica é, certamente, um dos maiores inconvenientes do controle difuso de
constitucionalidade.

A dimensdo do problema, no caso aqui tratado, pode ser traduzida em ndmeros. De
acordo com levantamento realizado, em agosto de 2006, pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributério, tramitavam 22.944 ac¢6es em todo o Pais discutindo a questdo, o que
representava um montante de R$ 4,62 bilhGes (o valor médio de cada acéo foi estimado em
R$ 201 mil).”

Sao notaveis, portanto, 0s prejuizos que podem ocorrer a todos com o exercicio da
jurisdicdo constitucional pelos julgadores ordinarios. Essa maior facilidade na recusa judicial
a aplicacdo das leis (em relacdo ao modelo centralizado de controle de constitucionalidade),
aliada a desconfianca quanto a qualidade da deliberacdo politica, motiva a resisténcia da
propria sociedade no tocante a observancia da ordem legal. As leis passam a ser cumpridas

apenas apo6s a chancela definitiva do Judiciério, o que pode ocorrer somente ap6s longos anos.

4.2.4 Liberacao de depésitos do FGTS"”

A Lei 8.036, de 11 de maio de 1990, assim disp&e (considerada a redacéo atual):

’® Esses dados foram noticiados em matéria publicada na Revista Consultor Juridico (ERDELY], 2007).
"7 Esse caso foi citado por Roger Stiefelmann Leal (2009, p. 20-1).
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Art. 1° O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), instituido pela Lei n°
5.107, de 13 de setembro de 1966, passa a reger-se por esta lei.
Art. 2° O FGTS é constituido pelos saldos das contas vinculadas a que se refere esta
lei e outros recursos a ele incorporados, devendo ser aplicados com atualizag&o
monetaria e juros, de modo a assegurar a cobertura de suas obrigaces.
§ 1° Constituem recursos incorporados ao FGTS, nos termos do caput deste artigo:

a) eventuais saldos apurados nos termos do art. 12, § 49;

b) dotacbes orcamentarias especificas;

c) resultados das aplica¢6es dos recursos do FGTS;

d) multas, correcdo monetéria e juros moratdrios devidos;

e) demais receitas patrimoniais e financeiras.
8 2° As contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo absolutamente
impenhoraveis.
[...]
Art. 9° As aplicacGes com recursos do FGTS poderdo ser realizadas diretamente pela
Caixa Econdmica Federal e pelos demais érgdos integrantes do Sistema Financeiro
da Habitacdo - SFH, exclusivamente segundo critérios fixados pelo Conselho
Curador do FGTS, em operagdes que preencham os seguintes requisitos:
[..]
§ 1° A rentabilidade média das aplicacdes deverd ser suficiente & cobertura de todos
0s custos incorridos pelo Fundo e ainda a formacdo de reserva técnica para o
atendimento de gastos eventuais ndo previstos, sendo da Caixa Econdmica Federal o
risco de crédito.
8 2° Os recursos do FGTS deverdo ser aplicados em habitagdo, saneamento bésico e
infra-estrutura urbana. As disponibilidades financeiras devem ser mantidas em
volume que satisfaga as condicOes de liquidez e remuneracdo minima necessaria a
preservacdo do poder aquisitivo da moeda.
8 3° O programa de aplicacdes deverd destinar, no minimo, 60 (sessenta) por cento
para investimentos em habitacdo popular.
§ 4° Os projetos de saneamento basico e infra-estrutura urbana, financiados com
recursos do FGTS, deverdo ser complementares aos programas habitacionais.
8§ 5° As garantias, nas diversas modalidades discriminadas no inciso | do caput deste
artigo, serdo admitidas singular ou supletivamente, considerada a suficiéncia de
cobertura para os empréstimos e financiamentos concedidos.
§ 6° Mantida a rentabilidade média de que trata o § 1° as aplicacBes em habitacio
popular poderdo contemplar sistematica de desconto, direcionada em fungdo da
renda familiar do beneficiario, onde o valor do beneficio seja concedido mediante
reducdo no valor das prestacdes a serem pagas pelo mutuario ou pagamento de parte
da aquisicdo ou construcdo de imovel, dentre outras, a critério do Conselho Curador
do FGTS.
§7° Os recursos necessarios para a consecu¢do da sistematica de desconto serdo
destacados, anualmente, do orcamento de aplicacdo de recursos do FGTS,
constituindo reserva especifica, com contabilizacdo prépria.
[...]
Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS poderd ser movimentada nas
seguintes situacgdes:
| - despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa reciproca e de forca
maior;
Il - extingdo total da empresa, fechamento de quaisquer de seus estabelecimentos,
filiais ou agéncias, supresséo de parte de suas atividades, declaragdo de nulidade do
contrato de trabalho nas condigbes do art. 19-A, ou ainda falecimento do
empregador individual sempre que qualquer dessas ocorréncias implique rescisdo de
contrato de trabalho, comprovada por declaracdo escrita da empresa, suprida,
guando for o caso, por decisdo judicial transitada em julgado;
111 - aposentadoria concedida pela Previdéncia Social;
IV - falecimento do trabalhador, sendo o saldo pago a seus dependentes, para esse
fim habilitados perante a Previdéncia Social, segundo o critério adotado para a
concessdo de pensbes por morte. Na falta de dependentes, fardo jus ao recebimento
do saldo da conta vinculada os seus sucessores previstos na lei civil, indicados em
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alvara judicial, expedido a requerimento do interessado, independente de inventario
ou arrolamento;
V - pagamento de parte das prestacdes decorrentes de financiamento habitacional
concedido no &mbito do Sistema Financeiro da Habitagcdo (SFH), desde que:
a) 0 mutudrio conte com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o regime
do FGTS, na mesma empresa ou em empresas diferentes;
b) o valor blogueado seja utilizado, no minimo, durante o prazo de 12 (doze)
meses;
c) o valor do abatimento atinja, no maximo, 80 (oitenta) por cento do
montante da prestacéo;
VI - liquidagdo ou amortizagdo extraordinaria do saldo devedor de financiamento
imobiliario, observadas as condicdes estabelecidas pelo Conselho Curador, dentre
elas a de que o financiamento seja concedido no ambito do SFH e haja intersticio
minimo de 2 (dois) anos para cada movimentag&o;
VIl — pagamento total ou parcial do preco de aquisi¢cdo de moradia prépria, ou lote
urbanizado de interesse social ndo construido, observadas as seguintes condigdes:
a) 0 mutuario devera contar com o minimo de 3 (trés) anos de trabalho sob o
regime do FGTS, na mesma empresa ou empresas diferentes;
b) seja a operacdo financiavel nas condi¢Bes vigentes para 0 SFH;
VIII - quando o trabalhador permanecer trés anos ininterruptos, a partir de 1° de
junho de 1990, fora do regime do FGTS, podendo o saque, neste caso, ser efetuado a
partir do més de aniversario do titular da conta.
IX - extingdo normal do contrato a termo, inclusive o dos trabalhadores temporarios
regidos pela Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974;
X - suspensdo total do trabalho avulso por periodo igual ou superior a 90 (noventa)
dias, comprovada por declaracdo do sindicato representativo da categoria
profissional.
Xl - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for acometido de
neoplasia maligna.
XII - aplicacdo em quotas de Fundos Mutuos de Privatizagdo, regidos pela Lei n°
6.385, de 7 de dezembro de 1976, permitida a utilizacdo maxima de 50 % (cinglienta
por cento) do saldo existente e disponivel em sua conta vinculada do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, na data em que exercer a op¢ao.
XIII - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador do virus
HIV;
XIV - quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes estiver em estagio
terminal, em razdo de doenca grave, nos termos do regulamento;
XV - quando o trabalhador tiver idade igual ou superior a setenta anos.
XVI - necessidade pessoal, cuja urgéncia e gravidade decorra de desastre natural,
conforme disposto em regulamento, observadas as seguintes condicGes:
a) o trabalhador devera ser residente em areas comprovadamente atingidas de
Municipio ou do Distrito Federal em situacdo de emergéncia ou em estado de
calamidade publica, formalmente reconhecidos pelo Governo Federal;
b) a solicitacdo de movimentagdo da conta vinculada serd admitida até 90
(noventa) dias apds a publicacdo do ato de reconhecimento, pelo Governo
Federal, da situacdo de emergéncia ou de estado de calamidade publica; e
c) o valor maximo do saque da conta vinculada sera definido na forma do
regulamento.
XVII - integralizagdo de cotas do FI-FGTS, respeitado o disposto na alinea i do
inciso X111 do art. 5° desta Lei, permitida a utilizacdo maxima de 30% (trinta por
cento) do saldo existente e disponivel na data em que exercer a opgéo.

A leitura dos dispositivos acima transcritos da conta de que os recursos do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico devem ser aplicados em habitacdo, obras de saneamento
basico e de infraestrutura. Por outro lado, a lei em comento relacionou as hipdteses em que

poderiam ser liberados aos trabalhadores os valores depositados na sua conta vinculada. Nao
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se pode perder de vista que, quanto maior o nimero de depositos, maior a possibilidade de
investimento nas referidas obras sociais.

Ocorre que, muitas pessoas, inconformadas com a restricdo legal relativa aos casos
em que seria possivel a movimentacdo do FGTS, buscaram o Judiciario para obter a liberacéo
dos valores. No Recurso Especial n. 796.879,”® por exemplo, se discutiu a utilizacdo desses
valores para quitar divida contraida pelo cénjuge antes do casamento — divida decorrente de
contrato para aquisicdo de moradia prépria, sendo que o financiamento havia sido realizado
fora do &mbito do Sistema Financeiro Habitacional.

Trata-se, a toda evidéncia, de hip6tese ndo prevista no art. 20 da Lei 8.036, mas 0
Superior Tribunal de Justica, apreciando a questdo, entendeu que o rol de situacdes elencadas
na lei ndo é taxativo, devendo abarcar situacbes excepcionais, como a quitacdo de
financiamento fora do SFH, a quitacdo da construcdo de moradia préopria ou a reconstrucao de
casa destruida por enchente.

Essa excepcionalidade, contudo, ndo foi extraida de uma interpretagdo dos
dispositivos legais, eventual atenuacdo ou abrandamento de seus termos, ou uma exegese
talvez mais generosa das suas expressdes, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto
(LEAL, 2009, p. 55). Na verdade, o fundamento para ampliar as escolhas do legislador — e
aqui o detalhe é importante: trata-se de ampliar o rol de direitos subjetivos do trabalhador,
afetando substancialmente o destino de recursos em prol da coletividade — foi buscado

principalmente na Constituicao. Veja-se o corpo do acérdéo:

O principal fundamento juridico que autoriza a liberagdo dos depdsitos, além
do fato de as importéncias depositadas na conta vinculada serem de propriedade do
préprio titular e da finalidade social do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, €
a necessidade de se dar aplicagdo a um principio constitucional fundamental previsto
na Constituicdo de 1988, o da dignidade da pessoa humana.

De fato, dentre outros, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana é considerado pela prépria norma do art. 1°, 111, da CF/88 como fundamento
do préprio Estado Democrético de Direito que constitui a RepUblica Federativa do
Brasil.

" EMENTA: FGTS — LEVANTAMENTO DO SALDO DA CONTA VINCULADA AO FGTS — LIBERACAO
DO SALDO PARA QUITACAO DE FINANCIAMENTO DE IMOVEL — POSSIBILIDADE.

1. E tranquila a jurisprudéncia do STJ no sentido de permitir o saque do FGTS, mesmo em situagdes nio
contempladas pelo art. 20 da Lei 8.036/90, tendo em vista a finalidade social da norma.

2. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com assento no art. 1°, 111, da CF/88, é fundamento
do préprio Estado Democratico de Direito, que constitui a Republica Federativa do Brasil, e deve se materializar
em todos os documentos legislativos voltados para fins sociais, como a lei que instituiu 0 Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo.

3. Precedentes da Corte.

4. Recurso especial improvido.(BRASIL, STJ, Recurso Especial n. 796879, Relatora: Ministra Eliana Calmon,
2006).
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A respeito da sua importancia, ndo so para a Constitui¢do de 1988, mas sobre
a sua irradiacdo em todo o ordenamento juridico, digno de nota o seguinte trecho da
obra de Daniel Sarmento, "A Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal”, Ed.
Lumens Juris, RJ, 2003, pag. 59/60, ipsis litteris :

Na verdade, o principio da dignidade da pessoa humana exprime, em
termos juridicos, a maxima kantiana, segundo a qual 0 Homem deve sempre
ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como um meio. O ser humano
precede o Direito e o Estado, que apenas se justificam em razdo dele. Nesse
sentido, a pessoa humana deve ser concebida e tratada como valor-fonte do
ordenamento juridico, como assevera Miguel Reale, sendo a defesa e
promocdo da sua dignidade, em todas as suas dimensdes, a tarefa primordial
do Estado Democréatico de Direito. Como afirma José Castan Tobefia, el
postulado primario del Derecho es el valor préprio del hombre como valor
superior e absoluto, o lo que es igual, el imperativo de respecto a la persona
humana.

Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana representa o
epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também
toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade
civil e do mercado. A despeito do carater compromissério da Constituicéo,
pode ser dito que o principio em questdo é o que confere unidade de sentido e
valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de respeito irrestrito ao
ser humano - razdo Ultima do Direito e do Estado.

Ademais, a Constituicdo de 1988, em diversas passagens, traz objetivos e
principios, explicitos ou implicitos, em seu espirito, que visam a protecdo dos
direitos humanos, como, por exemplo, ao enunciar que constituem objetivos
fundamentais da Republica, previstos no art. 3°, da Carta Magna, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

E ao assim dispor, quis a Constituicdo criar condi¢des humanas minimas ou
fundamentais para que o cidaddo pudesse bem se desenvolver, fisica e mentalmente.

Ora, € no apandgio da Constituicdo que todo o ordenamento juridico
encontrasua base de formacéo. Por isso se diz que uma lei ndo pode contra ela
dispor, devendo com ela se compatibilizar, formal e materialmente.

Com a lei que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de Servico, de nitido
contetdo social, ndo poderia ser diferente. Assim é que a materializagdo dos
principios e normas constitucionais devem, de forma explicita ou implicita, adentrar
a sua substancia.

O respeitavel entendimento adotado tem inegaveis desdobramentos. Um conceito
ético (e ndo politico) do principio da dignidade da pessoa humana, bem como a necessidade
de se concretizar os principios constitucionais independentemente da lei, permite que os
depdsitos do FGTS acabem sendo liberados praticamente em qualquer situagdo. De fato,
qguando alguém vai buscar recursos da conta vinculada do FGTS, provavelmente o faz porque
estd passando por necessidades, de modo que — para se proteger a dignidade do interessado —

fica dificil evitar-se a movimentag&o dos mencionados recursos’.

" Sobre a dignidade da pessoa humana, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 375) afirma: “Esta dignidade
é o fundamento dos direitos humanos, como tenho apontado em outros estudos. O problema é que essa dignidade
é concebida de modo diferente pelas filosofias, religibes e culturas, o que pe em risco a objetividade da
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Poder-se-ia alegar que, ao menos, faz-se justica as pessoas que estdo realmente
precisando de ajuda. Porém, como fica a situacdo daqueles cidaddos que se limitam a observar
os dispositivos da lei do FGTS e, por isso, ndo recebem o mesmo tratamento em situacoes
idénticas? Uma resposta para essa questao seria a de que o julgador trata do caso que é trazido
pela parte, ndo podendo agir de oficio em favor de todos. Isso efetivamente € verdadeiro, mas
acaba ratificando o entendimento esposado neste trabalho, no sentido de que a racionalidade
da funcéo legislativa é distinta da racionalidade da funcéo judicial ordinaria.

N&o ha como se negar, por outro lado, que muitas solucdes adotadas nas decisdes
judiciais acabam sendo incorporadas pela legislagdo. E provavel, inclusive, que algumas
hipdteses ndo previstas originalmente no art. 20 da Lei 8.036 tenham sido acrescentadas em
razao da jurisprudéncia que acabou se formando sobre o assunto.

Essa relacdo entre as funcdes legislativa e judicial ordinaria até certo ponto é
aceitavel, inevitavel e indispensavel, mas o Judiciario ndo pode simplesmente tornar-se o
responsavel pela criagdo de direitos. E o legislador que deve assumir essa responsabilidade,
agindo em favor de toda a coletividade e respondendo as suas pressoes, evitando-se assim que
apenas alguns — os que movem acdes judiciais — tenham sucesso nas suas legitimas
aspiracoes. O juiz ndo pode — porque essa ndo é sua funcdo institucional — representar
politicamente o cidaddo (LEAL, 2009, p. 84).

4.2.5 Passagens gratuitas nos transportes pablicos®

No Municipio do Rio de Janeiro, foi editada uma lei que concedeu passe livre nos
transportes publicos em certos casos especificos, entre eles na hipdtese de portadores de
doencas cronicas. Essa lei foi julgada inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJRJ), tendo em vista a inexisténcia de fonte de custeio para o beneficio
concedido. Apesar disso, aquela mesma Corte tem deferido o transporte gratuito em acGes

individuais, como demonstra a seguinte decisdo monocratica:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. TRANSPORTE GRATUITO.AUTORA
PORTADORA DE DOENCA CRONICA NECESSITANDO DE TRANSPORTE
PARA TRATAMENTO.

interpretacdo. Muitas vezes ja tem servido abusivamente de “chave falsa” (perdoe-me a imagem) para que 0
intérprete arbitrariamente faca prevalecer a sua concepc¢do ideoldgica contra legem ou praeter legem. Isso ‘sem
uma justifica¢@o politica substantiva’ como reclama Sunstein” [grifos do autor].

8 Esse caso, a exemplo do anterior, também foi citado por Roger Stiefelmann Leal (2009, p. 50).
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A Autora é portadora de Doenga Crdnica necessitando de tratamento fisioterapico
continuo e deslocamento de sua residéncia para o Hospital dos Servidores, nao tendo
condic¢Bes de arcar com sua locomogéo.

A declaracdo de inconstitucionalidade da Lei Municipal que previa a gratuidade sem
determinar a fonte de custeio ndo afasta a incidéncia no caso do direito da apelante,
uma vez que assentado na Constituicdo da Republica, devendo lhe ser conferida
méaxima eficacia.

Atendimento aos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana e garantia
a saude. Precedentes. Recurso provido. (RIO DE JANEIRO, TJRJ, Apelagdo Civel
n. 2009.001.03978, Relatora: Des. Elisabete Filizzola, 2009).

Como se pode observar, a Constituicdo serviu para fundamentar a criacdo judicial de
direitos subjetivos (direitos a prestacdes), independentemente da funcdo legislativa. O
interessante é que a lei existia, beneficiando a sociedade como um todo, mas foi julgada
inconstitucional.

Ora, se todos os destinatarios da lei invalidada tiverem de ajuizar a¢des judiciais para
obter o passe livre, o efeito pratico sera 0 mesmo da norma geral, com 0s inconvenientes e 0s
custos decorrentes da judicializagdo dessa questdo. Por outro lado, se apenas alguns
demandarem judicialmente nesse sentido, havera tratamento desigual em relacdo aos demais
que seriam beneficiados com a lei.

Assim, restam evidenciados os problemas que surgem com o desprestigio da lei e a
constitucionalizagdo do ordenamento, apesar das boas intenc¢des do julgador.

4.2.6 Responsabilidade subsidiaria da administracdo publica em reclamatorias
trabalhistas

Oart. 71, 8 1°da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, tem o0 seguinte teor:

Art.71.0 contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato.

§ 1%A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o
uso das obras e edificacBes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31
da Lein. 8.212, de 24 de julho de 1991.

De acordo com a lei, portanto, a administracdo publica ndo seria responsavel pelos
encargos trabalhistas devidos pelas empresas contratadas mediante licitagdo. Apesar disso, a

Sumula 331, 1V, do Tribunal Superior do Trabalho (TST), estabelecia o seguinte:
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IV - O inadimplemento das obrigagGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigac¢des, inclusive quanto aos 6rgdos da administracao direta, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993) (BRASIL, TST, Stimula
n. 331, 2000).*

Os principais fundamentos para esse entendimento eram: (i) o empregado
(hipossuficiente) ndo poderia ser prejudicado nas hipoteses de inadimplemento do
empregador; (ii) haveria responsabilidade objetiva da administragdo (risco administrativo),
tendo em vista o disposto no art. 37, § 6° da Constituigéo; (iii) haveria culpa in vigilando do
ente publico contratante, uma vez que se omitiu na fiscalizagdo referente ao cumprimento das
obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada, o que viola, sobretudo, a moralidade publica.

N&o se pretende, aqui, analisar tais fundamentos. Ndo ha duvidas, por outro lado, de
que o juiz do trabalho ndo precisa ficar preso a literalidade da lei, podendo dar a ela a
interpretacdo adequada a realidade com a qual se depara.

Entretanto, 0 que se notava, na pratica, era o esvaziamento do conteddo da
disposicao legal em comento. Com efeito, sempre que houvesse inadimplemento de encargos
trabalhistas, restaria caracterizada a culpa in vigilando, a responsabilidade objetiva, etc. Dessa
forma, ou a empresa contratada cumpria as suas obrigagdes trabalhistas — e ai o art. 71, § 1°,
da Lei 8.666, ndo teria sentido — ou restava caracterizada a responsabilidade subsidiaria da
Fazenda Publica. Era dificil imaginar-se uma hipdtese factivel em que, apesar do
descumprimento daquelas obrigacdes, restasse afastada a referida responsabilidade.

Destarte, o entendimento jurisprudencial consolidado no ambito da Justica do
Trabalho acabava tornando indcuo o art. 71, § 1°, da Lei 8.666, ou seja, ndo era considerada a
deliberacdo politica ocorrida com relagdo ao assunto.

Esse entendimento, de ampla repercusséo nas contratagdes administrativas realizadas
em todo o Pais, foi impugnado junto ao STF através da Acdo Direta de Constitucionalidade n.
16. E verdade que, quando do julgamento de tal acdo, houve ddvida entre os julgadores
quanto ao alcance da Sumula editada pelo TST e, por conseguinte, quanto a sua
incompatibilidade com a Lei 8.666.

A acdo, apesar disso, acabou sendo julgada procedente, com a declaragdo da
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666. Eis a ementa do acordao:

81 Essa Sumula foi alterada em maio de 2011, conforme sera visto adiante.



83

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia
consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
resultantes da execucdo do contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica.
Consequéncia proibida pelo art., 71, 8 1° da Lei federal n° 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Ac¢do direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita
no art. 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada
pela Lei n° 9.032, de 1995(BRASIL, STF, ADC 16, Relator: Min. Cezar Peluso,
2010).

Em face desse julgamento, o Tribunal Superior do Trabalho alterou o teor do inciso

IV da Simula 331, acrescentando, ainda, os incisos V e VI.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo PuUblica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢cdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Como se pode notar, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal acabou
alterando sensivelmente a posicdo da Corte Superior Trabalhista no que tange a
responsabilizacdo da administracdo publica pelos encargos trabalhistas devidos pelas
empresas que ela contrata através de licitacdo. Com efeito, agora esta expresso na Sumula 331
que, para haver tal responsabilizacdo, deve restar comprovado o descumprimento — de parte
do contratante — das obrigacOes previstas na Lei de Licitagbes, sendo certo que a
inadimpléncia da empresa regularmente contratada, por si s6, ndo acarreta a aludida
responsabilidade.

A referida alteracdo, ocorrida em face da decretacdo da constitucionalidade do art.
71, 8 1° da Lei 8.666, acaba corroborando a tese de que o entendimento jurisprudencial
anterior afastava — ainda que de modo implicito — a aplicacdo do citado dispositivo legal.

A fusdo entre as jurisdicBes ordinaria e constitucional, além da deformacdo das
instituicdes politicas (0 que leva ao entendimento de que a lei ndo traduz os interesses da
sociedade, em especial os interesses do trabalhador), facilita uma solu¢cdo como aquela antes

adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho.
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4.2.7 Limitacgdo dos juros bancérios

Esse tema € bastante polémico e pode gerar diversos desdobramentos. O assunto sera

aprofundado no que for necessario para os objetivos deste trabalho.

O artigo 192, § 3°, da Constituicdo da Republica, na sua redacdo original, tinha o

seguinte teor:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera
regulado em lei complementar, que dispora, inclusive,  sobre:
[...]

8 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneracOes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo
ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima deste limite sera
conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos
que a lei determinar.

Interpretando o aludido dispositivo, o Consultor-Geral da Republica, Saulo Ramos,

elaborou parecer cuja concluséo € abaixo transcrita (Parecer SR n. 70, de 06 de outubro de

1988):%

CONCLUSAO

89. A Constituicdo, ontem promulgada, propbe-se a criar um Estado de Direito
voltado & causa social e a Justica. No idealismo juridico desses propdsitos, o
legislador constituinte entendeu ser necesséria a estruturagéo, nova estruturacao, do
sistema financeiro nacional, submetendo-o & mais alta forma de legislacdo
infraconstitucional, a lei complementar, que, pelo “quorum” qualificado, reune
maior consenso dos representantes da sociedade no Congresso Nacional.

90. A importancia dada pelo constituinte a esta matéria, de alta relevancia, nao
pode ser frustrada pelo intérprete afoito em aplica-la através da fragmentacdo da
organicidade do sistema concebida pela nova constituicéo.

91. Deixou o constituinte bem clara, ao tratar da matéria em um Unico artigo, sua
vontade de reformar o sistema financeiro como um todo e, nessa reforma, incluir as
diretrizes dispostas nos incisos e paragrafos do comando principal.

92. Nem poderia ser de outra maneira. Em reforma de tal profundidade, o
legislador constituinte agiu prudentemente, pois ndo desejou desestabilizar “ex-
abrupto” as finangas nacionais e seu mercado, pois o atual sistema é extremamente
complexo e sofisticado, conforme o demonstra a impressionante analise do Banco
Central, transcrita neste Parecer.

93. E, pois, o artigo 192, por inteiro, norma de eficécia limitada e condicionada,
dependente de intervencdo legislativa infraconstitucional para entrar em vigéncia.
Cumpre, portanto, respeitar a vontade do constituinte e, através dos dois Poderes que
compdem o processo legislativo brasileiro, agilizar o previsto projeto de lei
complementar, em que dara efetiva concrecdo ao novo mandamento constitucional
[grifos do autor].

8 Esse parecer foi citado no acérddo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4 (BRASIL, STF, Acdo
Declaratdria de Inconstitucionalidade n. 4, Relator: Sydney Sanches, 1991).
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O referido parecer foi aprovado pelo entdo Presidente da Republica e motivou
expedicdo, pelo Banco Central do Brasil, da Circular n. 1365, publicada em 06 de outubro de
1988. Nesse documento foi informado as instituicdes financeiras que o dispositivo
constitucional referente a limitagcdo dos juros reais em 12% ao ano ndo teria aplicabilidade
imediata, dependendo de lei complementar futura. Por conseguinte, deveria ser observada a
legislacdo do Sistema Financeiro Nacional anterior & Constituicdo de 1988, destacando-se
aqui a Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964.%

Esses atos normativos foram impugnados perante o Supremo Tribunal Federal,
através de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, por supostamente ferirem o preceito
constitucional acima citado. Apos intenso debate, a maioria dos Ministros decidiu julgar
improcedente o pedido formulado na acdo, acolhendo o entendimento manifestado no parecer
do Consultor-Geral da Republica.

O acordao restou assim ementado:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Taxa de juros reais até doze por cento ao ano
(parégrafo 3° do art. 192 da Constituicdo Federal). [...] Mérito: eficicia imediata, ou
ndo, da norma do paragrafo 3° do art. 192 da Constituicdo Federal, sobre a taxa de
juros reais (12 por cento ao ano). Demais preliminares rejeitadas, por unanimidade.
Mérito: acdo julgada improcedente, por maioria de votos (declarada a
constitucionalidade do ato normativo impugnado). [...] 6. Tendo a Constituicdo
Federal, no unico artigo em que trata do Sistema Financeiro Nacional (art. 192),
estabelecido que este sera regulado por lei complementar, com observancia do que
determinou no "caput”, nos seus incisos e paragrafos, ndo é de se admitir a eficacia
imediata e isolada do disposto em seu paréagrafo 3°, sobre taxa de juros reais (12 por
cento ao ano), até porque estes ndo foram conceituados. S6 o tratamento global do
sistema financeiro nacional, na futura lei complementar, com a observancia de todas
as normas do "caput”, dos incisos e paragrafos do art. 192, é que permitira a
incidéncia da referida norma sobre juros reais e desde que estes também sejam
conceituados em tal diploma. 7. Em consequéncia, ndo sdo inconstitucionais os atos
normativos em questdo (parecer da Consultoria-Geral da Republica, aprovado pela
Presidéncia da Republica e Circular do Banco Central), o primeiro considerando ndo
auto-aplicavel a norma do paragrafo 3° sobre juros reais de 12 por cento ao ano, € a
segunda determinando a observancia da legislacdo anterior a Constituicdo de 1988,
até o advento da lei complementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional. 8.
Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade julgada improcedente, por maioria de
votos (BRASIL, STF, A¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 4, Relator:
Sydney Sanchez, 1991).

Destarte, até que fosse editada lei complementar regulando o Sistema Financeiro

Nacional, a limitacdo dos juros prevista na Constituicdo ndo poderia ser observada.

8 0 art. 4° IX, da referida Lei assim dispde: Art. 4° Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo
diretrizes estabelecidas pelo Presidente da Republica: [...] IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros,
descontos comissdes e qualquer outra forma de remuneragdo de operac@es e servigos bancarios ou financeiros,
inclusive os prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil [...].
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Apesar de a decisdo ter sido tomada pela mais alta Corte do Pais, a matéria ndo foi
pacificada nas instancias ordinarias. Com efeito, é natural que a situacdo das pessoas com
dividas bancérias sensibilize os julgadores, especialmente aqueles que se deparam com casos
concretos. Além disso, a questdo dos juros bancérios € bastante controvertida, envolve
politicas monetérias, lucratividade dos bancos, capacidade econdmica dos tomadores de
recursos, etc. E dificil ndo se ter uma posicdo firme sobre o assunto, contra ou a favor das
instituicdes financeiras.

Veja-se, por oportuno, a manifestacdo de Pio Giovani Dresch (2005, p. 68), a
proposito da ADI n. 4:

Na ocasido, ndo s6 o parecer de Saulo Ramos havia trazido um diagndstico
do Banco Central sobre os efeitos da limitagdo dos juros e as suas conseqiéncias
nefastas para a economia, como igualmente uma série de pareceres encomendados
pela Federacdo Brasileira dos Bancos a juristas ilustres, e que fundamentaram o voto
condutor da tese vencedora, deram grande énfase aos resultados negativos da norma
para a conducdo da politica econdmica e para a sobrevivéncia do sistema financeiro.

O que restou patente em toda a discussdo que se deu em torno da ADIN — e,
mesmo depois de julgada, ao longo de muitos milhares de ac¢Bes judiciais
envolvendo a matéria — é que em grande medida o exercicio hermenéutico obedeceu
ao posicionamento ideolégico dos intérpretes ou eventualmente as suas convicgdes
em matéria de ciéncia econdmica, 0 que em alguns momentos deixou mesmo em
segundo plano a apreciagdo juridica da matéria.

Marcelo Guerra Martins (2009, p. 136) aponta o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJRS) como uma das Cortes ordinarias que se destacou por discordar do
entendimento exarado na ADI n. 4, embora esse entendimento tenha sido confirmado em
julgados posteriores do STF. O precedente abaixo especificado é um exemplo dessa
discordancia:

ACAO REVISIONAL. CONTRATO DE MUTUO. IMPROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO. ACOLHIMENTO. POSSIBILIDADE DE REVISAO. Por forga
da acdo intentada, pretende a parte devedora que sejam aferidas as possiveis
ilegalidades da avenca, 0 que é cabivel que perquira, inclusive, a partir das diretrizes
do artigo 51 da Lei 8.078/90. APLICACAO DO CDC. O Cédigo de Defesa do
Consumidor se aplica & espécie, considerando-se o contrato firmado entre as partes
como sendo de adesdo, configurando-se, ainda, o disposto no artigo 3°, 82° do
mesmo diploma legal. JUROS REMUNERATORIOS. Os juros estdo limitados em
12% ao ano ante o disciplinar do artigo 192, §3°, da Constituicdo Federal, que, como
Lei Maior, ndo pode ser afrontada por qualquer outra norma. Além disso, ha a
legislagdo infraconstitucional sobre o assunto, estabelecendo igual patamar, como o
Decreto 22.626/33, ndo derrogado pela Lei 4.595/64. APLICACAO DO IGP-M.
Trata-se de avenca pré-fixada, configurando-se, em conseguinte, a necessidade de
incidéncia do IGP-M para evitar 0 enriquecimento sem causa da parte devedora,
considerada a limitacdo dos juros em até 12% ao ano. AFASTAMENTO DA
CAPITALIZACAO. A capitalizacdo dos juros, no caso sob exame, é inviavel,
invocando-se a Sumula 121 do STF. COMISSAO DE PERMANENCIA.
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AFASTAMENTO. Descabe a comissdo de permanéncia por ser a expressao de uma
taxa variavel, incumbindo afasta-la, mesmo quando ndo cumulada com a correcédo
monetéria, adotando-se como referencial a Simula 30 do STJ. APELACAO
PROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, TJRS, Apelagdo Civel n. 70004744538,
Relatora: Lais Rogéria Alves Barbosa, 2002).

E verdade que o STF poderia modificar a sua posi¢do, mas a proliferacio de decisdes
divergentes constitui 0 caminho mais custoso para que isso ocorra. Por outro lado, a
invocagdo de legislagdo ordinaria para limitar os juros em 12% ao ano (como ocorreu no
julgado acima transcrito) acabou retirando, na visdo do préprio STF, o debate da esfera

constitucional:

Recurso extraordindrio. Limitacdo de juros. - Tendo sido negado seguimento ao
recurso especial que visava a afastar o fundamento infraconstitucional do acérdao
recorrido sobre a questdo da limitagdo dos juros, esse fundamento, que persiste, é
suficiente "per se" para manter o acorddo recorrido, ndo sendo ele atacavel pelo
disposto no artigo 192, § 3°, da Constituicdo. Recurso extraordinério ndo conhecido.
(BRASIL, STF, Recurso Extraordinario n. 273144, Relator: Moreira Alves, 2000).

E de se notar que essa legislacio ordinéria ndo supria a auséncia da lei complementar
referida no art. 192 da Constituicdo. Conforme a interpretacdo estabelecida na ADI n. 4, a
Constituicdo exigia uma lei complementar futura para regular a limitagdo dos juros em 12%
ao ano, sendo razoavel concluir que — ndo havendo essa regulamentagdo — nédo existia tal
limitacdo. De qualquer forma, o fato é que o resultado da ADI n. 4 poderia ser contornado
com a utilizacdo de fundamentos infraconstitucionais nas decisdes que limitavam as taxas de
juros.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 40, de 29 de maio de 2003, deu nova
redacdo ao art. 192 da Constituicdo, ao mesmo tempo em que revogou o0s seus paragrafos:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o comp8em, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas institui¢des que o integram.

A questdo da limitacdo dos juros, assim, foi definitivamente retirada da esfera
constitucional, embora ainda seja necessaria a edicdo de leis complementares (e ndo apenas

uma lei complementar, como outrora) para regular o Sistema Financeiro Nacional.
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A Simula 382 do STJ retrata o entendimento que restou pacificado quanto a
aplicacdo de legislacdo ordinaria para limitar os juros, estabelecendo que a superacdo do
patamar de 12% ano, por si s6, ndo representa abusividade.2*A jurisprudéncia do STF, por sua
vez, ficou consolidada na Simula n. 648, que reiterou a conclusdo exarada na ADI n. 4.%

O assunto foi abordado aqui de maneira simplificada. Outros argumentos foram
lancados nas acBes judiciais referentes & questdo dos juros, mas entende-se desnecessario
fazer referéncia a todos eles, considerando-se, como ja se disse, 0 objetivo da exposi¢ao.

O sistema financeiro é complexo e, por isso mesmo, o seu funcionamento envolve
uma série de variaveis que somente podem ser consideradas de modo global. Os juizes
certamente ndo desconhecem isso, mas a analise de casos concretos dispensa investigacdes
dessa natureza.

A revisdo de contratos bancéarios efetivada de modo descentralizado, caso a caso, é
menos eficaz para promover uma mudanca significativa nessas contratacdes, a0 menos no que
tange a fixacdo de um limite dos juros remuneratorios. Ndo ha um canal Unico de debate com
0 poder publico e com as instituicdes bancéarias. Isso, alias, até pode ser interessante para
guem esté satisfeito com a politica financeira.

A limitacdo dos juros, nesse contexto, € passivel de gerar efeitos contrarios aqueles
esperados pelo julgador que determina tal limitagdo. As pessoas que ndo sao beneficiadas com
decisGes dessa natureza acabam tendo um custo maior nas negociagdes com os bancos, tendo
em conta o risco decorrente da instabilidade juridica. Por outro lado, a possibilidade de rever
contratos bancérios com alguma expectativa de éxito fomenta o ajuizamento de mais
demandas judiciais, aumentando o risco antes assinalado e, por conseguinte, a taxa de juros.
Forma-se, entdo, um circulo vicioso (MARTINS, 2009, p. 139).

A justica ordinaria tem limitacGes institucionais para intervir nas politicas de

governo. Por outro lado, os 6rgdos de representacdo politica nem sempre conseguem dar

8 «A estipulacéo de juros remuneratorios superiores a 12% ao ano, por si s6, ndo indica abusividade” (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, Sumula 382, 2009). Pertinente é a transcri¢cdo de trecho da ementa do Recurso
Especial n 1061530: “[...] a) As institui¢gdes financeiras ndo se sujeitam a limitagdo dos juros remuneratorios
estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33),Simula 596/STF; b) A estipulacdo de juros remuneratorios
superiores a 12% ao ano,por si s6, nao indica abusividade; ¢) Sao inaplicaveis aos juros remuneratérios dos
contratos de matuo bancario as disposicdes do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02; d) E admitida a revisdo das
taxas de juros remuneratorios em situagdes excepcionais, desde que caracterizada a relacdo de consumo e que a
abusividade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada — art. 51, 81°, do CDC) fique
cabalmente demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto [..]J(BRASIL, STJ, Recurso Especial
n 1061530, Relatora: Nancy Andrighi, 2008).

8 «A norma do § 3° do art. 192 da Constituicio, revogada pela emenda constitucional 40/2003, que limitava a
taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada a edi¢ao de lei complementar” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Simula n 648, 2003). Essa Sumula foi posteriormente substituida pela Simula
Vinculante n. 7, que tem 0 mesmo teor.
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vazao as aspiragdes sociais, eis que ndo estdo estruturados adequadamente para cumprir essa
funcao (triparticdo de poderes que dificulta a atuacao estatal, sistema eleitoral deficiente, etc.).
Eventual decisdo de ndo legislar, nessas circunstancias, é vista como simples omisséo,
ensejando a intervencéo judicial para tentar — com pouco éxito — resolver o problema.

E possivel que um controle de constitucionalidade centralizado, por si s6, ndo tivesse
0 condao de resolver o impasse ocorrido. Com efeito, uma Corte Constitucional ndo poderia
manifestar-se, em principio, sobre a forma de aplicacdo da legislacdo ordinaria, através da
qual — apesar da interpretacdo dada a Constituicdo — a limitacdo dos juros foi mantida
insistentemente.

Contudo, o Tribunal Constitucional, enquanto poder politico autbnomo, distinto do
restante do poder judicial, poderia exercer uma funcdo de verdadeiro arbitro entre a justica
ordinéria e as instancias politicas. Um Corte Constitucional com essa condicéo talvez tivesse
adotado uma postura menos timida no trato do tema.

De qualquer modo, ainda que possa ter havido um debate ideoldgico na controvérsia
acerca dos juros bancarios, o que é compreensivel, o problema institucional ajudou a

aumentar os custos desse debate para a sociedade como um todo.

4.3 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE OS EXEMPLOS ANALISADOS

Chama a atencdo o fato de que, em alguns dos casos analisados, a questdo se
resolveu pelo controle incidental realizado pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
Recurso Extraordinario. A rigor, considerando-se a esséncia do método difuso de controle de
constitucionalidade, bem como o fato de que na tradicdo romano-germéanica as normas gerais
e abstratas advém primariamente de lei formal, poderiam continuar sendo prolatadas
sentencas em desacordo com o entendimento manifestado pela mais alta Corte do Pais. Isso
ndo caracterizaria violagdo da ordem normativa ou descumprimento da decisdo prolatada no
julgamento do Recurso Extraordinario, porquanto esse recurso seria vinculante somente entre
as partes envolvidas no processo que foi julgado.

Destarte, quando uma lei é considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso, ainda assim pode continuar havendo a aplicacdo da
mesma lei pelos juizes e pela administracdo puablica, bastando que os destinatarios dessa
norma a ser aplicada ndo sejam aqueles que foram partes na demanda analisada pelo citado
Tribunal. Nao fosse assim, ndo teria razdo de ser o disposto no art. 52, X, da Constituicdo de

Republica, que estabelece a competéncia privativa do Senado Federal para “suspender a
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execucdo, no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”.

Logo, tratando-se de controle difuso, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido de uma norma ser constitucional ou inconstitucional ndo impediria a continuidade da
controvérsia sobre o tema nas instancias ordinarias.?® No caso da inconstitucionalidade, como
visto, somente uma resolugdo do Senado Federal, suspendendo a execucdo da lei
inconstitucional, poderia eliminar essa controvérsia.

Entretanto, o que tem acontecido, pelo menos na maioria dos casos, € uma ampliacédo
dos efeitos pertinentes ao reconhecimento incidental da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das normas. Vale dizer: quando o Supremo Tribunal Federal pacifica
um entendimento acerca da validade ou ndo de uma lei em sede de Recurso Extraordinario,
esse entendimento passa a ser observado pelos demais Tribunais e pela Administracdo
Piblica.”’

Destarte, tem ocorrido, na pratica, um efeito erga omnes da decisdo proferida por
conta do controle difuso.?® Tanto isso é verdade que, em alguns exemplos acima analisados,
foram canceladas ou alteradas as sumulas que estavam em desacordo com a palavra final dada
pelo STF. Essa tendéncia de concentragdo do método difuso evidencia a impropriedade desse
método de controle de constitucionalidade, a0 menos no caso brasileiro.

Uma possivel objecdo deve ainda ser enfrentada. E amissivel que outros precedentes
judiciais retratem uma realidade distinta dagquela verificada nos casos analisados, contrariando
a argumentacdo exposta ao longo do trabalho. Efetivamente, ndo h4 como se negar essa
possibilidade, motivo pelo qual um esclarecimento adicional deve ser realizado.

Quando se faz a critica ao desenho institucional brasileiro, ndo se esta negando a

possibilidade de funcionamento das instituicdes. O que se quer destacar € o custo de tudo isso,

8 Cabe aqui lembrar uma observacio j4 realizada anteriormente: também no método concentrado a deciséo da
Corte Constitucional que considera valida uma lei ou ato normativo ndo afasta, em principio, a possibilidade de
impugnacOes futuras. A diferenca em relagcdo ao controle difuso reside no fato de que a norma tida como
constitucional ndo pode, em regra, deixar de ser aplicada nas instancias ordinarias, pois eventuais alegacdes de
inconstitucionalidade devem ser submetidas novamente a Corte Constitucional.

87 Como visto, isso ndo ocorreu no caso da limitagdo dos juros bancarios, mesmo que esse caso tenha sido
apreciado em sede de Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 147) refere haver uma “tendéncia em prol do controle
concentrado”, salientando, inclusive, a existéncia de proposta no Congresso Nacional de criacdo de um incidente
de inconstitucionalidade, o qual, suscitado no controle difuso, permitiria a avocagdo da questdo constitucional
pelo o Supremo Tribunal Federal, que resolveria tal questdo com eficacia erga omnes e efeito vinculante. O
mesmo autor (2011, p. 285) noticia que existe a possibilidade do proprio STF decidir favoravelmente a extensdo
erga omnes das declaracdes de inconstitucionalidade realizadas em sede de controle difuso, com base em uma
mutacdo constitucional que afastaria a norma do art. 52, X, da Constituicdo (Reclamacdo 4.335, pendente de
julgamento).



91

a dificuldade existente para que isso ocorra. O arranjo institucional deve ser aprimorado

constantemente, acompanhando a prépria evolucao da sociedade e 0s seus anseios.
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CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito sustenta-se numa conciliacdo entre Etica, Direito e
Politica, tudo para a realizagdo do ser humano, seja sob o enfoque individual, seja
considerando-se a sociedade em que ele vive. Isso tem exigido a especializacdo de funcGes
estatais, além da distribuicdo dessas funcbes a oOrgdos distintos, compreensdo que foi se
desenvolvendo com a experiéncia historica.

Nesse contexto, a organizacdo institucional do Estado se afigura de extrema
relevancia para ele cumpra o seu papel. Sem uma correta ordenagdo das institui¢oes,
observada as particularidades de cada caso, a atividade estatal tende a ser insuficiente e
deficiente.

Procurou-se demonstrar neste trabalho que o sistema juridico ndo se resume a uma
simples estrutura l6gica. Para tanto, fez-se a relacdo de cada nivel do ordenamento com
funcgdes estatais especificas e autbnomas, quais sejam, a funcdo jurisdicional constitucional, a
funcdo legislativa, e a funcdo jurisdicional ordinaria. O respeito a autonomia das referidas
funcbes, especialmente considerando-se a tradicdo romano-germanica, € fundamental para
que haja um dialogo continuo entre o Direto e a Politica, sem sobreposi¢des e sem prejuizo
para o Estado Democrético de Direito.

A funcdo jurisdicional constitucional refere-se ao plano dos valores, a guarda da
Constituicdo, objetiva preservar o consenso sobre o qual se apoia a comunidade. A funcéo
legislativa, por sua vez, diz respeito ao nivel da deliberacédo politica e da determinacdo dos
rumos da comunidade a partir da compreensdo — em dado momento histérico — dos
mencionados valores. A funcédo jurisdicional ordinéria, por fim, compreende a execu¢do do
produto da deliberacéo politica.

Um arranjo institucional adequado € indispensavel para que haja um aprimoramento
dessas fungdes, com o desenvolvimento das prudéncias inerentes a cada uma delas. Se isso
ndo se verifica, a tendéncia € ocorrer a constitucionalizacdo do Direito e a judicializacdo da
Politica.

A funcdo jurisdicional ordinaria deve ser exercida com neutralidade, de modo
técnico e apartidario, no plano mais concreto da ordem juridica. O desempenho dessa funcao,
isto é, a atividade judicial de aplicar o Direito e as leis, ndo é de pouca importancia. A
mediacéo entre a lei e 0 caso concreto, realizada pelo magistrado, contribui de forma decisiva

para a conformacdo da lei a realidade, ocupando espacos que ndo podem ser identificados
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pelo legislador, na medida em que este tem (ou deve ter) uma visao geral e ndo particular do
objeto a ser regulado pela norma.

Tal mediacéo, assim, acaba sendo de extrema relevancia para a efetiva realizacdo do
Direito. Também ¢é relevante para o exercicio da funcdo legislativa e do controle de
constitucionalidade, uma vez que a conformacéo da lei a realidade tem também um papel
informador importantissimo para a atuacdo do legislador e do juiz constitucional

E de se reconhecer, porém, que a atividade de interpretacdo do magistrado acerca da
norma geral tem limites, ndo se podendo atribuir qualquer contetdo a lei. Com efeito, embora
a unidade do ordenamento exija uma interpretacdo conforme a Constituicdo, isso ndo pode
servir de pretexto para que a ideologia do julgador se sobreponha as escolhas
democraticamente realizadas pelo legislador.

Os orgaos de jurisdicdo ordinaria, em face da natureza da atividade que deve ser por
eles realizada, ndo estdo em posicéo institucional adequada para exercer a funcéo legislativa e
a funcéo jurisdicional constitucional. E preciso, portanto, uma organizacéo estatal que ajude a
evitar a mistura ou a sobreposi¢do dessas atividades.

Infelizmente, parece que essa questdo ndo tem sido tratada com a devida atencéo no
Brasil. Costuma-se entender que a politizacdo excessiva do Judiciario, a inércia do
Legislativo, o inchaco do Executivo, a ineficiéncia da Administracdo Publica, a corrupcao,
além de outros problemas congéneres, estdo ligados a indole e a falta de educacdo do povo
brasileiro, ou as elites que procuram manter seus privilégios. Assim, a modificacdo desse
panorama dependeria apenas da vontade das pessoas, de suas boas intengdes.

E verdade que as acBes humanas sdo imprescindiveis, mas isso ndo retira a
importancia das instituicdes. Ao contrério, sdo instituicdes apropriadas que possibilitam o
desenvolvimento, dentro do espaco publico, de a¢Bes orientadas para o bem em geral.

Um ajuste institucional, isoladamente, ndo ira resolver todos os problemas inerentes
a atuacdo estatal. Esse ajuste, contudo, é condi¢do necesséria para que qualquer tentativa de
solugéo possa ser implantada com sucesso.

Legislador, juiz constitucional e juiz ordinario cumprem papeis especificos e
inconfundiveis dentro da ordem juridica, cada qual com uma racionalidade prépria. O mau
funcionamento dos 6rgdos de representacdo politica, bem como o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil, acabam gerando acumulo de demandas judiciais,
desigualdades no tocante a aplicacdo da lei, inseguranca, politizacdo excessiva do juiz

ordindrio, entre outros efeitos nocivos ao Estado Democratico de Direito.
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Devem existir espacos proprios para a atividade politica e para a atividade judicial.
Os membros da comunidade ndo podem competir entre si na busca de direitos através de
acdes judiciais, obrigando os magistrados a decidir sobre questdes governamentais, afastando-
se das disposicdes legais. Ainda que haja um esfor¢o no sentido de suprir a estagnacao do
poder politico (paralisia provocada, diga-se de passagem, pela desorganizagdo institucional), a
justica ordinaria ndo tem condicGes de resolver adequadamente o problema, pois a sua
estrutura ndo é compativel com essa tarefa. I1sso pode acabar afetando a credibilidade e o
prestigio dos drgaos judiciais responsaveis pela aplicacdo das leis, o que é indesejavel, haja
vista a sua importancia na sociedade.

Os problemas ora enumerados puderam ser observados, em maior ou menor grau,
nos exemplos analisados neste trabalho. Ainda que outros casos praticos eventualmente
possam demonstrar um desempenho aceitavel dos poderes estatais brasileiros, ficou
evidenciada a necessidade de um aprimoramento do arranjo institucional do Pais, até porque
esse aperfeicoamento das instituicdes deve ser buscado constantemente, acompanhando as
demandas da sociedade.

Cabe salientar, por fim, que a critica quanto a uma atuacdo mais expansiva dos juizes
ordinérios, abarcando outras fungdes estatais, ndo se dirige ao comportamento do juiz em si,
como se fosse o magistrado o causador desse problema. Espera-se ter demonstrado que a
questdo ndo diz respeito as pessoas e seus valores, mas ao contexto institucional em que estdo
inseridas. Os cidaddos efetivamente tém necessidades e alguém tem que resolver, muitas
vezes com urgéncia, os problemas que surgem. N&o se pode atribuir aos magistrados (e nem

aos membros de quaisquer outros poderes) a responsabilidade pela judicializa¢do da politica.
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