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    PREFÁCIO




    A obra de Ana Célia de Sousa Ribeiro apresenta uma leitura bem didática que não perde a profundidade teórica, demonstrando com maestria e rigor técnico os caminhos para a pioneira conclusão.




    Representa, assim, ineditismo no trato do tema “ativismo judicial”, porque avança na abordagem acerca das respectivas reações legislativas do Poder Legislativo em face das decisões do STF que guardam o cunho de atividade legiferante.




    Seu método também é peculiar, pois, embora se trate de uma pesquisa eminentemente teórica, ultrapassa a barreira meramente doutrinária e adentra na análise de relevantes casos práticos sobre o tema. É feito o exame de decisões do STF e das reações legislativas do Legislador de concordância ou de discordância com a orientação judicial, ou mesmo de ausência de reação.




    Apresenta debates teóricos relevantes, como o travado entre Schmitt e Kelsen quanto à guarda da Constituição, em meio a pertinentes e bem fundamentados questionamentos sobre a relação entre democracia, política e Direito Constitucional.




    São bem fundadas suas conclusões no sentido de que a reação legislativa de concordância ou de discordância pelo Poder Legislativo em relação ao ativismo do STF é saudável para a democracia, constituindo um importante mecanismo do Legislativo de contenção de poder sobre o Judiciário e também termina por servir de instrumento no diálogo entre as instituições.




    Ainda, é pertinente o destaque da autora de que há ausência de reação político-legislativa do Poder Legislativo quanto às decisões da Corte com teor ativista mais acentuado.




    A obra que o leitor tem em mãos é, então, necessária ao entendimento mais abrangente da engrenagem que envolve os poderes da república e suas relações.




    Ivo Dantas


  




  

    INTRODUÇÃO




    O estudo da teoria da divisão dos poderes é ao mesmo tempo antigo e muito atual. Inúmeros são os debates e polêmicas sobre a atuação estatal e a eventual disfunção nas atividades dos poderes. Embora persista a relevância do assunto na atualidade, é comum, na doutrina, a realização de uma mera análise separada e descritiva das atribuições de cada um dos poderes, restando ausente um estudo crítico da efetiva relação prática entre eles.




    A análise da relação entre os poderes tem enorme relevância prática, pois contribui para o aperfeiçoamento das instituições públicas e, por conseguinte, para um melhor funcionamento das atividades estatais. Afinal, o Estado representa um meio para a realização do bem comum, e precisa, para tanto, de uma articulação harmônica entre as suas esferas, pautada nos ideais democráticos e republicanos.




    No Brasil, diante das mudanças de paradigmas advindas do Neoconstitucionalismo e de um cenário de crise de representatividade do Poder Legislativo, o Judiciário acabou por assumir, de certa forma, uma parcela do exercício da atividade legiferante. Nesse contexto, abriu-se espaço à consagração do ativismo judicial, especialmente por parte do Supremo Tribunal Federal (STF), fato que é objeto de diversos questionamentos quanto aos limites e à ausência de legitimidade democrática da Corte para agir nesse sentido.




    Frente a essa realidade, várias são as reações político-legislativas do Poder Legislativo. A despeito da resposta contrária do Poder Legislativo contrária à decisão ativista do Judiciário (reversão legislativa da jurisprudência) indicar, a priori, certa “tensão” entre os dois poderes, é certo que o legislador também se insurge perante o ativismo judicial por meio da edição de normas convergentes com o entendimento do STF, ou até mesmo via notória inércia sobre a questão julgada.




    Assim, a partir de uma investigação teórica, jurisprudencial e de produção legislativa sobre a relação entre o ativismo judicial do STF, de um lado, e as diversas possibilidades de reações político-legislativas do Poder Legislativo, de outro, é possível constatar que o ativismo judicial e o ativismo congressual correspondem a reações, respectivamente, do Judiciário em face do Legislativo e do Legislativo perante o Judiciário, que podem ser consideradas como mecanismos de freios e contrapesos legítimos para a manutenção da harmonia e independência entre os poderes.




    O ativismo judicial e o ativismo congressual devem ser analisados também como instrumentos do denominado “diálogo institucional”, o qual precisa ser aprimorado, considerando que, numa perspectiva ampla, envolve não apenas a relação entre os poderes, mas, inclusive, uma conversação com outras instituições nacionais e internacionais e, especialmente, com o povo, diretamente, diante do avanço do ativismo popular.




    Com efeito, o presente livro tem por objetivo principal verificar a atual relação entre o ativismo do STF no domínio da função legislativa e as reações político-legislativas do Poder Legislativo federal em face desse ativismo judicial, abordando esse relacionamento como mecanismo de limitação de poder pelo poder, que se situa ao lado de outros instrumentos de diálogo institucional.




    A delimitação do assunto em torno do ativismo judicial perpetrado pela Corte Suprema decorre do fato de se tratar do órgão judicial responsável, em última instância, pela guarda da Constituição Federal. Apesar de ser demonstrado que esse agir do julgador pode ocorrer em relação às funções tanto legislativa quanto executiva, o foco da abordagem é o ativismo do STF no que se refere à atividade legislativa.




    Da mesma forma, a abordagem das reações político-legislativas ao ativismo do STF restringe-se à atuação do Poder Legislativo federal, em razão de sua atividade legiferante ser de dimensão nacional, quando da edição de emendas constitucionais e de leis de caráter nacional. Tem-se em vista, ainda, que o Poder Legislativo federal é quem detém maior capacidade de, por meio da edição de normas, reduzir o ativismo ou reverter a orientação jurisprudencial do STF.




    Ademais, apesar de ser possível afirmar a existência de um ativismo do Executivo no âmbito da função legislativa, especialmente por meio da edição exacerbada de medidas provisórias, essa questão não é abordada neste trabalho. Igualmente, embora seja possível imaginar a ocorrência de reação político-legislativa do Poder Legislativo federal em face de eventual atuação do Poder Executivo federal invasiva de seu ofício, essa possibilidade não constitui objeto da presente obra.




    A pesquisa apresentada é jurídica, de cunho dogmático, valendo-se do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliográfica, por meio, principalmente, de livros especializados, artigos científicos, dissertações de mestrado, teses de doutorado, matérias jornalísticas e outros documentos na internet. Realiza-se, além disso, análise de jurisprudência comprobatória do ativismo judicial do STF e de produções legislativas (leis e emendas constitucionais) indicativas de reações político-legislativas do Poder Legislativo em face do ativismo judicial. Com isso, tem-se a exploração tanto da doutrina quanto da jurisprudência e da legislação sobre o tema.




    Assim, metodologicamente, a obra se inicia com uma abordagem teórica fundamental acerca da relação entre os poderes constituídos, a partir de marcos teóricos retirados da Teoria Geral do Estado, especificamente a separação de poderes, a democracia e o ideal republicano.




    Após, examina-se o ativismo judicial do STF como instrumento de controle dos órgãos políticos diante do descumprimento de deveres institucionais, apontando “implicações teóricas e casos práticos” sobre esse fenômeno no que tange às funções executiva e legislativa.




    Em seguida, após breve verificação da crise de representatividade do Legislativo brasileiro, são tratadas as reações político-legislativas do Poder Legislativo de concordância, de inércia e de discordância em relação ao ativismo da Corte Constitucional, mediante a “retomada dos casos práticos” de ativismo judicial na esfera legislativa anteriormente apontados e a análise de tais respostas do legislador diante desses exemplos práticos.




    Por fim, avalia-se a necessidade de aprimoramento dos debates institucionais, numa “perspectiva mais ampla e atualizada” da relação entre os poderes, capaz, inclusive, de acrescentar o ativismo popular como meio de diálogo entre a sociedade e o Estado.




    O objeto da pesquisa que agora se apresenta em obra tem como justificativa a sua importância nos campos social, jurídico, político e acadêmico. No âmbito social, porque o ativismo judicial e o ativismo congressual constituem meios de limitação do poder por outro poder, que evitam a ocorrência de ações ou omissões abusivas por partes de autoridades estatais e que, por consequência, permitem uma maior efetivação dos direitos fundamentais.




    Nos domínios jurídico e político, porquanto a relação entre o ativismo judicial e o ativismo congressual, que remete ao debate sobre o enlace entre o direito e a política, constituem, respectivamente, espécie de limitação do poder político pela jurisdição e de limitação da jurisdição pelo poder político.




    No meio acadêmico, a problemática proposta se justifica na medida em que a teoria da separação de poderes, base do Estado Constitucional de Direito, que permite um melhor funcionamento estatal para a efetivação dos direitos diante da limitação do poder pelo poder, carece de um estudo mais aprimorado quanto às suas implicações práticas na atualidade.




    Desse modo, no Capítulo 1, é feita uma abordagem teórica sobre a relação entre os poderes constituídos a partir de marcos teóricos relativos à divisão de funções e harmonia entre os poderes, à consagração da democracia e à defesa do ideal republicano. Essa análise teórica se justifica, eis que constitui a base para a compreensão do ativismo judicial do STF e da reversão legislativa congressual no Brasil, o que indica o contexto para o surgimento desses mecanismos de freios e contrapesos.




    Antes de adentrar nos mencionados marcos teóricos retirados da Teoria Geral do Estado, esse tópico principia-se com uma breve incursão histórica na origem e evolução do Estado como base para análise da separação de poderes, com apontamentos das ideias dos principais teóricos sobre o assunto.




    É destacado que a razão da existência do Estado é a busca pelo bem comum e que o surgimento do Estado Moderno teve como premissas a existência de uma autoridade suprema detentora do poder soberano (Estado Absolutista), que, posteriormente, passou a ser limitada pela lei (Estado de Direito legislado), o que fortaleceu a base da divisão das três principais funções estatais.




    Após, apresenta-se o surgimento do constitucionalismo (Estado Constitucional de Direito) como limitação do poder político pela Constituição e sua relação com a consagração e ampliação dos direitos fundamentais, tendo como parâmetro as dimensões de tais direitos.




    Em seguida, são analisadas as bases teóricas da separação de poderes, destacando-se a atuação harmônica entre os poderes constituídos como meio para consecução dos fins do Estado. É apreciada a teoria da separação dos poderes a partir das ideias de Montesquieu, como limitação do poder pela divisão de funções, mais especificamente, cerceamento do poder do monarca absolutista pelo próprio poder, considerando que a existência de três esferas deliberativas em cada Estado implica a desconcentração do poder.




    É destacado, ainda, que, para o referido autor, a divisão de funções não é apresentada de forma absoluta, diante da possibilidade de intervenção de um poder sobre outro, mediante um controle recíproco por meio de mecanismos de freios e contrapesos (checks and balances), a fim de garantir a atuação harmônica.




    Sublinha-se que a teoria de Montesquieu lançou as bases à supremacia do legislador, mas, com a consagração de textos constitucionais como limites ao parlamentar, houve a abertura para uma supremacia do Judiciário. Com isso, o Estado Legislativo de Direito cedeu lugar ao Estado Constitucional de Direito, que, diante da tarefa de interpretação constitucional conferida ao Judiciário, pode levar a um “Estado Judicial de Direito”, questionável sob o ponto de vista democrático.




    Na sequência, é evidenciada a democracia e sua relação com o constitucionalismo na organização do Estado Democrático de Direito, considerando a dimensão política da interpretação da Constituição pelo Poder Judiciário. Disserta-se sobre a soberania como elemento essencial do Estado e a democracia como conceito em constante evolução para ressaltar que o princípio da separação de poderes deve ser compreendido a partir da noção de que todo poder emana do povo. É verificada a estreita relação entre democracia, política e Direito Constitucional como base para a análise da tensão entre democracia e jurisdição constitucional, enfatizada no debate travado entre Schmitt e Kelsen sobre quem deve ser o guardião da Constituição.




    Posteriormente, verifica-se o ideal republicano - enquanto forma de gestão da “coisa pública” em benefício do povo e limite à atuação dos gestores públicos no trato com a coisa pública, contrapondo-se ao modelo de Estado patrimonialista - como limitação à atuação dos poderes constituídos. O capítulo é finalizado com a análise da relação entre os poderes constituídos no Brasil, mencionando as divisões de funções entre eles e os mecanismos de freios e contrapesos na CF/88 para garantia da democracia e do ideal republicano.




    No Capítulo 2, é investigado o ativismo judicial do STF como instrumento de controle dos demais órgãos estatais diante do descumprimento de deveres institucionais, com a indicação específica de tal ativismo nos âmbitos das funções executiva e legislativa, contando, a propósito, com o exame de relevantes casos práticos.




    O capítulo inicia sublinhando distinções terminológicas entre judicialização, ativismo judicial e autocontenção para, após, apresentar o contexto para o surgimento do ativismo judicial, com a menção das mudanças de paradigmas a partir dos marcos histórico, filosófico e teórico do Neoconstitucionalismo.




    É verificado que o ativismo judicial surgiu no contexto do Neoconstitucionalismo, porque as referidas mudanças de paradigmas permitiram a expansão da jurisdição constitucional. Isso acabou por gerar um aumento crescente no número de demandas para a efetivação das promessas contidas na Constituição, fenômeno conhecido como judicialização, que abre espaço para o Judiciário adotar, dentre outras, dois tipos de posturas:




    a) a autocontenção, oposto do ativismo, em que o próprio Judiciário reduz sua interferência nas ações dos outros Poderes, numa postura de deferência, tal como ocorre quando, por exemplo, declara a constitucionalidade da norma;




    b) o ativismo judicial, atuação proativa dos magistrados com maior envolvimento em questões políticas para suprir disfunções das atividades administrativas e legislativas.




    Em seguida, são apontadas as principais causas multifacetadas para esse fenômeno na Suprema Corte brasileira, com destaque para o Estado de Coisas Inconstitucional e seus reflexos na consolidação do ativismo do STF. Ainda, é indicada a existência de uma tríade para a performance política do STF, qual seja, a inércia da jurisdição, a proibição do non liquet e a interpretação principiológica da Constituição, tendo-se a “Katchanga” entre a proibição do excesso e a proibição da proteção deficiente.




    Após, diante da possibilidade de uso arbitrário do princípio da proporcionalidade no campo de atuação atinente aos direitos fundamentais, focaliza-se o dever de fundamentação como limite ao ativismo. É salientado, ainda, que, mesmo havendo o respeito à reserva de consistência, podem persistir os riscos de uma “Supremocracia” em caso de extrapolação de limites na atuação ativista, especialmente quando não se oportuniza espaço para a realização de diálogos institucionais.




    É verificado o ativismo do STF na esfera executiva, iniciando com a indicação do papel do Supremo na eficácia dos direitos sociais, para, após, apontar a possibilidade de atuação da Corte na formulação e na execução de políticas públicas, com a finalidade de suprir omissões administrativas inconstitucionais para garantir a eficácia de direitos fundamentais. Ressalta-se o envolvimento do Judiciário nas questões orçamentárias e o descumprimento de decisões judiciais como reação política por parte do Poder Executivo em face desse ativismo judicial.




    Ato contínuo, observa-se o ativismo do STF no campo legislativo, classificando essa atuação em dois grupos:




    a) ativismo do STF como legislador negativo no controle de constitucionalidade das leis, que ocorre quando é declarada a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos não ostensivamente violadores da Constituição;




    b) ativismo do STF como legislador positivo na jurisdição constitucional, que acontece quando o Supremo cria direito novo, exercendo atividades normativas próprias do legislador ou mesmo atividade própria do Poder Constituinte, caso em que profere as seguintes sentenças normativas no controle de constitucionalidade: b.1) sentenças normativas interpretativas (uso das técnicas da “interpretação conforme a Constituição” ou da “declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto”); b.2) sentença normativa aditiva em mandado de injunção; b.3) sentença normativa aditiva por instrumentos diversos do mandado de injunção; b.4) aplicação direta da Constituição pelo STF a situações não expressas.




    Ademais, debruça-se sobre diversos casos práticos relativos a esse ativismo do STF no campo da função legislativa.




    No Capítulo 3, são verificadas as reações político-legislativas do Poder Legislativo em face do ativismo judicial. No início desse tópico, é realizada uma breve incursão sobre a crise de representatividade do Poder Legislativo brasileiro, especialmente diante do “presidencialismo de coalizão”.




    Na sequência, destaca-se que, em face das decisões ativistas do STF, como legislador negativo ou positivo, várias são as reações político-legislativas do Congresso Nacional:




    a) concordar com a atuação ativista, por meio da edição de lei ou emenda constitucional que amplia, de forma genérica, os poderes normativos da Corte, atribuindo maior legitimidade ao ativismo judicial, ou por meio da edição de lei ou emenda constitucional que ratifica, de forma específica quanto a certa decisão, a atuação ativista, ao adotar idêntica orientação escolhida pelo STF;




    b) permanecer inerte, diante dos “custos” políticos de editar norma em sentido contrário ou mesmo em sentido semelhante, ou seja, não apresentar reação político-legislativa do Poder Legislativo em face do ativismo judicial;




    c) discordar de decisões ativistas do STF, por meio da edição de lei ou emenda constitucional que restringe, de forma genérica, os poderes normativos da Corte, atribuindo menor legitimidade ao ativismo judicial, ou por meio da reversão legislativa (ou correção legislativa da jurisprudência), em que é editada lei ou emenda constitucional contrária, de forma específica, a determinada decisão ativista.




    Na análise dessas reações do Legislativo, são retomados todos os casos práticos estudados no capítulo anterior sobre o ativismo do STF na seara legislativa.




    No Capítulo 4, é trazida à baila a teoria dos diálogos institucionais sob uma perspectiva mais ampla, abrangendo uma comunicação dialógica que deve ser realizada entre os poderes, entre os poderes e outras instituições nacionais e internacionais, ou mesmo entre os poderes e o povo, diretamente, para evitar o retrocesso de direitos.




    Por fim, denota-se o surgimento de um ativismo popular, que vem se fortalecendo por meio do uso de mídias digitais e que pode vir a constituir um instrumento de contenção do poder e de efetivação dos ideais democráticos e republicanos, desde que livre pela educação e não manipulado pela desinformação.


  




  

    1. MARCOS TEÓRICOS PARA A ANÁLISE DA RELAÇÃO ENTRE OS PODERES




    O exame do “diálogo institucional” travado entre o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal e as reações político-legislativas do Poder Legislativo federal no Brasil exige alguns apontamentos sobre a organização e o funcionamento do Estado.




    Evidentemente, seria impossível um maior aprofundamento nesse trabalho sobre todas as bases da teoria geral do Estado reputadas relevantes para o estudo em questão, pois isso exigiria inclusive toda uma contextualização histórica, filosófica, política, econômica e social do assunto. Por outro lado, faz-se necessária uma incursão dentro da teoria geral do Estado para o entendimento do esteio das relações entre os poderes estatais. Assim, os marcos teóricos considerados centrais para o presente estudo serão tratadas nesse item.




    De início, a breve incursão histórica na origem e evolução do Estado servirá de fundamento à compreensão sobre a necessidade da separação de poderes. A origem, o fundamento e a finalidade do Estado indicam que este sujeito detentor de poderes e deveres existe com o intento de busca do bem da coletividade e que, para a efetivação desse objetivo, é necessária a atuação harmônica entre os poderes constituídos no exercício de suas funções.




    Essa atuação entre os poderes constituídos, especialmente entre o Poder Judiciário e os demais, deve ser harmônica para a manutenção da democracia. O Poder Judiciário, ao tempo em que aparece como instrumento de solução de anseios da sociedade diante da inércia dos outros domínios, possui uma legitimidade política reduzida em face dos Executivo e Legislativo, de modo que sua atuação em casos estritamente políticos pode vir a representar uma ofensa à ideia de consagração da supremacia da vontade do povo como base do Estado Democrático de Direito.




    A atuação ativista do Judiciário e as reações político-legislativas do Legislativo devem ser verificadas a partir do ideal republicano de governo exercido por representante eleito pelo povo e para o povo, embora se constate, na realidade, a subsistência de um Estado patrimonialista.




    Assim, serão analisados como marcos teóricos para o presente trabalho a divisão de poderes com mecanismos de controle recíproco, pautados nos ideais democrático e republicano. Em seguida, ainda nesse capítulo, será observada a atuação dos poderes constituídos na organização atual do Estado brasileiro, a qual indica, de um lado, um ativismo judicial do STF e, de outro, as reações políticas. Nos capítulos posteriores, o estudo do ativismo do STF e das reações político-legislativas será norteado pela base teórica trazida nesse tópico, com uma releitura desse controle recíproco de poder a partir da análise de casos práticos julgados pelo STF e das posturas do Legislativo de edição ou não de normas para conter tal ativismo judicial.




    1.1 A EVOLUÇÃO DO ESTADO COMO BASE PARA ANÁLISE DA SEPARAÇÃO DE PODERES




    A judicialização da política vem sendo tratada, ainda que timidamente, como um problema do Estado contemporâneo, que tem como uma das origens a insatisfação popular decorrente do descumprimento das promessas insculpidas no texto constitucional, situação que conduziu a um apelo permanente à jurisdição1.




    Dentro dessa perspectiva, faz-se necessária a análise de pressupostos básicos sobre o Estado para entender que a realização dos fins do Estado exige uma atuação independente e harmônica entre os poderes constituídos no exercício de suas funções.




    1.1.1 A RAZÃO DA EXISTÊNCIA DO ESTADO A PARTIR DE SUAS ORIGENS




    A vida em sociedade permite benefícios ao homem e, ao mesmo tempo, também lhe impõe limitações que, em determinado tempo e lugar, podem afetar seriamente a própria liberdade humana.




    Os conceitos de sociedade e Estado não se confundem. “A Sociedade vem primeiro; o Estado, depois”. Esse dualismo Sociedade-Estado consagra-se com o advento da burguesia. A sociedade aparece como círculo mais amplo, representando uma esfera de substrato materialmente econômico, em que os indivíduos dinamizam sua ação e expandem seu trabalho. Já o Estado apresenta-se como círculo mais restrito, sendo a máquina do poder político exterior à sociedade2.




    A busca da razão da existência do Estado pode ser encontrada nos conhecimentos acerca da origem da sociedade, em que esta é tida como fruto de uma necessidade, ou, simplesmente, da vontade humana3.




    As teorias que afirmam que o Estado se constituiu naturalmente, não por ato voluntário, são chamadas de não-contratualistas. Por outro lado, são denominadas de teorias contratualistas aquelas que sustentam a formação contratual dos Estados, indicando que a vontade de alguns ou de todos os homens levou à sua criação, de modo que este decorre de um contrato hipotético celebrado entre os homens.




    Aristóteles, em sua obra “Política”, representa o antecedente mais remoto da afirmação de que o homem é um ser social por natureza. Já na Idade Antiga, especificamente no século IV a.C., observava a sociedade como produto da conjugação de um simples impulso associativo natural e da cooperação da vontade humana4.




    Por outro lado, o mais antigo antecedente do contratualismo está em “A República” de Platão, o qual concebe a organização social como construída racionalmente, não por uma necessidade natural, ou seja, a sociedade é edificada pelo ser humano5.




    Na Idade Média, o poder político era controlado pelos senhores feudais e não havia Estados nacionais. Diante da dissolução do sistema feudal, houve espaço para a implantação do capitalismo, com a expansão do comércio pela burguesia, que, verificando a necessidade de nova organização política condizente com seus interesses, contribuiu para o fortalecimento de um governo estável com a autoridade dos reis.




    Nesse contexto histórico, o contratualismo, de forma mais sistemática, aparece na obra “Leviatã” de Hobbes, na qual o autor, já apontando uma sugestão ao Absolutismo, afirma que a comunidade, estabelecida por acordo, é melhor do que o estado de natureza e que ela deve ser governada por um representante do povo, o grande Leviatã, que tem a força para garantir a segurança da sociedade6.




    A defesa da forma de governo na qual a soberania se concentra em uma só pessoa, segundo o pensamento hobbesiano, utiliza o argumento de que a fiscalização das ações de um só governante, por parte dos cidadãos, seria mais eficiente do que no caso de uma soberania composta por mais pessoas7.




    O início da discussão sobre o Estado, por sua vez, está na obra “O Príncipe” de Maquiavel, que trata da origem e perpetuação do poder. O autor afirma que o Estado é um fim em si mesmo e que os soberanos poderiam se utilizar de todos os meios para a manutenção do seu domínio8.




    As ideias de Maquiavel, assim como as de Hobbes, foram utilizadas para a defesa do Absolutismo, que surgiu no processo de formação do Estado Moderno como um modelo de governo em que toda a autoridade está concentrada nas mãos do rei e este, detentor do poder soberano, está totalmente identificado com a figura do Estado.




    No fim do século XVII, em contraposição ao ideal absolutista, Locke, conhecido como o “pai do liberalismo”, em sua obra “Dois Tratados sobre o Governo”, além de contribuir para o fim do Estado Absolutista, introduziu a noção de Estado de Direito, ao mencionar o legislativo como poder supremo limitado pela lei, que, em última análise, busca o bem da sociedade9.




    As ideias de Locke foram empregadas na conjuntura da Revolução Gloriosa e também serviram de base para a Revolução Inglesa e a Revolução Norte-Americana. Tais concepções indicaram que o poder político estaria interligado ao dever de elaboração e aplicação das leis e ao uso da força da comunidade para a execução de tais leis e defesa da república contra ameaças estrangeiras, “tudo isso tendo em vista apenas o bem público”. Além de mencionarem a origem e justificativa da organização social, já apontam elementos básicos das principais funções estatais, conforme se observa no seguinte excerto:




    Se o homem é tão livre no estado de natureza como se tem dito, se ele é o senhor absoluto de sua própria pessoa e de seus bens, igual aos maiores e súdito de ninguém, por que renunciaria a sua liberdade, a este império, para sujeitar-se à dominação e ao controle de qualquer outro poder? A resposta é evidente: ainda que no estado de natureza ele tenha tantos direitos, o gozo deles é muito precário e constantemente exposto às invasões de outros.




    (...)




    Assim, apesar de todos os privilégios do estado de natureza, a humanidade desfruta de uma condição ruim enquanto nele permanece, procurando rapidamente entrar em sociedade.




    (...)




    Seja quem for que detenha o poder legislativo, ou o poder supremo, de uma comunidade civil, deve governar através de leis estabelecidas e permanentes, promulgadas e conhecidas do povo, e não por meio de decretos improvisados; por juízes imparciais e íntegros, que irão decidir as controvérsias conforme estas leis; e só deve empregar a força da comunidade, em seu interior, para assegurar a aplicação destas leis, e, no exterior, para prevenir ou reparar as agressões do estrangeiro, pondo a comunidade ao abrigo das usurpações e da invasão. E tudo isso não deve visar outro objetivo senão a paz, a segurança e o bem público do povo10.




    Locke, assim como Hobbes, registra que o homem se encontrava, a princípio, em estado de natureza e passou para o estado em sociedade. Porém, enquanto para Hobbes o Estado seria criado em razão do medo da morte e assegurado por um monarca, Locke defendia a noção de consentimento no processo de formação do Estado e de mecanismo de divisão das funções deste, atacando as bases de um poder absoluto.




    Apesar de não tratar expressamente do contrato social, Montesquieu, em “Do espírito das leis”, desenvolveu o estudo da teoria da separação ou tripartição de três poderes, a ser tratada detalhadamente ainda nesse capítulo, reforçando a ideia do “Estado legislado”, ao mencionar o conceito de liberdade no sentido político, como “o direito de fazer tudo aquilo que as leis facultam” (liberdade negativa)11.




    A origem da organização da sociedade a partir de um contrato, nos moldes apontados por Hobbes, é retomada por Rousseau, em “O Contrato Social”, obra em que também apresentou fundamentos da democracia, ao afirmar que o povo seria detentor da soberania12. Tais ideias exerceram influência imediata sobre a Revolução Francesa e demais movimentos para a defesa dos direitos naturais da pessoa humana.




    Observa-se que o poder político e sua forma de organização buscaram respaldo em teorias, tendo a teoria contratualista proposto bases de justificação do Estado Moderno, ao sugerir uma mudança no paradigma político, colocando o indivíduo como fonte do poder político e centro do ordenamento jurídico dele decorrente13. O Estado Moderno teve início com enfoque no Absolutismo e, com o passar do tempo, tomou a feição de Estado Liberal.




    Feitas tais considerações sobre as origens do Estado, é possível afirmar que esse ente surgiu como uma necessidade natural do homem e que as ideias do contratualismo são as alicerces do Estado Moderno e da democracia contemporânea.




    1.1.2 O ESTADO CONSTITUCIONAL E SUA RELAÇÃO COM A CONSAGRAÇÃO E AMPLIAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O Estado Moderno é constituído por elementos indispensáveis à sua existência. A despeito de algumas divergências, a maioria dos autores indica três, sendo dois materiais, o território e o povo, e um de natureza formal, a soberania.




    Além desses, Dallari acrescenta a finalidade como parte essencial do Estado: “O Estado, como sociedade política, tem um fim geral, constituindo-se em meio para que os indivíduos e as demais sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares”. Assim, “o fim do Estado é o bem comum”14.




    A finalidade do Estado, na evolução histórica a partir da Modernidade, pode ser analisada com enfoque nas gerações (dimensões) dos direitos fundamentais, já que a consagração desses, ao lado da separação de poderes, é a base da Constituição, lei maior que disciplina a organização do Estado para a consecução dos seus fins, que, em última instância, é o bem comum por meio da garantia dos direitos fundamentais.




    Os direitos de primeira geração15 (individuais ou negativos) surgem no contexto das Revoluções liberais, com a finalidade de impor obrigações de não-fazer ao Estado, proibindo o abuso de poder por parte deste pelo mero absenteísmo estatal (não intervenção). Tais direitos são de titularidade dos indivíduos e consagram o valor liberdade, no qual estão compreendidas as liberdades clássicas, negativas ou formais, a exemplo dos direitos à vida, à propriedade e à igualdade perante a lei.




    O Estado de Direito surgiu em oposição ao Estado Absoluto, em que o poder soberano era ilimitado. Os movimentos liberais em defesa da liberdade e da consagração de direitos e da limitação do poder político permitiram a passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal, também conhecido como Estado de Direito, em que a Constituição e as leis seriam os instrumentos de controle do poder.




    O governo das leis passa a ser sustentado pela “generalidade” de tais normas. Com ela, no momento de seu cumprimento e respeito, não haveria espaço para a individualidade, ou seja, independentemente de quem sejam os sujeitos da relação jurídica, a lei tem efeitos contra todos (erga omnes), evitando a parcialidade da autoridade detentora do poder. Desse modo, a lei realizaria uma concepção de justiça (igualdade formal), por tratar as pessoas de modo igual16.




    Foi assim que o constitucionalismo surgiu para disciplinar toda a atividade dos governantes e suas relações com os governados, submetendo à lei todas as manifestações da soberania17. O constitucionalismo moderno, na sua feição liberal, surgiu como contraposição ao Absolutismo, foi assinalado pelas ideais iluministas e tem como marcos as Constituições norte-americana de 1787 e a francesa de 1791.




    O constitucionalismo é uma teoria normativa da política, a exemplo da teoria da democracia ou da teoria do liberalismo, que defende “o princípio do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da organização político-social de uma comunidade”. No constitucionalismo moderno, surgiu a Constituição escrita, tida como um documento no qual a comunidade política é sistematicamente ordenada, as liberdades e os direitos são declarados e os limites do poder político são fixados18.




    O constitucionalismo liberal pode ser sintetizado nas seguintes palavras:




    O constitucionalismo - que não pode ser compreendido senão integrado com as grandes correntes filosóficas, ideológicas e sociais dos séculos XVIII e XIX - traduz exactamente certa ideia de Direito, a ideia de Direito liberal. A Constituição em sentido material não desponta como pura regulamentação jurídica do Estado; é a regulamentação do Estado conforme os princípios proclamados nos grandes textos revolucionários.




    O Estado só é Estado constitucional, só é Estado racionalmente constituído, para os doutrinários e políticos do constitucionalismo liberal, desde que os indivíduos usufruam de liberdade, segurança e propriedade e desde que o poder esteja distribuído por diversos órgãos. Ou, relendo o artigo 16º da Declaração de 1789: «Qualquer sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição»19.




    No Estado de Direito (Estado Liberal de Direito ou Estado Burocrático), vigorava a separação ou divisão dos poderes, a garantia dos direitos individuais assegurados em lei e o princípio da legalidade em sentido formal (igualdade perante a lei).




    O Estado de Direito Liberal formal foi o modelo constitucional da consolidação do poder da burguesia. Esse modelo de Estado foi sucedido pelo Estado Constitucional Democrático de Direito, que é o paradigma jurídico-político do Estado do Bem-Estar Social, que se desenvolveu principalmente na Europa, após a Segunda Guerra Mundial, especialmente a partir do constitucionalismo alemão, com a Lei Fundamental20.




    Destaque-se que o Estado Liberal buscava consagrar o direito à liberdade por meio da lei. Analisando criticamente essa questão, tem-se que o valor da liberdade em relação à lei é um tanto contraditório, pois, além de a lei normatizar comportamentos, ela limita esses. Conforme explica Bobbio, a exigência de obediência à lei significava a defesa da liberdade individual lesada pelos abusos do poder político que não respeitava a normatividade, já que as leis devem ser observadas não só pelos cidadãos, mas também pelos órgãos do Estado21.




    Diante da insuficiência da igualdade formal, ergue-se a necessidade de consagração da igualdade em sentido material e, nesse contexto, advém o Estado Democrático de Direito, que se preocupa com o estabelecimento de políticas públicas visando à redução das desigualdades sociais e dos desequilíbrios econômicos regionais.




    Os direitos de segunda geração (sociais, econômicos ou culturais), consagrados a partir da Revolução Industrial, que priorizam o valor igualdade material, passam a ser inseridos nas Constituições e refletem direitos positivos de caráter prestacional, dentre os quais se incluem os direitos à saúde, à moradia e às garantias trabalhistas. Tais direitos marcam o constitucionalismo do Estado do Bem-Estar Social, cujos documentos representativos são a Constituição do México de 1917 e a de Weimar de 1919.




    O constitucionalismo contemporâneo, também chamado de Neoconstitucionalismo22, está centrado no desprestígio da lei e no “totalitarismo constitucional”, entendido este como a consagração de normas constitucionais programáticas, dependentes de regulamentação legislativa, que preveem promessas genéricas difíceis de serem realizadas na prática (concretizadas)23. Eis o cenário de abertura da postura ativista do Judiciário.




    No constitucionalismo atual, diante da Revolução tecnocientífica, aos direitos de primeira e segunda onda, somam-se os direitos de terceira geração, os quais têm como valores a solidariedade e a fraternidade e consagram direitos supraindividuais, de titularidade difusa, a exemplo dos direitos ao meio ambiente, à comunicação social e à paz.




    Essa análise histórica é relevante para interligar as gerações de direitos às funções estatais. Isso porque a função pública está vinculada aos modelos de Estado consolidados em cada ordenamento jurídico e, enquanto vínculo entre os agentes públicos e o Estado, “propicia o necessário fortalecimento dos laços de confiança que toda a sociedade deposita nos agentes incumbidos de prestar os serviços que são caros a todo o grupo social, e que foram consagrados com a evolução histórica”24.




    1.2 A ATUAÇÃO HARMÔNICA ENTRE OS PODERES PARA CONSECUÇÃO DOS FINS DO ESTADO




    A incursão histórica apresentada revela-se importante à compreensão de que o Estado existe para cumprir suas finalidades. Na sociedade complexa que vivenciamos, a efetivação dos direitos fundamentais exige que a relação entre os poderes envolvidos no exercício das funções estatais seja independente e harmônica. O desequilíbrio entre os poderes compromete a essência e estrutura do Estado Democrático de Direito.




    1.2.1 A TEORIA DA SEPARAÇÃO DOS PODERES: A LIMITAÇÃO DO PODER PELA DIVISÃO DE FUNÇÕES




    Para a compreensão das relações entre os poderes constituídos, é inevitável o estudo da teoria da separação ou tripartição de três poderes desenvolvida por Charles de Montesquieu na obra “Do espírito das leis”.




    Antes da sistematização das divisões de funções entre os poderes pelo referido autor, é importante salientar que Aristóteles já mencionava a necessidade de divisão de funções do governo da Pólis grega e que Locke apontava elementos básicos das principais funções estatais.




    Aristóteles, nos Capítulos XI, XII e XIII do Livro Sexto, aponta que tanto na democracia quanto na oligarquia estão presentes os três poderes (legislativo, executivo e judiciário) e que o Estado restará mais organizado se essas três partes estiverem bem estruturadas, conforme seguinte trecho:




    En todo Estado hay tres partes de cuyos intereses debe el legislador, si es entendido, ocuparse ante todo, arreglándolos debidamente. Una vez bien organizadas estas tres partes, el Estado todo resultará bien organizado; y los Estados no pueden realmente diferenciarse sino en razón de la organización diferente de estos tres elementos. El primero de estos tres elementos es la asamblea general, que delibera sobre los negócios públicos; el segundo, el cuerpo de magistrados, cuya naturaleza, atribuciones y modo de nombramiento es preciso fijar; y el tercero, el cuerpo judicial25.




    Para Locke, o poder político teria os deveres de elaboração e de aplicação das leis, de uso da força para a execução delas e de defesa contra ameaças estrangeiras. O autor já indica ser o legislativo o poder supremo limitado pela lei, a qual tem como objetivo garantir o bem da sociedade26.




    O contexto do surgimento da filosofia iluminista de Montesquieu deve ser observado a partir da “Razão do Estado Absolutista”. No Absolutismo, o rei tinha legitimidade para se impor como soberano único diante de guerras religiosas, mas, com a ascensão da burguesia, surge nova filosofia da história contrária a essa razão, condenando os abusos do poder do monarca. Essa “Crítica” à “Razão de Estado” projeta uma “Crise” que culmina com a Revolução Francesa27.




    O Barão de Montesquieu escreveu sua obra em meados do século XVIII, no período pré-revolucionário na França, onde o clero, a nobreza e o povo eram governados por uma monarquia absolutista, em que a vontade do rei era soberana e confundia-se com a vontade do próprio Estado. Por isso, pode-se considerar que a proposta de separação de poderes foi, de certo modo, inovadora. Enquanto no pensamento aristotélico a ética e a política andavam muito próximas, circunstância que favorece o desenvolvimento de um espaço público propício à construção de relações político-sociais orientadas ao bem-comum e ao interesse de todos, a preocupação do filósofo iluminista consistiu em elaborar uma teoria organicista do poder político por meio da divisão de poderes, com a finalidade de “limitar a ação despótica da monarquia absolutista, fazendo com que o poder restasse contido pelo próprio poder”28.




    Montesquieu, após explicar que liberdade no sentido político equivale ao direito de fazer tudo aquilo que as leis facultam, ensina que essa liberdade negativa somente existe nos Estados “quando não se abusa do poder”. Na sua visão, todo homem que tem poder é sempre tentado a abusar dele, sendo necessária a imposição de limites. Daí o fundamento para a ideia de que “o poder contenha o poder”29. A valorização do ideal de liberdade por meio da lei permitirá a supremacia da lei como instrumento de limitação do poder político.




    Ao estudar a Constituição da Inglaterra no Capítulo 6 do referido Livro XI, Montesquieu identifica que “há em cada Estado três espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”. O poder legislativo possui a função de criar as leis; o segundo mencionado é o poder executivo, que tem a tarefa de determinar a guerra ou a paz, de prevenir invasões, dentre outros; e o terceiro é o poder de julgar, que exerce a missão de punir os crimes e julgar as questões dos indivíduos30.




    Para o autor, “tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse estes três poderes: o de criar, o de executar as resoluções públicas e o de julgar os crimes e as querelas dos particulares”. Tal percepção indica que não deve ser concentrado numa só pessoa ou num só corpo mais de uma das três principais funções do Estado (legislar, executar as leis e julgar) e que cada um dos poderes tem a faculdade de intervir, quando necessário, no outro. Assim, por exemplo, “se em um Estado livre o poder legislativo não deve ter o direito de cercear o poder executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que modo as leis que ele promulgou foram executadas”31.




    Verifica-se que, com a possibilidade de intervenção de um poder em outro, a divisão de funções não é apresentada de forma absoluta. Óscar Godoy Arcaya compartilha desse entendimento quanto à obra de Montesquieu:




    La teoría de la separación de poderes ha sido interpretada de distintos modos. Una de las versiones más radicales sostiene que Montesquieu atribuye las tres funciones esenciales del Estado a órganos —conformados por autoridades individuales o colegiadas— completamente distintos e independientes entre sí. Esas funciones, en consecuencia, estarían completamente separadas. Y esta radical separación sería funcional, personal y material: cada órgano ejercería la totalidad de una función —legislativa, ejecutiva o judicial— en forma plenamente independiente y monopólica; ninguna autoridad podría revocar las decisiones de las otras; y a todas les estaría prohibida cualquier relación o comunicación entre ellas.




    Sin embargo, esa interpretación extrema, además de inaplicable a La realidad, no parece desprenderse de los textos de Montesquieu. Pues, si analizamos el famoso capítulo sexto del libro XI, que trata acerca de la monarquía inglesa, nos encontramos con un cuadro diferente.




    Un punto crucial de la argumentación de Montesquieu es que la separación de poderes no es total o absoluta, sino relativa. No se atribuye “en exclusiva” cada poder del Estado a una autoridad individual o colegiada. O sea, no se entrega integralmente cada función a una autoridad, sin que las otras tengan alguna relación con ella32.




    Assim, Montesquieu sistematizou a teoria da separação de poderes, mencionando que, em todo Estado tido como democrático ou não absolutista, existem três poderes, os quais, atualmente, se identificam com os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. Tal estruturação emerge, pois, como uma forma de limitação do poder pela divisão de funções.




    Ademais, a mera divisão de funções entre órgãos do Estado é insuficiente para a contenção do poder, sendo necessário o controle recíproco entre eles por meio de mecanismos de freios e contrapesos (checks and balances).




    1.2.2 A TEORIA DOS FREIOS E CONTRAPESOS DE MONTESQUIEU E UMA SUPREMACIA DO LEGISLADOR




    Na teoria da separação de poderes, os poderes são independentes e autônomos, mas, ao mesmo tempo, atuam de forma harmônica. Com a noção de que só o poder freia o poder, origina-se, então, a teoria que ficou conhecida como “sistema de freios e contrapesos”, segundo a qual a liberdade só existirá se houver a separação dos poderes e nenhum deles tem autonomia absoluta sobre a sociedade nem sobre os demais poderes33.




    Montesquieu não aponta o grau de liberdade de que pode gozar cada poder, mas a existência de três poderes autônomos e harmônicos impediria os abusos existentes quando há a concentração de funções num só órgão, de modo que:




    Dentre os benefícios derivados do sistema de divisão dos poderes, Montesquieu apontava, como principal, a eliminação do perigo de um órgão ultrapassar os limites das próprias atribuições, e, em especial, o perigo da Coroa arrogar-se de prerrogativas do Parlamento. De fato, segundo Montesquieu, uma vez realizada a separação dos poderes, a soberania deixaria de pertencer, ou por outras palavras, de caber a um único, mas sim passaria simultaneamente a todos eles, em condições de absoluta paridade e independência, todos investidos, a igual título, das respectivas competências. Estabelecer-se-ia, assim, entre os órgãos fundamentais, um verdadeiro e autêntico equilíbrio (balance de pouvoirs), um servindo de freio ao outro (teoria dos freios e contrapesos), dominados como são por uma recíproca desconfiança (“o poder detém o poder”)34.




    As doutrinas sobre direito e política apresentam divisões das funções institucionais tomando por base o contexto histórico de cada Estado na época em que foram formuladas, mas prevalece a divisão do poder do Estado nas funções legislativa, executiva (governo e administração) e judicial35.




    Certamente, o contexto histórico em que estava inserido influenciou o pensamento de Montesquieu na defesa da supremacia da lei. A lei era tida como clara, de modo que não havia necessidade de interpretá-la. Tal pensamento permitiu a colocação do Judiciário como um “poder nulo”, em que os juízes não são “mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei não podem moderar nem a força nem o rigor”36.




    Esse arcabouço teórico permitiu o surgimento do Estado Legislativo. No Estado Liberal de Direito, vigorou a supremacia do princípio da legalidade, já que o direito, na época anterior, não decorria da lei, mas de uma grande pluralidade de fontes, como a jurisprudência, a doutrina e, inclusive, as normas provenientes de instituições como a Igreja. Criou-se um espaço para a substituição do Absolutismo do rei pelo Absolutismo do legislador, o qual detinha a tarefa única e exclusiva de criar o direito37.




    Assim, a teoria dos freios e contrapesos, nos moldes descritos por Montesquieu, trouxe as bases para uma supremacia do legislador, reduzindo o Judiciário a um “poder invisível”, pois os julgadores não possuíam poder criativo.




    1.2.3 OS TEXTOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES AO LEGISLADOR: UMA ABERTURA PARA EVENTUAL SUPREMACIA DO JUDICIÁRIO




    Como visto, o direito legislado surge como instrumento de limitação do poder, de contenção das arbitrariedades dos governantes. No final do século XIX e começo do século XX, aparece a figura do Estado Constitucional, que propõe a subordinação da lei a uma norma superior. O legislador passa, então, a ser limitado pela Constituição38.




    A centralização de poder na França na época de sua monarquia, antes da Revolução Francesa, indicava a existência do primeiro estado (clero) e do segundo estado (nobreza), os quais eram os detentores de poder político constituinte, bem como do terceiro estado, composto pela maioria fragilizada.




    Emmanuel Joseph Sieyès, na obra “O que é o terceiro estado?”, desenvolveu a Teoria do Poder Constituinte, prevendo que o titular do Poder Constituinte era o povo em sua totalidade. Esse político francês inicia seu panfleto afirmando que existem os trabalhos particulares e as funções públicas, mas, naquele contexto, apenas os trabalhos particulares, que recaem sobre o terceiro estado, sustentam a sociedade. Esse terceiro estado, que se encontrava em estado de servidão, indicava o conjunto dos cidadãos que pertencem à ordem comum, enquanto os privilegiados pela lei entravam na exceção à lei comum e, consequentemente, não pertenciam ao terceiro estado. Como o terceiro estado não teve verdadeiros representantes, seus direitos políticos eram nulos, sendo necessário que os seus representantes fossem escolhidos apenas entre os cidadãos que realmente pertencessem ao terceiro estado e, a partir disso, surge a ideia de nação que elabora sua própria Constituição39.




    A junção entre a teoria da separação de poderes de Montesquieu e o reconhecimento da supremacia da Constituição como limite ao legislador de Sieyès, em que é feita a distinção entre o poder constituinte da nação e os poderes constituídos, impulsiona o constitucionalismo moderno, no qual o texto constitucional detém supremacia em relação à legislação, prevendo instrumentos de garantia de sua eficácia40.




    Essa supremacia da Constituição iniciou sem força no governo revolucionário francês. Na verdade, há quem afirme que o modelo francês não é de constitucionalismo – considerando que o constitucionalismo atual é fundado na soberania da Constituição e não de alguns dos poderes por ela constituídos – embora tenha representado a migração do poder absoluto do rei para o poder absoluto da Assembleia, pois:




    (...) a concessão do governo revolucionário francês, no sentido de que a ‘vontade geral’ do povo soberano pudesse ser revelada através dos representantes reunidos no Poder Legislativo, impede que se encontre nesse modelo uma concepção de constituição tal como hoje concebe o constitucionalismo. Ao contrário, no modelo francês pós-revolucionário, a ‘constituição’ está totalmente absorvida pela ideia de soberania popular manifestada através da lei, onde o legislador, soberano, não é representado como um poder, mas como uma vontade originária. Ao invés de contrapesos, o que se impõe é a primazia do legislador, de modo que não é possível sustentar um modelo claro de separação de poderes, ainda que este estivesse expressamente presente na constituição francesa pós-revolucionária41.




    A Constituição como limite ao legislador, para fins de atuação harmônica entre os poderes, aos poucos deixou de ser concebida como uma mera “folha de papel” e passou a ter normatividade própria, abrindo espaço para a interpretação constitucional por parte do Judiciário, o qual deixou de ser um poder invisível e passou a exercer a jurisdição constitucional. Supera-se o Estado Legislativo de Direito e surge o Estado Constitucional de Direito, em que o Judiciário atua como intérprete da Constituição, norma marcada por uma intensa carga valorativa.




    Nesse sentido, Ferdinand Lassale, na obra “O que é a Constituição?”, após indagar acerca da verdadeira essência de uma Constituição, explica que é uma lei fundamental que serve de base ou apoio a todas as demais leis, encontrando-se numa posição hierarquicamente superior e representando o centro irradiador de uma força ativa e eficaz do qual as demais normas derivam. A soma dessa força (dos fatores reais de poder) que rege um país constitui a verdadeira essência da Constituição, havendo dois tipos de Constituições: a) a real e efetiva, formada pelos fatores reais e efetivos que regem a sociedade; b) a escrita, também denominada “folha de papel”42.




    Esse conceito sociológico de Constituição apontado por Lassale, que verifica a necessidade de correspondência entre os fatores reais de poder (as forças sociais) e o texto normativo da Constituição escrita para fins de eficácia do texto constitucional, é compartilhado por Konrad Hesse, o qual inova ao defender a força normativa da Constituição e explica que, para a consolidação e preservação dela, é decisiva a função da interpretação constitucional, que deve estar submetida ao princípio da ótima concretização da norma43.




    No constitucionalismo contemporâneo, a Constituição deve refletir “os fatores reais de poder”, pois “se a Constituição não corresponde aos valores da sociedade na qual será aplicada, irreversível será o caminho no sentido do Hiato Constitucional, estágio preliminar para a Revolução, tomada no sentido de quebra do processo constitucional”44. Assim, não havendo correspondência entre a Ideologia Constitucional (conjunto dos valores sociais consagrados pela Constituição) e a realidade vigente na sociedade, diante da ineficácia da Constituição e das leis, abre-se o espaço para revoluções45.




    Pode-se afirmar que a formulação original da teoria da divisão dos poderes sofreu revisões e reajustamentos. Modernamente, sua compreensão implica o reconhecimento de que:




    a) somente em um sentido impróprio é possível falar-se em divisão de poderes, uma vez que o Poder do Estado é unitário e indivisível, devendo, não-obstante, dentro do sistema democrático de governo, ser exercido por um conjunto de órgãos – Legislativo, Executivo e Judiciário – cada qual dentro dos limites de sua prefixada competência. Assim, mais corretamente pode-se falar, em lugar de divisão de Poderes, em divisão de competências;




    b) a divisão das funções essenciais do Estado em legislativa, executiva e judiciária visa apenas caracterizar as atribuições típicas de cada uma delas, não-obstando a existência de permeabilidade de interpenetração entre as mesmas, decorrentes da própria complexidade da realidade social de nossos dias;




    c) no moderno Estado de Direito, as suas funções essenciais estão colocadas no mesmo nível de importância, sem supremacia de uma sobre as outras46.




    Desse modo, a atuação harmônica entre os poderes constituídos apresenta-se como meio para consecução dos fins do Estado. Ressalte-se que o Judiciário, especialmente no cenário do Neoconstitucionalismo, deixou de ser tido como um “poder nulo” e passou a ser atuante, já que o exercício da jurisdição constitucional tem por fim a garantia da efetividade das normas constitucionais, inclusive mediante o controle de constitucionalidade dos atos normativos. Contudo, essa atividade de interpretação da Constituição, diante da maior dimensão política das normas constitucionais em relação às normas infraconstitucionais, que pode levar a um “Estado Judicial de Direito”, passa a ser questionada sob o ponto de vista democrático.




    1.3 A DEMOCRACIA E SUA RELAÇÃO COM O CONSTITUCIONALISMO NA ORGANIZAÇÃO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Com a superação do Estado Legislativo de Direito e o surgimento do Estado Constitucional de Direito, o Judiciário passou a ter um papel mais atuante, considerando que a interpretação da Constituição possui uma maior carga valorativa em razão da dimensão política das normas constitucionais. Porém, a ausência de representatividade dos membros do referido poder torna passível de crítica a atividade da jurisdição constitucional.




    Diante disso, a atuação entre os poderes constituídos deve ser harmônica para a manutenção da democracia. A Constituição apresenta-se como um texto aberto com enorme carga política e, por isso, o papel do Poder Judiciário de intérprete das normas constitucionais, sem desconsiderar sua importância na efetivação dos direitos fundamentais, envolve uma maior ligação entre direito e política, o que pode gerar questionamentos sobre sua ausência de legitimidade, vindo a fragilizar o Estado Democrático de Direito.




    1.3.1 A SOBERANIA COMO ELEMENTO ESSENCIAL DO ESTADO E A DEMOCRACIA COMO CONCEITO EM CONSTANTE EVOLUÇÃO




    Como já dito, no estudo da teoria geral do Estado, a doutrina costuma afirmar que este é constituído por três elementos integrativos que se dividem sob dois aspectos: a) o aspecto material, que envolve o elemento humano (população) e o elemento físico (território); b) o aspecto formal, que consagra o elemento diretor, o governo como órgão de autoridade que comanda o Estado e que possui poder de coação, cuja existência se justifica pela vontade soberana da população, de modo que a soberania é a força geradora e justificadora do governo47.




    A partir dessa premissa de verificar a soberania como decorrente de elemento essencial do Estado e considerando que, modernamente, a soberania48 está estritamente relacionada com a noção de democracia49, esta, que tem um conceito em constante evolução, merece especial relevância na análise da estruturação dos poderes constituídos para melhor consecução dos fins do Estado.




    No clássico pensamento aristotélico, as formas de governo, conforme sua finalidade, são divididas em formas puras (ou justas) e em formas impuras (ou injustas), cada qual se subdividindo em três espécies. As formas puras de governo seriam representadas pela existência de governo visando ao bem geral, enquanto as impuras teriam como fim o bem individual ou de um grupo, servindo ao interesse dos governantes. Os governos justos, que visam ao bem comum, subdividem-se em: a) monarquia, governo de um só; b) aristocracia, governo de poucos ou dos melhores; c) democracia, governo do povo. Já as formas impuras de governo são as seguintes: a) tirania, governo de um só para o seu interesse ou de um grupo familiar; b) oligarquia, governo de poucos para seu interesse ou de um grupo social; c) demagogia ou politéia, governo exercido pela maioria para oprimir a minoria50.




    Embora Maquiavel tenha tratado da teoria moderna das formas de governo ao mencionar que as formas de governo são essencialmente apenas a monarquia (o principado) e a república51 e apesar de Aristóteles ter mencionado que a democracia seria o governo exercido pelo povo e para o bem geral, é na modernidade, especialmente com Rousseau, que a democracia surge como a forma mais legítima de governo.




    Rousseau aponta que somente a soberania, entendida como vontade geral, tem possibilidade de dirigir as forças do Estado, segundo o fim de sua instituição, isto é, o bem comum. Para o filósofo iluminista, o pacto social dá existência ao corpo político, o qual se movimenta por meio da legislação, sendo chamado “república” todo Estado regido por leis, independentemente da forma de administração que possa ter. A sua clássica definição de democracia é incompatível com a ideia de representação (defendia, pois, a democracia direta), porque a soberania é inalienável e, por isso, não poderia ser transmitida ou representada, embora reconheça a possibilidade de representação para fins de administração do Estado:




    A soberania não pode ser representada, pela mesma razão que não pode ser alienada; ela consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade de modo algum se representa; ou é a mesma ou é outra; não há nisso meio termo. Os deputados do povo não são, pois, nem podem ser seus representantes; são quando muito seus comissários e nada podem concluir definitivamente. São nulas todas as leis que o povo não tenha ratificado; deixam de ser leis. O povo inglês pensa ser livre, mas está completamente iludido; apenas o é durante a eleição dos membros do Parlamento; tão logo estejam estes eleitos, é de novo escravo, não é nada. Pelo uso que faz da liberdade, nos curtos momentos em que lhe é dado desfrutá-la, bem merece perdê-la.




    (...)




    Todavia, para explicar de que forma os tribunos por vezes representavam o povo, basta conceber como o governo representa o soberano. Não sendo a lei senão a declaração da vontade geral, claro está que no poder legislativo não pode o povo ser representado; mas pode e deve sê-lo no poder executivo, que outra coisa não é senão a força aplicada à lei. Isto permite ver que, examinando-se bem as coisas, muito pequeno número de nações possuem efetivamente leis: seja como for, é certo que, não dispondo os tribunos de nenhuma das partes do poder executivo, não podem jamais representar o povo romano pelos direitos de seus cargos, a não ser usurpando os do Senado52.




    Modernamente, a democracia está relacionada a um conjunto de regras de procedimento para a formação de decisões coletivas, em que não basta apenas a atribuição a um número elevado de cidadãos do direito de participar direta ou indiretamente da tomada de decisões nem a existência de regras de procedimento como a da maioria, pois os chamados a decidir ou a eleger os que deverão decidir devem ser colocados diante de alternativas reais e postos em condição de poder selecionar entre uma e outra. Isso porque existe um “poder invisível” que corrompe a democracia, embora se reconheça que a sucessão de grupos de poder por meio de eleições livres apresenta-se como a única forma na qual a democracia encontrou sua atuação concreta. Reconhece-se como um estado natural as transformações da democracia sob a forma de “promessas não cumpridas” ou de contraste entre a democracia ideal, tal como concebida por seus pais fundadores, e a democracia real, vivenciada com maior ou menor participação53.




    Essa incursão é relevante na relação entre os poderes constituídos, considerando que o princípio da separação de poderes não deve ser compreendido literalmente como uma divisão de poderes, pois, na verdade, deve ser lido a partir da noção da democracia de que todo poder emana do povo, já que tanto na democracia direta quanto na participativa o poder é exercido pelo povo, ou por membros eleitos pelo povo, juridicamente responsáveis pelo povo54.




    Atualmente, são inúmeros os questionamentos sobre a eventual necessidade de imposição de limites à jurisdição constitucional em razão das suas implicações na democracia, especialmente porque as normas constitucionais permitem ao intérprete uma atuação com maior interferência no poder político e aqueles incumbidos de realizar a interpretação constitucional não detém a correspondente legitimidade democrática.




    Para melhor compreensão acerca da tensão entre democracia e jurisdição constitucional, pressuposto para a análise da relação entre os poderes constituídos, faz-se necessário verificar que existe uma estreita ligação entre democracia, política e Direito Constitucional.




    1.3.2 O ENLACE ENTRE DEMOCRACIA, POLÍTICA E DIREITO CONSTITUCIONAL




    O Direito Constitucional possui uma dimensão política que o diferencia dos demais ramos do direito, sendo impossível sua neutralidade diante das crises que envolvem o Estado e a sociedade55.




    Essa dimensão política, na lição de Carl Schmitt, encontra-se dentro do próprio conceito de Constituição, enquanto decisão política fundamental, porque trata dos assuntos estatais mais relevantes, como direitos fundamentais, organização do Estado e separação dos poderes, sendo tidas como meras leis constitucionais todas as demais normas do texto constitucional56.




    A política, inclusive no pensamento kelseniano, é elemento integrante do exercício da jurisdição constitucional, especialmente considerando que as normas constitucionais possuem um alto grau de abstração57.




    Isso não significa que direito se confunda com política, pois existe uma linha divisória entre ambos, ainda que nem sempre nítida. A interpretação e a aplicação do Direito envolvem elementos cognitivos e volitivos e esse papel de intérprete final e definitivo no Brasil é de competência do Poder Judiciário, especificadamente do Supremo Tribunal Federal, que determina o sentido e o alcance da Constituição, firmando “a palavra final, que vinculará os demais Poderes. Essa supremacia judicial quanto à determinação do que é o direito envolve, por evidente, o exercício de um poder político, com todas as suas implicações para a legitimidade democrática”. Nas democracias constitucionais contemporâneas, as Cortes supremas desempenham dois grandes papéis: a) contramajoritário, já que, diante da supremacia da Constituição, invalidam atos do Legislativo e do Executivo; b) representativo, quando atende às demandas sociais não satisfeitas pelos outros Poderes58.




    A democracia, enquanto expressão de poder pelo povo, nem sempre é tida como respeitada pelos poderes, situação em que um poder passa a intervir na atuação do outro. No exercício da atividade jurisdicional, o Judiciário, órgão cuja representatividade política é questionável, acaba por tomar decisões políticas em face do descumprimento dos deveres estatais pelos demais poderes.




    Fala-se, então, em “politicidade do Direito” e “juridicidade da política”, reversos de uma mesma moeda, que é a democracia constitucional. Nessa perspectiva de “Direito como Política” e “Política como Direito”, é comum vozes no sentido de busca por uma autonomia emancipatória do “político”, por considerar que “uma postura deveras deferente do Poder Legislativo ao Poder Judiciário, em especial ao Tribunal Constitucional, retira da cidadania um importante espaço de deliberação política, asfixiando a democracia representativa e instaurando uma espécie de democracia judicial”59.




    Com o advento do Estado Constitucional de Direito, o direito atual passa a se caracterizar pela soberania da Constituição, a qual deve ser aplicada por princípios constitucionais sem modelos rígidos, que possibilitem a “ductilidade” (maleabilidade) constitucional, ou seja, o direito constitucional principiológico deve permitir a construção de uma dogmática “fluida” ou “líquida”60.




    A natureza política das normas constitucionais e da interpretação constitucional remete ao célebre debate entre Schmitt e Kelsen sobre o órgão que possui legitimidade para exercer o papel de guardião da Constituição.




    1.3.3 A TENSÃO ENTRE DEMOCRACIA E JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL: O DEBATE ENTRE SCHMITT E KELSEN




    A tensão entre democracia e jurisdição constitucional é facilmente verificada no debate entre Schmitt e Kelsen, ocorrido no período entreguerras, acerca de quem deve exercer a função de guardião da Constituição, com a atribuição de defesa dos direitos constitucionais, inclusive de realização de controle de constitucionalidade das normas.




    Esse debate entre Schmitt e Kelsen sobre o guardião da Constituição é travado levando em consideração, além do contexto histórico que vivenciaram, o pensamento teórico de cada um sobre a ciência do Direito, a teoria do Estado e a Teoria Constitucional. De um lado, Kelsen, com seu positivismo normativista, partia da premissa de que Estado e Direito são quase sinônimos porque o ordenamento jurídico (soberania normativa) é formado por leis votadas por representantes do povo (soberania popular). Lado outro, Schmitt, na sua teoria decisionista, coloca o Estado como uma unidade política (e não normativa), sendo a Constituição uma decisão política61.




    Em sua visão antiliberal, Carl Schmitt entende que um Tribunal Constitucional não pode exercer o controle de constitucionalidade, porque tal tarefa transfere poderes políticos de legislação para o Judiciário, desequilibrando o sistema constitucional do Estado de Direito, de modo que a revisão dos atos legislativos por um tribunal independente é uma afronta à soberania, pois:




    Para responder à pergunta fundamental da teoria constitucional deve-se repetir, aqui, mais uma vez que não há Estado de Direito sem uma justiça independente, não há justiça independente sem vinculação material a uma lei e não há vinculação material à lei sem diversidade objetiva entre lei e sentença judicial. O Estado de Direito civil baseia-se justamente na diferenciação objetiva entre diversos poderes. Pode-se rejeitar a diferenciação dos poderes devido a tendências absolutistas, como usual na teoria do direito público da monarquia constitucional alemã, e pode-se, também, deixar ao juiz uma certa liberdade, mas não se lhe outorgar a decisão política, que é assunto do legislador, sem alterar seu posicionamento de direito público62.




    Em sua teoria, Schmitt, após questionar a legitimidade e os limites da jurisdição constitucional e o papel das cortes constitucionais, indica que a Constituição é a unidade política de um povo e do Estado, que são representados pelo chefe de governo eleito. Por isso, o referido autor adota o conceito de Constituição política e aponta o Presidente do Reich como guardião da Constituição, que possui como forte instrumento o uso de decretos. O Presidente exerceria um poder neutro que, inclusive, estaria acima dos outros poderes e, por isso, teria legitimidade para exercer a função de guardião da Constituição63.




    Foi seguindo esse pensamento que o Presidente do Reich da Alemanha nacional-socialista, por autorização constitucional, emitiu decretos abusivos que quase acarretaram o extermínio dos judeus64.




    Em contraposição ao pensamento de Schmitt, Hans Kelsen apresenta o conceito jurídico de Constituição, ao afirmar que a Constituição, em seu sentido lógico-jurídico, é a norma hipotética fundamental, vértice do sistema jurídico, hierarquicamente superior às demais normas jurídicas65.




    Essa norma hipotética fundamental de Kelsen consiste no fundamento de validade do ordenamento jurídico, ou seja, a ordem mais elevada de obediência à Constituição, aos precedentes ou aos costumes, e que irá orientar a validade de todas as outras normas66.




    Segundo a teoria de Kelsen, o parlamento é a instituição primordial da democracia representativa, porém o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade deve ser exercido por um Tribunal Constitucional, órgão especial criado para este fim, ligado ao Poder Judiciário. Para o autor, a ideia de Schmitt é o resgate do poder neutro da teoria de Benjamin Constant, que justificava a monarquia constitucional. Kelsen rebate a crítica de que os membros do Judiciário não possuem legitimidade democrática ao mencionar que a política é elemento integrante do exercício da jurisdição e que ela está presente em maior grau nos tribunais constitucionais, sendo que os membros destes tribunais podem ser eleitos pelo povo67.




    É possível observar que, no pensamento de Schmitt, o presidente do Reich como guardião da Constituição asseguraria o respeito ao princípio democrático, porque ele é eleito pela totalidade do povo alemão. Já na visão de Kelsen, o guardião da Constituição deve proteger todas as parcelas da sociedade, inclusive as minorias em face da imposição da vontade das maiorias, razão pela qual o controle de constitucionalidade por Tribunais Constitucionais não ofenderia a democracia.




    Nesse debate, em um primeiro momento, prevaleceu a tese de Schmitt, tido como teórico que fez apologia ao estado de exceção68 e firmou base ao totalitarismo. Após a Segunda Guerra Mundial, passou-se a se consagrar como vencedora a tese de Kelsen:




    Como se percebeu, Schmitt e Kelsen, embora em lados díspares do conceito de democracia, tem em comum a extrema coerência de seus raciocínios. O fato é que, embora num primeiro momento, a teoria de Schmitt tenha prevalecido, sobretudo pelo contexto histórico-político da época, posteriormente à Segunda Guerra Mundial, houve a prevalência da Teoria de Kelsen, muito embora vários países, tal qual o Brasil, adotam o sistema misto, que incorpora os ensinamentos de Kelsen, com um controle concentrado, e a prática americana, de controle difuso de constitucionalidade.




    Pode-se perceber, ademais, que a divergência entre os autores, se baseia no ponto inicial da discussão: o conceito da Constituição. Para Kelsen, como todo da pirâmide do ordenamento jurídico de um ponto de vista científico; enquanto para Schmitt, a consequência de um poder político instituinte. Assim sendo, para criticar qualquer uma das teorias, tem-se, antes, que criticar o conceito de Constituição dos autores, pois o seu guardião é uma decorrência lógica do seu conceito inicial69.




    Contemporaneamente, com a prevalência da tese de Kelsen sobre a de Schmitt, “é muito difícil alguém defender abertamente que o Presidente deva ser o Guardião da Constituição e não um Tribunal Constitucional, e buscar sua instauração fática sem que receba críticas de promover sérias rupturas com a tradição democrática ocidental”70.




    Por outro lado, atualmente, também é forte o debate acerca da judicialização da política ou do decisionismo judicial, já que a norma jurídica passa a ser aquilo que o juiz, principalmente o das Cortes Superiores, diz que o é.




    Deve-se reconhecer a complexidade de encontrar mecanismos que possibilitem um equilíbrio entre o positivismo legal exacerbado (sem adequação social) e o decisionismo judicial (sem consistência jurídica), mormente diante da descrença generalizada quanto à atuação republicana dos representantes do povo.




    Apresentada essa relação entre democracia e constitucionalismo na organização do Estado Democrático de Direito, a ideia de republicanismo, então, torna-se relevante para entender o contexto da abertura do ativismo judicial no Brasil.




    1.4 O IDEAL REPUBLICANO, CONTRÁRIO AO PATRIMONIALISMO, COMO LIMITAÇÃO À ATUAÇÃO DOS PODERES




    A análise do diálogo institucional entre os poderes estatais deve partir da premissa da consagração não apenas da separação de poderes e da democracia, mas também da necessidade de concretização do ideal republicano, enquanto trato da “coisa pública” em benefício do povo, contrapondo-se ao modelo de Estado patrimonialista.




    O ideal republicano como contraposição ao modelo patrimonialista de Estado representa um limite à atuação dos gestores públicos, permitindo a intervenção dos poderes constituídos e da própria sociedade na defesa do patrimônio público e, por conseguinte, no asseguramento da destinação da coisa pública em prol da eficácia dos direitos fundamentais.




    Para a implementação da ideia republicana, em face do patrimonialismo até então existente, surgem, no Brasil, como modelos de gestão da coisa pública, a burocracia e, posteriormente, o gerencialismo, embora seja possível afirmar que ainda persiste uma simbiose entre esses três modelos.




    A atuação harmônica dos poderes constituídos e da sociedade no combate às práticas antirrepublicanas, como a corrupção, a improbidade e o nepotismo, revela-se instrumento de defesa do patrimônio público e, por via transversa, de salvaguarda dos direitos fundamentais.




    1.4.1 O IDEAL REPUBLICANO COMO LIMITE À ATUAÇÃO DOS GESTORES PÚBLICOS




    A palavra “república” deriva do latim res publica, significando coisa pública. Atualmente, designa a forma de governo na qual o chefe de Estado é eleito pelos cidadãos ou por seus representantes para exercer o cargo por um período determinado71. A república, em contraposição à monarquia, é tida como uma forma fundamental de governo.




    A monarquia, que foi adotada há muitos séculos por quase todos os Estados, teve fase de enfraquecimento e ressurgiu com o nascimento do Estado Moderno, diante da necessidade de governos fortes, não sujeitos a limitações jurídicas. Com o crescimento da resistência à monarquia absoluta, surgiram as monarquias constitucionais, em que o rei passa a se sujeitar às limitações jurídicas estabelecidas na Constituição. Posteriormente, a adoção do parlamentarismo pelos Estados monárquicos passa a ser mais uma limitação, em que o monarca atua apenas como Chefe de Estado, tendo quase que só atribuições de representação, não de governo, haja vista que esse é transferido a um Gabinete de Ministros72.




    Na Antiguidade, a república era expressão que se identificava com o próprio Estado e não com sua forma de governo73. Modernamente, o termo república como oposição à monarquia aparece com Maquiavel, o qual menciona que as formas de governo são essencialmente apenas a monarquia (o principado) e a república74.




    A ideia republicana como forma de governo que se opõe à monarquia restou fortalecida com as lutas contra a monarquia absolutista e pela afirmação da soberania popular, tendo um sentido muito próximo do significado de democracia, por indicar a possibilidade de participação do povo no governo75.




    Assim, o princípio republicano apresenta-se como elemento essencial da organização do Estado de Direito Democrático, porque sua implementação implica um modelo distinto dos sistemas baseados em privilégios e dos regimes monárquicos. Esse princípio contempla em seu núcleo outros subprincípios, como os da responsabilidade dos governantes, da eleitoralidade, da temporariedade ou periodicidade e da alternância dos mandatos eletivos, da democracia representativa, da fiscalização, entre outros76.




    Na lição de Rui Barbosa, para a caracterização de uma forma republicana de governo devem existir três poderes, o Executivo, o Legislativo e o Judiciário, sendo que os dois primeiros estão vinculados à necessidade de eleições populares77.




    Diante dessa amplitude do que se entende por república, fala-se, inclusive, na existência de republicanismo americano, considerado como mecânico por não possuir suas bases na honra e na virtude, mas preocupado com mecanismos institucionais que possibilitem a soberania e evitem a corrupção. Essa visão abarca os principais elementos do republicanismo contemporâneo que tendem a unir os ideais republicanos com os ideais democráticos na construção de leis e instituições com o fim de evitar a corrupção78.




    José Afonso da Silva apresenta uma conceituação de república que ultrapassa a moderna designação de uma das formas de governo, caracterizando-se como “uma coletividade política com características da res publica, no sentido originário de coisa pública”, ou seja, indica “coisa do povo e para o povo, que se opõe a toda forma de tirania”79.




    Percebe-se que a palavra república possui várias acepções, mas a conceituação de república como coisa do povo e para o povo, diretamente relacionada com a democracia, é a que interessa para os fins deste trabalho na análise da relação entre os poderes ou mesmo da relação entre os poderes e a sociedade, considerando que o povo também é responsável pela fiscalização da atuação do governo no trato com a “coisa pública”.




    Esse conceito de república é apresentado com maestria por Canotilho, ao afirmar que a República Portuguesa incorpora o que sempre se considerou como um “princípio republicano por excelência”, ou seja, a concepção de função pública e cargos públicos estritamente vinculados à persecução dos interesses públicos (art. 269º) e do bem comum, de modo a existir uma radical diferenciação entre os assuntos ou negócios privados (res privada) e os titulares dos órgãos, funcionários ou agentes dos poderes públicos (res publica)80.




    A noção de república exige que a coisa pública seja utilizada para o atendimento de necessidades coletivas, não em benefícios de interesses dos governantes. Por isso, há a obrigação de os governantes prestarem contas de seus atos e a responsabilidade pela gestão da coisa pública.




    Da vinculação entre o princípio republicano e o princípio da tripartição dos poderes, derivam os seguintes subprincípios: o dever de prestação de contas do governante e a responsabilidade dos agentes públicos, bem como o princípio da publicidade e transparência dos atos públicos. Tais princípios permitem a existência de mecanismos de controle, fiscalização e responsabilização dos agentes públicos, os quais sustentam o ideal republicano81.




    Usualmente, a forma republicana de governo permite uma maior responsabilização do Chefe do Executivo, comparativamente aos parlamentares, em decorrência da outorga de poderes mais amplos ao Chefe de Governo para o exercício da direção política do Poder Executivo, sendo seus atos fiscalizados pelo Poder Legislativo82.




    O cuidado com a distinção entre “coisa pública” e “coisa privada” é aqui entendido como uma exigência não só em face do Chefe do Executivo, mas no tocante a qualquer agente público. É, ainda, um dever dos cidadãos, considerando que:




    Diz ainda que a virtude republicana de ‘abnegação’ deve ser, sobretudo, uma virtude de quem está no poder; é o governante que tem a obrigação de zelar pela perfeita distinção entre o que é público e o que é privado, sem se utilizar do poder em benefício próprio. É a perspectiva ex parte populi, acima tratada. O que deve estar em evidência são os deveres dos governantes, os quais apenas prestam serviço à comunidade, tendo em vista o trato diário com decisões fundamentais.




    (...)




    Tendo a pátria como centro do pensamento político, a plena realização de cada cidadão como parte integrante da comunidade se dá quando ele se torna agente de mudança ao participar ativamente da vida política. Por isso as virtudes civis pressupõem a colaboração popular nas decisões políticas, sendo cada membro co-responsável pelo controle da implementação de políticas públicas, sem que isso implique o sacrifício de anseios pessoais. Somente com a participação política pode ser alcançado o ideal de liberdade republicana83.




    A preservação da coisa pública exige uma atuação conjunta dos poderes constituídos, das instituições democráticas, a exemplo do Ministério Público, e da sociedade. Importante destacar que, no caso brasileiro, a atuação do Poder Judiciário somente pode existir com a devida provocação, porquanto não pode agir de ofício, por isso a importância da iniciativa da sociedade e das instituições na relação entre os poderes.




    Esse controle judicial no âmbito da gestão da coisa pública somente vigora no Brasil em razão do “princípio da inafastabilidade do controle judicial”, visto que, ao contrário do que ocorre no contencioso administrativo existente na França, o Judiciário brasileiro representa a ultima ratio para salvaguardar os direitos fundamentais dos abusos dos poderes governamentais84.




    O ideal republicano como limite à atuação dos gestores públicos no trato com a coisa pública apresenta-se enquanto contraposição ao modelo patrimonialista de Estado, conforme será explicitado a seguir. Após breve exposição da evolução histórica dos modelos de Administração Pública, será constatada a existência de um patrimonialismo institucional, o qual interfere na relação entre os poderes constituídos.




    1.4.2 A SIMBIOSE ENTRE OS MODELOS DE GESTÃO DA COISA PÚBLICA E SEU REFLEXO NA RELAÇÃO ENTRE OS PODERES




    1.4.2.1 A evolução histórica dos modelos de Administração Pública




    O Estado, enquanto ordem jurídica soberana, tem por finalidade a realização das necessidades coletivas. Na análise do papel do Estado na sociedade, é possível verificar uma evolução histórica na forma da gestão da coisa pública, embora, contemporaneamente, convivam traços dos três modelos de Administração Pública identificados usualmente pela doutrina, quais sejam: o patrimonialismo, a burocracia e o gerencialismo.




    No Estado patrimonialista, não há distinção entre coisa pública (res publica) e coisa do príncipe (res principe), de modo que o Estado figura como mero apêndice do “poder soberano”85. É um modelo típico do período absolutista, em que a estrutura estatal existia para satisfazer a vontade do príncipe e a gestão era marcada pela corrupção e pelo nepotismo.




    Nesse modelo de Administração Pública, o administrador não observa princípios administrativos hoje tidos por basilares, como indisponibilidade do interesse público, impessoalidade, isonomia, legalidade e publicidade. Ao revés, sua conduta é direcionada pela corrupção, nepotismo e dilapidação do patrimônio público, em prejuízo da população86.




    No Brasil, esse modelo patrimonialista vigorou de forma mais latente desde o período colonial até a década de 1930 e surgiu como uma extensão da prática que existia em Portugal, pois “a história de Portugal demonstra que o país lusitano, desde as primeiras conquistas de terras inimigas, estabelecia mal o liame entre o bem público e o bem privado, justificando, pois, a origem dos valores patrimonialistas na administração pública brasileira”87.




    Havia o “predomínio constante das vontades particulares que encontram seu ambiente próprio em círculos fechados e pouco acessíveis a uma ordenação impessoal”, dentre os quais se destaca o círculo da família, em que há as relações que se criam na vida doméstica, surgindo o “homem cordial” que leva sua cultura inclusive para as instituições democráticas. A gestão pública era tratada enquanto interesse particular, justificando a escolha dos homens que irão exercer as funções públicas por meio da confiança pessoal que possuam com os candidatos88.




    O Estado Liberal, fruto da Revolução Francesa e da Revolução Industrial, marcos caracterizadores do século XVIII e XIX, surge como contraposição às práticas dos Estados Absolutistas, dando espaço para um novo modelo de gestão da coisa pública: o burocrático. No Brasil, o modelo de administração burocrática surge a partir de 1930, época da aceleração da industrialização brasileira e da consagração do Estado do Bem-Estar Social.




    A Administração Pública burocrática surgiu basicamente com o advento do Estado Liberal na tentativa de romper com o modelo patrimonialista existente, objetivando a defesa da sociedade contra o poder arbitrário do soberano mediante a separação entre os interesses pessoais do detentor do poder e os instrumentos colocados à disposição do Poder Público para garantir a satisfação do interesse público89.




    No Brasil, durante o governo de Vargas, diante da influência do modelo de racionalização de Taylor, foi criado o Departamento de Administração do Serviço Público (DASP), em 1936, com o objetivo de modernizar a Administração Pública no Brasil. Dentre as características desse modelo burocrático, destacam-se as seguintes: normas racionais legais, escritas e exaustivas, hierarquia, divisão horizontal do trabalho e gerência das organizações por administradores profissionais90.




    O modelo burocrático, apesar de ser passível de inúmeras críticas, teve sua relevância, pois trouxe a racionalidade para a atuação do Estado:




    A estrutura burocrática é por toda parte um produto tardio do desenvolvimento. Quanto mais retrocedemos no processo de desenvolvimento, tanto mais típico é para as formas de dominação a ausência da burocracia e do funcionalismo, em geral. A burocracia é de caráter ‘racional’: regra, finalidade, meios, impessoalidade ‘objetiva’ dominam suas atitudes. Por isso, seu surgimento e sua divulgação tiveram por toda parte efeito ‘revolucionário’ naquele mesmo sentido especial, ainda a ser exposto, que caracteriza o avanço do racionalismo, em geral, em todas as áreas. Neste processo, a estrutura burocrática aniquilou formas estruturais da dominação que não tinham caráter racional, neste sentido especial91.




    Após a Segunda Guerra Mundial, diante da necessidade de união entre as nações para a recuperação de suas economias, aparece o conceito de eficiência na forma de administrar as organizações.




    Nesse contexto histórico, surge o gerencialismo na administração estatal, com as seguintes características:




    De uma forma geral, os princípios norteadores do gerencialimo baseiam-se nos seguintes fatores: interesse público, responsabilidade (accountability), descentralização, participação social (capital social), transparência, honestidade, liderança e eficiência.




    O interesse público é a finalidade da administração pública, embora, como indicado, já se reconheça que, em muitos casos, o Estado é um sem número de entidades de colaboração criadas pela sociedade civil. De qualquer forma, tanto nas áreas exclusivas da administração pública estatal quanto nas compartilhadas, o interesse público deverá ser sempre perseguido com impessoalidade pelos agentes dele encarregados.




    A responsabilidade, tanto perante o Estado quanto perante a sociedade, envolve a submissão dos entes, dos órgãos e dos agentes públicos a tipos de fiscalização e controle, do ponto de vista formal, aqueles existentes no ordenamento jurídico, bem como ao controle de participação social, com atores importantes decorrentes de uma sociedade plural que assegure a participação e cobrança, característica decorrente de modelos democráticos92.




    No Brasil, o Decreto-Lei nº 200/67, que realizou a Reforma Administrativa no Regime Militar, iniciada em 1964, representa um primeiro momento da reforma gerencial na administração pública, com o objetivo específico de superação da rigidez burocrática. O foco era descentralizar a administração pública, criando entes estatais, como as autarquias, fundações e empresas estatais (empresas públicas e sociedades de economia mista), que passaram a integrar a chamada administração indireta. A reforma pretendida por meio do referido decreto, contudo, permitiu a contratação de empregados sem concurso, facilitando a sobrevivência de práticas patrimonialistas, e acabou fracassando93.




    A Constituição Federal de 1988 retomou o ideal burocrático racional-legal e, contraditoriamente, permitiu uma série de privilégios típicos do patrimonialismo, a exemplo de um sistema de aposentadoria com remuneração integral, sem nenhuma relação com o tempo de serviço diretamente prestado ao Estado94.




    Somente no período do Governo Fernando Henrique Cardoso, a partir de 199595, acontece a chamada Reforma do Estado, que teve início com a criação do Ministério da Administração e Reforma do Estado (MARE), passando pela criação de várias agências e pelas privatizações e, por fim, foi editada a Emenda Constitucional nº 19/98, chamada de Emenda da Reforma Administrativa. Foi efetivado um programa de privatizações, com a transferência para o setor privado da tarefa da produção, e um programa de publicização, com o estabelecimento de um sistema de parceria entre Estado e sociedade para financiamento e controle de atividades não-exclusivas.
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