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| — O'individuo e o Estado

Para Aristoteles (Politica), o Estado precede ao individuo, como a familia.
Scria, a meu ver, como o tijolo em relagdo a casa. Quer dizer, o tijolo, embora
elemento singular, s6 tem sentido quando cumpre sua destinagdo final: a obra.

Para outros, porém, o Estado é o coroamento historico do descnvolvimento
politico do homem. Deve ser entendido como “conceito historicamentc concreto ¢
como modclo de dominio politico tipico da modernidade” (Canotilho).

O rclacionamento do individuo com o Estado (ou aquele que o representa) ¢
explicado através de varias teorias, como a da origem divina do poder do rei, que
dcu suporte as monarquias absolutas, ondc o rei impunha, sem limites, sua domina-
¢do politica. O Estado sou eu” (Le Etat C’est moi), dizia Luiz XIV.

Por forga do lluminismo, surgiu a doutrina contratualista democratica, pela
qual o povo teria transferido ao Estado todo o scu poder politico, sem dele abdicar
contudo. Essa correntc sc desdobra em duas: a) da soberania nacional: a nagio,
como complexo indivisivel, é que é titular da soberania (Sieyés); ¢ b) da soberania
popular: pela qual ela pertence a todos os componentes do povo. A propdsito, cnsi-
na Rosseau: “por esse contrato, o homem cede ao Estado parte de seus dircitos natu-
rais, criando assim uma organizagio politica com vontade prépria, quc é a vontade
geral. Mas, dentro dessa organizagio, cada individuo possui uma parcela do poder,
da soberania, ¢, portanto, recupera a liberdade perdida em conseqiiéncia do contra-
to social”.

(*) Juiz Federal da Segdo Judiciaria de Minas Gerais ¢ autor do livro *“Devido Processo Legal”.
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Ha diversas outras tcorias, cntre as quais a da soberania do Estado, dec origem
germénica (Jellinek, Hegel) pela qual o povo scria mero elemento da estrutura do
Estado, ao lado do Governo ¢ do territério; aqui ndio ¢ o povo quc possui o Estado,
mas o Estado que possui o povo.

Em sintese, qualquer que scja a tcoria adotada para fundamentar a criagido do
Estado, o individuo acha-se sujeito, desde o nascimento até a morte, a sua domina-
¢do inafastavel.

A histéria comprovou também alguns fatos: a) o homem, que ocupa o poder,
naturalmente procura impor sua concepgdo politica; ¢ b) o Poder, quando sem limi-
tes, transforma-sc em arbitrio; c) para conter o abuso do poder ha nccessidade de
oposigdo ativa; d) o exercicio pleno da cidadania ¢ o modo mais legitimo ¢ cficaz
dec limitagdo do Poder Estatal.

Relembre-se a adverténcia de Montesquieu: ““a liberdade politica somentc exis-
te nos governos moderados. Mas nem sempre cla existe nos governos moderados.
S6 existe quando nio sc abusa do poder, mas ¢ uma cxperiéncia cterna que todo
homem que detém o poder é levado a dcelc abusar: ¢ vai at¢ onde encontra limites.
Qucm o diria? A propria virtude precisa de limites. Para que nio se abusc do poder
¢ nccessario que pela disposigio das coisas o poder limite o poder”.

1l — Federalismo

O regime democrético adotado em nosso pais asscnta sua cstrutura constitu-
cional em trés colunas: a) o federalismo; b) a separagdo dos podcres ¢; ¢) a garantia
dos direitos individuais.

Diz a Constitui¢do que o Brasil ¢ uma rcpublica fedcrativa, formada pela unido
indissoltvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, todos autdnomos. A Unido
surge com fungdo dc represcntagdo estatal externa e pessoa juridica de dircito pu-
blico interno (CF, arts. 1° e 18).

O fedceralismo € a pedra angular do sistema, porque reparte o poder entre o
govcrno central ¢ o dos Estados de forma equilibrada, de modo a evitar a concen-
tragdo do poder, que conduz a ditadura.

Jefferson defendia, como caracteristica vital de um bom governo, a gradagio
da autoridade, com divisdo especifica das atribui¢des, de modo que sc colocasse
“sob cada um o que seus proprios olhos podem dirigir”, evitando-sc, com a fiscali-
zagdo direta, a malversag¢do do dinheiro publico, a corrupgdo e a tirania, Como ¢
obvio, os americanos historicamente tém desconfiado da concentragdo do poder
num governo central.

O federalismo permite, ainda, que os Estados-membros sejam auténticos la-
boratérios sociais e politicos, ondc as intervengdes podem ser testadas scparada-
mente, multiplicando as oportunidades ¢ minimizando os perigos de fracasso. O
federalismo revitaliza ¢ harmoniza os governos inferiores, que cuidam mais dircta-
mente com as necessidades sociais.
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Da conceituagdo do federalismo, trés principios se crigem como seus pilares:
a) desconcentragdo do poder cntre os entes politicos; b) intervengdo minima do
governo central, como excegdo (poderes enunciados) competindo ao Estado-mem-
bro todos os demais restantes (podercs remanescentes); ¢) equilibrio de poderes
entre o cnte central ¢ os periféricos.

Foi considcrando tudo isso que o Justice Black da Suprema Cortc americana,
citado por Tony Freyer, asseverou: “Nosso conceito de federalismo asscnta-sc na po-
litica basica de cvitar concentragdo excessiva de poder no governo, federal ou estadual™.
O Justice Brandeis tinha a seguinte visdo do federalismo americano: “Unidade ¢,
certamente, c¢ssencial para o nosso sucesso. Mas as essencialidades da unidade va-
riam dc acordo com o tempo, o lugar ¢ o objetivo do nosso esfor¢o. A unidade ndo
implica necessariamente uniformidade, como também ndo implica nccessariamente
concentragdo de poder. Os fins pelos quais nos unimos, ds vezes sdo mclhores obti-
dos pela diversidade de meios e métodos do que pela uniformidade. Eles podem ser
algumas vezes melhor obtidos pela distribui¢do do poder do que por sua concentra-
¢do”. Combateu a centralizagdo cxcessiva: “*a presente tendéncia centralizadora deve
ser sobrestada, se quisermos alcangar os ideais amcricanos, devendo scr substituida
pelo inteiro desenvolvimento da vida através de atividades em diversos Estados e
localidades™.

Paul Mishkin salicntou: “As fungdes politicas decorrentes de um real ¢ forte
federalismo tém sc transformado em alguma coisa mais importantc do que no pas-
sado. Por fungdes politicas, cu quero dizer as fungdes dos governos dos Estados (e
locais) como fortalezas do pluralismo e da liberdade. Os Estados tém um papel
como autdnomos centros de poder — ¢ como poder de base — quc niio sdo sujcitos
ao controlc hicrarquico pelo poder central”. Referindo-sc a fungiio do federalismo
no campo politico, obscrvou que: “A preservagdo da autonomia estadual — ou so-
berania ou integridade — numa extensio suficientc para providenciar poder de base
insular e alternativo, ¢ importante mesmo no curso regular dos negécios. Ele supre
0s meios pelos quais as idéias, programas e candidatos difcrentes daqueles domi-
nantes a nivel nacional podem cmergir, desenvolver ¢ adquirir forga”.

Pclo principio minimalista, o governo central deve intervir o minimo na vida
do povo, que deve ser governado, cm principio, pclos estatutos municipais ¢ lcis
estaduais. Quanto menos Ici federal, melhor. A lei local, por estar mais proxima da
realidade vivenciada, sera mais respeitada e cumprida.

Desse modo, o individuo deveria sujeitar-sc a aproximadamente 90% de leis
locais (estaduais e municipais) ¢, apenas, a 10% de leis federais.

Compete ao povo, no exercicio da cidadania, evitar a quebra do equilibrio
fedcrativo, que no Brasil ocorre pela atribuigio indevida a Uni@o de poderes nitida-
mente de competéncia estadual ou municipal.
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ENTES POLITICOS DA FEDERAGAO BRASILEIRA (CF — ARTS. 1" E 18):
Unido
Estados-membros

Municipios
Observagio:

1) Predominancia do interesse proprio de cada entc politico.

2) Prevaléncia da legislagdo federal sobre a estadual e munici-
pal, excceto:

Em relagdo ao Estado-membro: sobre as competéncias ¢ prin-
ciptos estabelecidos que ndo lhe sejam vedados pela Constituigio
(poder remanescente — CF, art. 25, § 1°).

Em relagiio ao Municipio: sobre os poderes definidos indicati-
vamente, rclacionados sobre assuntos de interesse local (CF, art. 30,
inciso I).

Em relagdo a ambos: sobre matéria tributdria privativa de cada
ente fedcrado.

3) Competéncia material e legislativa privativa da Unido (enu-
meragdo dos poderes — CF, arts. 21 e 22).

Nota — Ha excesso de centralizagdo com quebra do cquilibrio
federativo. Ex.: Direito matcrial concentrado na Unido.

4) Competéncia material comum da Unido, Estados ¢ Munici-
pios (CF, art. 23).

5) Compcténcia legislativa concorrente da Unido ¢ Estados (CF,
art. 24).

Unido — normas gerais (§ 1°)

Estados — a) Suplementar (§ 2°)
b) Plena: a falta de normas gerais (§ 3°)

¢) A superveniéncia de normas gerais federais sus-
pende a cficécia da lci cstadual no quc lhe for
contrario.

6) Competéncia de enumeragdo exaustiva a cada entc politico
na drca tributdria, ficando a competéncia residual para a Unido (CF,
arts. 145/156).
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7) Cooperagdo no quc se refere a reparticdo da reccita tributa-
ria:

a) participagdo em impostos de outro entc (IR na fonte,
servidores dos Estados e Municipios).

b) participagdo em receita partilhada segundo a vincula-
¢do ao fato gerador do ente beneficiado — ITR, IPVA, ICMS.

FPE e FPM.

c) participagdo em fundos

8) Orgios de atuagdo regionais: Sudam, Sudene ctc.

Obs.: A inclusdo do Municipio como ente federativo constitui
inovagdo do Dircito Constitucional brasileiro.

11l — Separagdo dos poderes

“Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo ¢ o Judiciario”, reza a Constitui¢do Federal (CF — art. 2°).

A scparagido dos poderes constitui formula Gltima e refinada de contengdo do
poder, servindo como poderoso controle contra agdes arbitrarias. A idéia nuclear,
que embasa a separagdo dos poderes, é a de se cvitar a tirania em virtude da con-
centra¢iio do poder em uma pessoa ou grupo dominante. Pelo principio da scpara-
¢do dos poderes, estabelece-se o equilibrio do poder (balance of power), a ser man-
tido entre os trés ramos do governo: o Executivo, o Legislativo ¢ o Judicidrio. A
teoria tripartida dos poderes, como principio de organizagio do Estado constitucio-
nal, é uma contribui¢do de Locke e Montesquieu. Este ultimo sc ap6ia naqucle c,
equivocadamente, no que supde ser a realidade constitucional inglesa, formula sua
doutrina da separagdo dos poderes: um Estado onde os trés Poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio) estariam modelarmente separados ¢ mutuamente contidos,
de acordo com a idéia de que o poder detém o poder (Le pouvoir arréte le pouvoir).

Os Artigos Federalistas (The Federalist Papers) enfatizaram outra virtude na
separacdo dos poderes, ou seja, o crescimento da eficiéncia ¢ da efetividade gover-
namental. Sendo limitadas as fung¢des especializadas (legislativas, cxecutivas ¢ ju-
dicidrias), os diferentes ramos do governo desenvolvem a habilidade ¢ o senso de
orgulho em seus papéis, que ndo seriam alcangados ou superados de outra forma.
Eles pensavam que o governo nacional seria mais eficiente se fossem separadas as
funges executivas das legislativas. Uma segunda razdo para dividir o poder —
mencionado com énfase por Madison — era a prevengdo da tirania.
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Como as opgdes ¢ agdes politicas desenvolvidas pelos outros ramos governa-
mentais se rcalizam através da lei, ai deve recair o controle politico pelo Judicidrio,
Inferc-sc que a palavra final (o teste acido) sobre a qualidade dos atos dos outros
dois Poderes, cm confronto com as intengdes asscntadas na Constituigdo, remancs-
ce com o Judicidrio. Ao Judicidrio foi constitucionalmente outorgado o poder de
dizer o que a lei é, na fcliz frase de Marshall: “¢ infaticamente arca de atuagido ¢
dever do departamento judicidrio dizer o que a lei é .7,

Confirmando esse cntendimento, enfatizou Hamilton: “¢ muito mais scnsato
supor que os tribunais foram concebidos para ser um intermediario entre o povo ¢ o
Legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este Gltimo dentro dos limites
atribuidos a scu poder. A interpretagdo das leis ¢ o dominio préprio ¢ particular dos
tribunais. Uma Constituigdo é de fato uma lei fundamental, ¢ como tal deve scr
vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu significado tanto quanto o
significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra
uma divergéncia irrcconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoricda-
de c validade deve, cvidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constitui-
¢do deve ser preferida ao estatuto, a intengdo do povo a intengdo de seus agentes”.

Nio existem mais, na csfera dos outros ramos governamentais, agdes exclusi-
vas, nlo aprecidveis pelo Poder Judiciario, que ¢ o intérprete dltimo da vontade
constitucional (controle da constitucionalidade das leis).

Contudo, o Legislativo pode emendar a Constituigdo visando superar uma
decisdo incdmoda do Judicidrio. Pode também cditar lei ampliando ou esclarccen-
do o fundamento judicial adotado.

A fim de sossegar os espiritos quanto a uma ditadura do Judicidrio, comen-
tou: “Todo aquele que considerar atentamente os diferentes poderes percebera que,
num governo em quc cles estdo separados, o Judiciario, pela naturcza de suas fun-
¢dcs, sera sempre 0 menos perigoso para os direitos politicos da Constituigdo, por
ser o menos capaz de transgredi-los ou viola-los. O Executivo ndo s6 dispensa as
honras como segura a cspada da comunidade. O Legislativo ndo s6 controla a bolsa
como prescreve as regras pelas quais os deveres ¢ direitos de todos os cidadaos
serdo regulados. O Judicidrio, em contrapartida, ndo tem nenhuma influéncia nem
sobre a cspada nem sobre a bolsa; nenhum controle tem sobre a forga nem sobre a
riqueza da sociedade, ¢ ndo pode tomar nenhuma resolugio ativa. Pode-sc dizer que
ndo tem, cstritamente, forga nem vontade, mas tio-somente julgamento, cstando,
em dltima instincia, na dependéncia do auxilio do brago Exccutivo até para a cfica-
cia de seus julgamentos”.
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PODERES DA UNIAO, INDEPENDENTES E HARMONICOS ENTRE S1 (CF, ART. 2°)
Legislativo — Executivo — Judiciario.

Notas:

| —

Repartigdo igualitaria dos Poderes Politicos do Estado.

2 — Os Poderes Legislativo e Executivo atuam representando a vontade da maioria, cnquanto que o
Judiciario, como Poder ndo cleito, defende os interesses da minoria.

3 — Proporciona a fiscaliza¢do ¢ controle pacificos de um Poder sobre os demais (Checks and
balances — freios € contrapesos).

4 — Veda o predominio de um (ou de dois) sobre os demais (ou do outro).

5 — Reduz o fisiologismo politico do Congresso Nacional, passando o Judicidrio, como terceiro
Poder, a intervir nas decisdes politicas (checar as limitagdes constitucionais).

6 — Preserva a democracia.

7 — Evita o golpe de Estado ¢ a ditadura.

Divisdo rcal aproximada dos Poderes da Unido no contexto politico atual
Executivo
Notas:

1 — Esta havendo edigdo exagerada de medidas provisdrias inconstitucionais por auséncia dos pres-
supostos de “relevancia” ou “urgéncia”.

2 — Com isso, ha usurpagdo das fungdes indelegaveis do Legislativo.

3 — Resulta, faticamente, em concentragido de poderes legislativos e executivos em um sd ramo do
Governo.

4 — Ocorre, ainda, o esvaziamento do poder fiscalizador do Congresso Nacional (or¢amento ¢
tributagdo do povo).

5 — O Judicidrio, ao emprestar irrestrita fidelidade a lei, inclusive as medidas provisorias, da legi-
timidade aos atos do Executivo nelas fundamcntados, sem antes confrontar sua validade com a
Constituigdo.

6 — O Judicidrio ndo exerce sua fungfio constitucional delimitadora da acdo politica dos outros
poderes, maxime o Executivo (fo check).

7 — Dai o crescimento desproporcional, improprio e perigoso da forga politica do Executivo.

8 -— Ha, entdo, aumento do risco de ditadura (ameaga 4 democracia) pela perda do equilibrio entre
os poderes.

9 — O Judiciario ainda se auto-excluiu, de modo absoluto, do exercicio do controle sobre o mérito
do ato administrativo, com a adogdo do principio de que o juiz ndo pode substituir o adminis-
trador no uso do poder discricionario. Tal fato coloca o ato administrativo acima da lei, cuja
constitucionalidade pode ser sempre cotejada. O mérito do ato administrativo deve ser anula-
do pelo Judicidrio quando ndo for evidentemente razoavel, ferindo os interesses da comunida-
de. O Judiciario sé ndo intervira quando houver pura escolha politica.
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1V — Freios e contrapesos (checks and balances)

A doutrina dos freios e contrapesos (checks and balances) teve sua origem na
Constituigdo americana. Na ligdo de Robert F. Nagel, por cla combinou-se o princi-
pio da separagiio dos poderes com o balance, que tem como antecedente o governo
misto da Gra-Bretanha, onde a realeza compartilha algumas das fungdes legislati-
vas ¢ ondc 2 aristocracia foram dados o poder de julgar ¢ o de fazer Icis na Casa dos
Lordes. Balance envolve a partilha do poder entre os ramos do governo ¢ um ativo
controle de um pelo outro. Sua fungdo tem sido a de bloquear o controle popular
sobre a cdigdo das leis e assegurar a representacgdo dos interesses de classe ... a
doutrina do Judicial Review (controle de constitucionalidade das leis) permite ao
Judicidrio partilhar e controlar (check) o poder de ambos os ramos governamentais:
Legislativo ¢ Executivo.

Mediante a combinagio da doutrina da separagdo dos Poderes com o princi-
pio dos freios e contrapesos, cada ramo do governo foi provido de independentes
meios de exercer checks on and to balance as atividades dos outros dois, garantin-
do que nenhum corpo em que se desdobra o poder politico possa exercer autoridade
ditatorial sobre os trabalhos do governo. Os poderes dados pela Constituigdo a cada
um sdo delicadamente controlados pelo poder dos outros dois, evitando os cxces-
sOs.

Através dos freios e contrapesos, em combinagdo com a separagio dos pode-
res, procura-se proteger o cidaddo contra o surgimento de governo tirinico, ao esta-
belecer miltiplas cabegas de autoridade no governo, as quais se posicionam uma
contra a outra em permanente batalha. A intengdo da Carta ¢ negar a uma dclas a
capacidade de permanentemente consolidar toda autoridade governamental em si
mesma, enquanto permite no todo o desenvolvimento tranqiiilo do trabalho do go-
verno.

A propdsito eis a ligdo de Peter L. Strauss: “Em tcoria, a jungao de todas as
fungGes governamentais em uma s6 autoridade, ndo controlada pelas outras, ¢ um
convite a tirania. A interpenctragdo das fungdes e a competigdo entre os ramos pro-
tegerdo a liberdade ao prevenir a adigdo irreversivel do poder final em um s6 de-
les”. Como escreveu Madison nos Papéis Federalistas, a esséncia reside em “dar
aquele que administra cada departamento os meios constitucionais necessérios ¢
motivos pessoais para resistir ao predominio dos outros”.

Do mesmo modo, assim se manifestou Charles L. Black: “O que um governo
de poderes limitados precisa no comego e para sempre, ao utilizar os mcios de
satisfazer o povo, ¢ tomar todos os passos humanamente possiveis para permanecer
dentro do scu poder. Isso ¢ condigio de sua legitimidade, e sua legitimidade, ao
longo do tempo, ¢ condigdo de sua propria vida”.
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V — Devido processo legal

Mas a contengio do poder também se expressa através do principio do “devi-
do processo legal”. Remonta ao preceituado no § 39 da Magna Carta Inglesa, de
1215, com a redagdo da versdo atualizada de 1226, quando ali foi dito que nenhum
homem sera privado de seus direitos ou bens, seniio através de um julgamento le-
gal, verbis: “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos
scus dircitos ou seus bens, ou declarado fora da Ici, ou exilado, ou reduzido em seu
status de qualquer outra forma, nem procederemos nem mandaremos proceder contra
elc sendo mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costume da ter-
ra”.

Esse conceito, impregnado de justiga e decéncia, foi transplantado para a
Constituigdo Americana de 1787, onde através da Emenda 5, inserida no Bill of
Rights, prevé que “ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade, sem o
devido processo legal”.

O principio foi adotado pela Constituigdo Brasileira de 1988, com quase oito
séculos de atraso, quando dispds no art. 5°:

“LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Esse dispositivo constitucional vem complementado pelo inciso LV, assim
editado:

“LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes™.

Indissoluvelmente vinculado ao devido processo legal, sendo, inclusive, meio
proprio para sua verificagdo, encontra-se a obrigagdo de toda autoridade (militar,
policial, civil: administrativa ou judicial) de fundamentar suas decisdes, a fim dc se
aferir ndo s6 sua legalidade estrita, mas também a justia e moralidade do ato.

A Constitui¢do Federal trata do assunto no art. 93:

“IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, poden-
do a lei, se o interesse pablico o exigir, limitar a presenga, cm determina-
dos atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes;
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X — as decisoes administrativas dos tribunais scrio motivadas, sen-
do as disciplinares tomadas pclo voto da maioria absoluta de scus mem-
bros”.

Nio obstante a garantia da motivagdo dos atos administrativos ¢ pronuncia-
mentos judiciais ndo constar tecnicamente das clausulas pétreas, cujo nicleo ¢ imo-
dificdvel através de emendas 4 Constituigao (CF, art. 60, § 4°), acha-sc cvidente-
mente ai incluida, por agregar-se inseparavelmente ao principio do devido proccs-
so, que faz partc das garantias fundamentais.

Embora inscrita no capitulo destinado ao Poder Judiciario, cssa garantia,
imantada pelo devido processo ¢ pela cldusula da igual protegdo, sc estende, como
obrigac¢do inafastdvcel, a toda autoridade da Administragdo Puablica.

Também, o direito a igualdade (“Todos sdo iguais perante a lei ...”” — CF, art. 5°)
nio sc materializa juridicamente por si s6, necessitando do manejo do processo, como
instrumental garantidor de sua existéncia onde, tanto no aspecto processual como no
substancial, encontra-sc abrangido pela clausula milenar do devido processo legal (Due
process of law).

Significa dizer que todas as garantias fundamentais outorgadas pela Consti-
tui¢do — inclusive a coluna mestra da igualdade, colocada como a maior dc todas,
tirantc o dircito a vida, por ja estar incorporada no devido processo — passaram a
se vincular direta ¢ objetivamente a clausula do devido processo, num vinculo de
sujeigdo, a qual passou a dominar aquelas.

VI — Dualidade

O principio do devido processo legal como instituto de defesa do individuo
apresenta duas faces: uma processual e outra substantiva.

Através do devido processo legal procedimental exige-se o tratamento iguali-
tario das partes no processo, o direito ao contraditério e 4 ampla defcsa, encampan-
do, na esfcra criminal, o principio da inocéncia ¢ a vedagdo de o acusado produzir
prova contra si, materializado no direito de permanecer calado.

Portanto, privilegia-sc a ampla defesa, o contraditorio, a motivagdo das dcci-
sdcs administrativas ¢ judicidrias, o dircito ao recurso, ao julgamento justo.

A segunda ¢ forma de contengdo do poder dos outros dois ramos governa-
mentais pelo Poder Judiciario, através da inconstitucionaliza¢do de lcis ou dc atos
administrativos, em confronto vertical, como normas periféricas, com a regra ma-
triz constitucional.
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No dmbito substantivo, o devido processo autoriza ao Poder Judiciario, no
excrcicio de scu poder politico como ramo do governo, aferir, a um tempo, a ra-
zoabilidade da lci, bem como cxercer cscrutinio estrito (suspeitar da lei) relativa-
mentc aquelas que violem as liberdadces civis individuais, excreendo o controle so-
bre os outros dois departamentos do governo, através da doutrina dos freios ¢ con-
trapesos (checks and balances).

Ao interpretar a Constituigdo, outros dircitos individuais podem scr aflorados
pelo Judiciario da zona de pecnumbra constitucional como emanagdcs de correntes
do principio do devido processo legal.

Vil — Controle pelo Judiciario

O Judicidrio, como podecr fraciondrio politico independente, exerce os freios
e contrapesos através do controle da constitucionalidade das leis ¢ dos atos admi-
nistrativos.

Essc controle se instrumentaliza através da clausula do devido processo legal,
que cm sua forma substantiva permite ao Judicidrio aferir ¢ valorar politicamente a
razoabilidade dos atos e opg¢des dos outros ramos governamentais, em face do cspi-
rito ¢ principios que fundamentam a Carta Politica.

O juiz, como agente politico, manifesta, ao intcrpretar a Constituicéo, julgan-
do o caso concreto, scu modo pessoal de visdo do mundo, conscrvador ou progres-
sista.

E tdo legitima essa postura do Poder Judicidrio, como dcmonstra a Historia
Constitucional Americana, que o Judicidrio, 14, assentou dois modos dc se cncarar
a lei em face da Constituicdo:

a) Lcis abordando aspectos econdmicos: sdo considcradas em princi-
pio constitucionais, salvo se o demandante demonstrar que a lei ndo ¢ ra-
zodvel aos olhos de um cidaddo comum (principio da razoabilidade das
leis);

b) leis que atingem dircitos civis: sdo consideradas a priori suspei-
tas, merecendo do Judicidrio um exame mais severo ¢ estrito quanto a sua
constitucionalidade. Aqui compete ao Estado demonstrar um relevante in-
teresse pablico de modo a justificar que os direitos individuais scjam afe-
tados ou restringidos.
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Vé-se que através da clausula do devido processo legal pode-se facilmente
alcangar, entre outros, os seguintes objetivos:

a) dar nova dimensdo a luta do individuo pela sua libertagio,
fornecendo como ferramenta juridica o principio do devido processo
legal, que representa uma das maiores conquistas do homem no senti-
do de, de um lado, ter um julgamento justo ¢ imparcial e, dc outro,
conter a atuagdo estatal dentro de limitcs aceitos pela socicdade de-
mocratica;

b) cvidenciar que o poder estatal deve ser exercido limitadamente
dentro do contexto democratico, dando-se relevdncia as salvaguardas
da scpara¢iio dos poderes e do controle de um sobre os outros dois ra-
mos, através da doutrina dos freios e contrapesos (Checks and Balan-
ces);

c) revelar a existéncia de algumas estruturas privilegiadas cm situa-
¢do de incompatibilidade com a democracia, que se assenta, sobretudo, na
igualdade com a liberdade, visando ao aperfeicoamento das instituigdes
politicas;

d) reavaliar, dentro dessa conjuntura, a posi¢do do Poder Judiciério,
sugerindo-se uma mudanga substancial: o juiz deixard de ser apenas um
técnico em Dircito passando a atuar como agente politico, cm correta cor-
respondéncia com sua participagdo fracionaria do poder estatal. Adotando
essa nova postura, o juiz deixara de ser um mero aplicador da l¢i, tornan-
do-se, antes de tudo, um defensor das instituigdes democraticas e rcaliza-
dor da Justi¢a. Assim, o Poder Judicidrio passard a controlar efctivamentc
a atuag@o dos dois outros ramos do governo ¢, de outro lado, ao confrontar
verticalmente a lei (regra periférica) com a Constitui¢do (norma matriz),
dard prevaléncia a realizagdo dos preceitos da Lei Fundamental, realizan-
do, com isso, a vontade do povo, que ¢ a fonte primaria dec todo poder
cstatal;

e) democratizar o proprio Poder Judicidrio, introduzindo nele a par-
ticipagdo popular, dando-lhe maior legitimidade, de tal modo que sua atua-
¢do também fique sujcita ao dcbate e controlc publicos.

Evidentemente essa abordagem ndo esgota a profunda e ampla dimenséo da
clausula do devido processo, cujo mundo fascinante devera ser descoberto e
palmilhado por todos que amam a liberdade e dctestam o arbitrio, quc ¢ o inimigo
maior da cidadania.
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1 — MODELO DO PENSAMENTO JURIDICO ATUAL
QUANTO A ATUAGCAO JUDICIAL

SISTEMA
LEGALISTA

ADVOGADO Juiz
PRETENSAO PRETENSAO AUTOR

RESPOSTA REU

CLIENTE

VERIFICA A VONTADE
DO LEGISLADOR (LLEYH

NA LEI

BUSCA DA SOLUCAOJ

SENTENCA FUNDAMENTADA
NA LLI

Observagdes:

1) Sistema fechado e csclerosante: a lei ndo acompanha a vclocidade das
mudangas dos fatos da vida.

2) Falta de compromisso do advogado e do juiz com a justiga.

3) O juiz é um mero técnico do Direito; torna-se aplicador cego da lei.
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4) O Judicidrio atua fora da realidade social, deixando de ter legitimidade
como poder publico independente.

5) Hé completa submissiio do Judiciario ao Legislativo, em detrimento da
independéncia dos poderes.

6) O Judicidrio, como poder nio clcito, ndo atua cm defesa da minoria
cxcluida dos benceficios da lei, supostamente editada em favor da maioria. No
Brasil, ondc ocorre hipotese inversa — a grande maioria se encontra margina-
lizada dos benceficios concretos do pais — o Judiciario atua, ao s6 observar a
Ici, em beneficio de uma minoria privilegiada, encastelada historicamente no
poder.

7) O sistema lcgalista forga a necessidade de mais leis para adequar as antigas
aos fatos sociais novos (cobranga constantc ao Legislativo).

8) Sdo feitas criticas indcvidas ao Legislativo pela falta de renovagio dos
codigos.

9) O Icgalismo favorcce a edig¢dio exagerada de medidas provisérias pelo Exc-
cutivo, com usurpagdo das fung¢des do Legislativo e do Judiciario.

10) A socicdade fica paralisada aguardando Icis para normatizar os fatos so-
ciais (cereeia-sc a iniciativa privada, com engessamento das atividades, principal-
mente do comércio).

11) Acontece desprezo a Constituigdo (vontade do Povo), que ¢ simplesmente
ignorada ou csquecida, homenageando-sc somente a lei (vontade dos representan-
tes do povo).

12) Prevalecem os interesses de minoria privilegiada (Congresso Nacional)
cm virtude de defeitos na Lei Elcitoral no tocante a cfetiva ¢ proporcional represen-
tagio politica da maioria, que ndo acontece.

13) Ha comprometimento da democracia, favorecendo-se a ditadura.

14) A lci ¢ Unica fonte do dircito.

15) Nas universidades, os diversos ramos do Direito sdo estudados autono-
mamecntc scm indagagio de sua validade em face da Constituigdo (enfoque privatisti-
co).
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SISTEMA
CONSTITUCIONALIS (A
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AIZA
ACAQ

DENEGACAQ

FAVORAVEL
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COMO FUNDAMENTO

At DE 114 NAO
PREJUDICA
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Observagdcs:

1) Constitui sistema aberto e renovador: da vida ¢ substincia a lei ou a Cons-
tituigado.

2) O juiz torna-se agente politico, realizador da Justica efetiva, como membro
de um dos poderes politicos da Republica.

3) Surge o compromisso dos atores judiciais (parte, advogado ¢ juiz) com a
Justiga, fundamentalmente com base na Constitui¢do (sempre justa) com a qual
deve ser cotejada a razoabilidade da pretensdo.

4) Ocorre a prevaléncia da Constituigdo (vontade do povo) sobre as leis (von-
tade dos representantes do povo), ja que o representante nao ¢ maior que o rcpre-
sentado.

5) O Judiciario, como poder nio eleito, atuara em defecsa das minorias exclu-
idas dos beneficios da lei, editada em favor da maioria, supostamente representada
pelo Congresso Nacional. No Brasil, onde ocorre hipotese inversa — a grande maio-
ria sc cncontra marginalizada dos bencficios do pais (iguais oportunidades na luta
pela aquisi¢do dos bens materiais e desenvolvimento das faculdades intelectuais)
— o Judiciario defcndera os interesses da maioria, inconstitucionalizando as leis
que ofertem privilégios as minorias.

6) Legitima-se o Judiciario como poder politico independente, como dltimo
intérprete autorizado da Constituigdo (dizer o que a lei ¢).

7) P3e-se em relevancia que a fonte de validade da lei é a Constituigdo, com a
qual deve sc harmonizar sob pena de inconstitucionalidade.

8) Prescrvam-se os interesses da maioria, favorccendo-se a democracia, eli-
minando-se o risco da ditadura proveniente do Executivo.

9) Ha desnccessidade de mais leis, cis que o Judiciario julgard o caso com lei
ou sem ela, fundamentando-se na Constitui¢do Federal ¢ nos Principios Gerais de
Dircito, apoiando-se, para isso, no substantivo devido processo legal (substantive
due process of law).

10) O Legislativo passa a exercer suas fungdes primarias: controle dos gastos
do orgamento pelo Executivo e Judicidrio (CPI e TCU) ¢ protegdo do individuo
contra imposigGes tributdrias excessivas por parte do Executivo.

11) Torna-se regra transparente a limitagdo efetiva dos Poderes, ja que cada
um agira dentro de sua esfera de agdo (independéncia), sujeito ao controle dos de-
mais pelo sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

12) O sistema favorece a intima conexdo das decisdes judiciais com a realida-
dc social.

13) Emergem, como conseqiiéncia, maior liberdadc e agilizagdo do comér-
cio, a mingua de entraves legais ou por falta de lei.
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14) A decisdo judicial, ndo obstante conter elevada carga subjetiva de justiga,
limita-sc e vincula-se, objetivamentc, ao preceituado na Constituigdo e aos princi-
pios gerais de Direito.

15) A jurisprudéncia transforma-se, também, em fontc do Direito ao lado da
lei (stare decisis) forcejando o efeito vinculante.

16) Nas Universidadcs, os ramos periféricos do Direito sdo cstudados em sua
intima concxdo com a Constitui¢do (norma matriz) fonte dec sua validagdo (visdo
cminentemente de Direito Publico).
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