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INTRODUCAO

A tematica da judicializacao da politica ha vinte
anos deixou de ser original do Brasil. Essa expressio,
acompanhada de outras proximas como ativismo judicial,
protagonismo judicial ou politizacdo da  justica,
impregnaram a discussio nao apenas nos circulos
académicos, como também no ambiente politico, forense
e na vida cotidiana das pessoas. Apesar dessa abundancia
de referéncias, raras vezes o tema foi enfrentado com o
devido distanciamento ¢ com a devida isen¢do; os
aspectos  eleitorais e ideologicos  contaminaram
nitidamente boa parte dos estudos sobre o assunto. Certo
engajamento politico de muitos estudiosos sobre o tema
levou a uma vasta producao equivocada ou tendenciosa,
resultando mais incompreensao do que clareza a respeito
da judicializa¢do da politica.

Esta releitura de um tema que ja havia
desenvolvido em outras oportunidades foi iniciado em
uma quase sabatica, no contexto da reclusio obrigatoria
provocada pela Pandemia de 2020; logo em seguida pelo
incentivo de José Nunes de Cerqueira Neto para
concretizar esta publicagdo, com quem mantive oOs
ultimos dialogos a respeito do desenho deste livro.

Todas as lacunas e erros siao decorrentes das
minhas limitagdes, apesar do esfor¢o para supera-las. O
esforco foi motivado por bons conselhos, boas
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orientacoes e boas discussoes de longa data. O interesse
pela teoria democratica remonta aos tempos do mestrado
na UnB, com a Profa. Loussia Felix e o Prof. Terrie
Groth (in memorian); e pela judicializagao da politica aos
tempos do doutorado na Faculdade de Direito do Recife
com o Prof. Raymundo Juliano Rego Feitosa. A
curiosidade pela escavacao histérica remonta aos velhos
amigos da Faculdade de Direito do Recife, André Melo,
Gilson Cunha, George Galindo e Mauro Cunha. A
rebelido contra a modernidade remonta a velha guarda
do Republica (ndcleo de pesquisa), com Horacio Neiva,
José Amavel, Alysson Nunes e Bruno Souza. O cuidado
com o que escrever devo ao exemplo do Prof. Moura
Borges. Nos ultimos anos, recebi incentivo adicional dos
colegas do Programa de P6s-Graduagao em Direito e da
Faculdade de Direito da UFPI. Registro os sinceros
agradecimentos a todos.

O argumento desta pesquisa, em sintese, foi
estruturado em oito etapas; cada uma corresponde a um
dos capitulos deste livro. A problematica da pesquisa ¢,
inicialmente, apresentada na sua dimensdo tedrica mais
abrangente, como o dilema da liberdade, ou, na dimensao
especifica do direito constitucional, o paradoxo do estado
democratico de direito; em sintese, releva a frustracao das
tentativas do ultimo século para compatibilizar
operacionalmente  dois  valores  estruturante da
modernidade, a liberdade e a democracia. A tensiao
revelada do capitulo um foi superficialmente apaziguada
nas ultimas décadas por uma retérica em torno de um
equivocado alicerce, o principio constitucional da
separagdo de poderes. O capitulo dois, nesse sentido,
serve para contrastar a superficialidade do referido
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principio na forma pela qual foi amplamente difundido e
a densidade da teoria original, sobretudo a partir da
leitura atenta da obra de Montesquieu e de seus
desdobramentos. Em diversas situacOes, a critica ao
tenébmeno da judicializagao da politica ¢ marcada por
uma pretensa transgressao ao principio da separacao de
poderes. No rastro para entender o fenémeno, o capitulo
trés resgata os seus antecedentes e o capitulo quatro
esboca um conceito de judicializagio da politica, ainda
que meramente operacional. Nos capitulos cinco e seis, é
possivel descortinar alguns equivocos do debate
contemporaneo sobre separa¢io de poderes e sobre
judicializacdao da politica, sobretudo para perceber que o
verdadeiro rival da judicializagdo da politica é a
hegemonia democracia. Por fim, nos capitulos sete e
oito, o estudo de teorias republicanas no ultimo quarto
do século XX provoca, de certo modo, um retorno a
Montesquieu como antidoto contra o mal-estar da
suposta crise paradigmatica. Toda essa cadéncia
argumentativa permite entender o contraditério mal-estar
com a judicializacao da politica no Brasil.

A pesquisa foi eminentemente bibliografica. Dois
critérios foram utilizados para selecionar a bibliografia:
foram preferidos os classicos aos contemporineos e
pretendeu-se que o conjunto da bibliografia propiciasse
uma visao interdisciplinar. A opg¢ao pelos classicos nao
excluiu os autores contemporaneos, principalmente
quando suas obras sao consideradas classicas ou quando
seus comentarios sao indispensaveis para compreender
os classicos. Também, a visao interdisciplinar dos autores
selecionados nao significou que todas as obras
consultadas (observadas individualmente) tenham essa
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visdo, mas que o conjunto das obras consultadas reflita a
interdisciplinaridade.

Resta necessaria uma derradeira adverténcia. A
partir de Pandemia de 2020, ¢ perceptivel a intensificag¢ao
do protagonismo judicial no Brasil, sobretudo do
Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Superior
Eleitoral ¢ do Conselho Nacional de Justica. Esses
eventos sao excessivamente recentes e excessivamente
complexos para uma analise que nao seja distante deles.
A prudéncia, portanto, exige aguardar, em proveito de
conclusoes mais confiaveis, seguras e isentas. Portanto,
em certo sentido, embora publicado em 2024, este livro é
de 2020.
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CAPITULO 1
O DILEMA DA LIBERDADE

1 O DILEMA DA LIBERDADE COMO PROBLEMA
MODERNO

1.1 Liberdade como fundamento da ordem politica
moderna

Ainda no século XVIII, Montesquieu expressou o
fascinio e o problema moderno da liberdade: tudo pode e
todos a querem. O trecho do inicio do Livro Décimo
Primeiro' de O espirito das leis serve de prélogo desta
secdo; apesar de a transcricao ser longa, ¢ elucidativa.

Nio existe palavra que tenha recebido tantos
significados e tenha marcado os espiritos de tantas
maneiras quanto a palavra liberdade. Uns a tomaram
como a facilidade de depor aquele a quem deram um
poder tiranico; outros, como a faculdade de eleger a
quem devem obedecer; outros, como o direito de
estarem armados e de poderem exercer a violéncia;
estes, como o privilégio de s6 serem governados por um
homem de sua nag¢io, ou por suas proprias leis. Certo
povo tomou por muito tempo a liberdade como sendo
o costume de possuir uma longa barba. Estes ligaram
este nome a uma forma de governo e exclufram as
outras. Aqueles que experimentaram o governo

! Das leis que formam a liberdade politica em sua relagio com a constituigio.
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republicano colocaram-na neste governo; aqueles que
gozaram do governo mondrquico puseram-na na
monarquia. Enfim, cada um chamou liberdade ao
governo conforme a seus costumes ou a suas
inclinagdes; e como numa republica nio se tem diante
dos olhos, e de maneira tio presente, os instrumentos
dos males dos quais se queixa, e como até as leis
parecem falar mais e os executores da lei falar menos,
cla é normalmente situada nas republicas e excluida das
monarquias. Enfim, como nas democracias o povo
parece mais ou menos fazer o que quet, situou-se a
liberdade nestes tipos de governo e confundiu-se o
poder do povo com a liberdade do povo?

As palavras de Montesquieu explicam com muito
mais estilo a sintese de Isaiah Betlin, duzentos e
cinquenta anos depois: “liberdade é um termo cujo
significado é tdo poroso que ha poucas interpretagdes a
que é capaz de resistit”’. A ctitica da modernidade aos
fundamentos politicos da ordem antiga e medieval
também deixou sem lastro os fundamentos da ordem
moderna*. A auséncia de uma fonte divina, natural ou
tradicional do poder legitimo deixou a modernidade a
mercé do mais inconsequente ceticismo e, portanto, da
anarquia, ou a mercé do exercicio puro do poder
arbitrario que legitima a si proprio. Nesse contexto
moderno, trés elementos sustentam o paradigma
oitocentista: a doutrina de direitos inatos, a doutrina de
soberania popular e a doutrina de separagao de poderes.
Os trés elementos, por sua vez, tém O mesmo
fundamento: a liberdade. Os direitos inatos, inviolaveis
pelo poder estatal, asseguram a liberdade individual (a

2 Montesquieu. O espirito das leis, pp. 165-6.

3 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 3.

4 Sobre uma explicacdo alternativa as consequéncias da dissolu¢ao do paradigma medieval, cf. Erich
Fromm. O medo a liberdade.
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esfera privada livre da interferéncia nos aspectos mais
relevantes da vida); a democracia assegura que as leis que
obrigam cada um sejam a expressao da vontade racional
dos proprios destinatarios do mando, ou seja, obedecer
suas proprias ordens, que alguns denominam de
autonomia e outros de liberdade politica; e a separacao
de poderes assegura a engenharia institucional para o
controle do poder politico arbitrario em proveito da
liberdade.

A liberdade se tornou o fundamento da ordem
politica moderna, mas, proporcionalmente a sua
relevancia, o dissenso semantico e mesmo a manipulagao
semantica aumentaram. Apesar disso, o dilema da
liberdade ndo ¢ apenas a percep¢io do problema
semantico e da tentativa de desvendar o verdadeiro
sentido da liberdade. E, também, a percep¢io da tensdo
interna ao paradigma para saber qual o fundamento
legitimo da ordem politica moderna. Ou, ainda, em
resultado extremado, a percepcdo de que a modernidade
¢ desprovida de fundamento coerente® ou compativel
com uma ordem supetiot®.

1.2 A liberdade da cidade e a liberdade individual

O dilema da liberdade é um problema moderno’,
ainda que as referéncias a concepg¢ao antiga de liberdade

5 Alasdair Maclntyre. Justica de quem? Qunal racionalidade?; cf., também, Alasdair Maclntyre. Depois da
virtude.

¢ Eric Voegelin. A ordem e a histiria (especialmente, Israel e a revelagio e Em busca da ordem); cf., também,
Eric Voegelin. Histdria das ideias politicas.

7 “A doutrina é relativamente moderna. Nao parece haver qualquer discussiao sobre liberdade
individual como ideal politico consciente (a0 contririo de sua existéncia atual) no mundo antigo.
Condorcet ja havia observado que a nogido de direitos individuais estava ausente das concepgdes
juridicas dos romanos e gregos”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 7.
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sejam inevitaveis e excessivamente frequentes. Essas
referéncias, entretanto, salvo justas excegoes, parecem ser
uma percep¢ao moderna da liberdade antiga e nao a
descricao fiel da vivéncia desse valor no mundo antigo e
medieval.

E bastante comum associar a concepgio antiga da
liberdade a trés ideias: liberdade da cidade, governo da lei
e autogoverno. Ainda assim, ha controvérsias sobre se
esses trés aspectos constituem a mesma liberdade ou se
sao trés dimensoes distintas. Ha controvérsias, também,
sobre se o0s trés aspectos seriam efetivamente
manifestagoes antigas e nao interpolacdes modernas.
Entretanto, a despeito das duvidas, ha consenso em
relacio ao primeiro aspecto, isto ¢é, de maneira geral,
entendem que liberdade antiga é o equivalente a /bera
civitas.

A libera civitas é a liberdade de uma comunidade (a
polis ou a cwvitas) do dominio estrangeiro. O cidadio,
portanto, é livte na medida em que pertence a uma
cidade livre. Essa defini¢ao faz sentido porque o mundo
antigo nao compreendia o ser humano enquanto
individuo, mas enquanto parte da comunidade; por essa
razdo ¢ que se afirma que o cidadio pertencia a polis.
Com relagio ao tema da liberdade, esse pertencimento
implica dois significados: que a polis ¢ uma comunidade
coesa, com estreitos vinculos sociais, religiosos e de
parentesco®; e que, sendo a polis a unidade natural
humana, o cidadao se realiza enquanto parte do todo, o
que torna incompreensivel nao apenas falar de liberdade
individual como falar de direitos individuais contra a po/is.

8 Uma boa fonte introdutétia ao tema é o classico A cidade antiga, de Fustel de Coulanges.
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Assim, viver sob a prote¢ao de uma comunidade coesa
significa viver sob os seus proprios valores, sob sua
propria lei moral; em contraste, viver sob o governo
estrangeiro, para muito além de viver sob grilhoes, ¢é
viver sob os valores e sob a lei moral diferente da sua.

Parece que a liberdade enquanto /Zbera civitas é uma
tiel percepcao moderna da vivéncia antiga. Outro sentido
de liberdade, valido estritamente no campo do direito
romano, é o status libertatis, como um dos trés elementos
do status civilis, em contraste com a escravidao’. Esse
sentido serd retomado devidamente quanto tratarmos da
explicagaio do que Quentin Skinner denominou de
liberdade neorromana.

Com relacdo as outras duas associacoes, liberdade
como governo das leis e como autogoverno, parecem
interpolacbes modernas. O mundo antigo conhecia o
governo das leis e o autogoverno, nao ¢ esse o problema.
O equivoco ¢ associar essas duas categorias a ideia de
liberdade. O governo das leis é uma expressio do
governo perfeito e nao da liberdade. O autogoverno, no
sentido democratico do termo, muito menos; exceto no
sentido pejorativo, poucos afirmariam que o cidaddo
estaria mais livre sob uma democracia do que sob outra
forma boa de governo.

Em todo caso, a despeito dessas imprecisoes e
incertezas historicas, sendo o dilema da liberdade um
problema moderno, é o reconhecimento do ser humano

9 “O status libertatis que consiste na qualidade que tem o homem de ser livre, tem o seu fundamento
no direito natural. B o status independente dos outros e o mais importante, porque sem ele o homem
nio tem capacidade juridica, nio é pessoa, pois o escravo, sendo de propriedade do senhor, é
equiparado a coisa. O status libertatis assegura a0 homem todos os direitos compreendidos no jus
naturale e no jus gentinn”’. Reynaldo Porchat. Direito romano, p. 39.
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como individuo que demarca o inicio e que da sentido a
controversia.

1.3 Duas conferéncias para deflagrar uma
controvérsia: Da liberdade dos antigos comparada a
dos modernos e Dois conceitos de liberdade

Em 1819, Benjamin Constant proferiu a
conferéncia Da /liberdade dos antigos comparada a dos
modernos’. Nessa conferéncia, Constant identificou que a
palavra liberdade comporta varios sentidos e que, em
nome dela os jacobinos instauraram um regime tiranico
na Franca por alguns anos. A referida conferéncia, nesse
contexto, serviu para explicar como e porque 1SsO
aconteceu. O argumento de Constant é que a liberdade
dos antigos ¢ diferente da liberdade dos modernos. A
liberdade dos antigos é cada um participar das decisoes
coletivas, enquanto a liberdade dos modernos é cada um
decidir sobre sua propria vida. Para Constant, a liberdade
dos antigos é coerente com uma comunidade coesa, em
que todos compartilham dos mesmos valores, mas é
incompativel com a pluralidade da vida moderna. Ou
seja, para Constant, no mundo moderno, a lei que obriga
todos a0 mesmo comportamento é incapaz de considerar
todas as diferencas; nesse sentido, quanto menos lei, mais
espago para cada um seguir seu préprio caminho.
Constant explicou que especialmente dois fatores
permitiram isso a modernidade e negaram essa
possibilidade ao mundo antigo: o reconhecimento do
individuo (como independente do corpo social) e a

10 Conferéncia proferida no Athénée Royal de Paris.
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reducdao das guerras (um dos principais motivos para a
estreita coesao das comunidades)'.

Cento e trinta anos depois, em 1958, Isaiah Berlin
proferiu a conferéncia Dois conceitos de liberdade’. Além da
experiéncia jacobina, referida por Constant, Berlin estava
preocupado com o uso retorico da liberdade por regimes
totalitarios do século XX. Em uma das dimensées do seu
argumento, Berlin tentou demonstrar que entender a
liberdade como autorrealizacao, um dos aspectos do que
ele denominou de liberdade positiva, poderia resultar na
quase completa supressio da liberdade individual. Em
contraposicao aos riscos da concepgao positiva da
liberdade (como autorrealizagdo, ou como autogoverno),
para Berlin, apenas a concep¢ao negativa da liberdade
daria o instrumental conceitual para a satisfacio da
liberdade individual.

Para muito além da validade das conclusées de
cada um deles, as duas conferéncias marcaram
decisivamente os termos e o vocabulario do debate sobre

a liberdade.

2 INTERPRETACOES, DISTINCOES E
ACRESCIMOS EM RELACAO A CONFERENCIA
DE ISAIAH BERLIN

2.1 A densidade dos argumentos e a sobreposi¢ao
tematica da conferéncia de Isaiah Berlin

11O comércio poderia ser acrescentado como terceiro fator, mas parece ser decorréncia dos outros
dois.
12 Conferéncia inaugural como Chichele Professor de teoria politica e social na Universidade de Oxford.
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Isaiah Berlin foi o responsavel pela difusio da
distingao entre os conceitos de liberdade negativa e
liberdade positiva®. A liberdade negativa estaria
associada a ideia de nio interferéncia e a liberdade
positiva a ideia de autogoverno (ou, conforme o caso, a
ideia de autorrealizacao). Essa simplificacao foi
amplamente difundida e tem origem na referida
conferéncia. Entretanto, a conferéncia de Berlin é mais
densa e trata de muitos outros temas conexos. Percebe-
se, também, uma certa manipulacio dessas duas
categorias por alguns dos seus pretensos apoiadores e
por muitos de seus criticos; em tal escala que, em varias
situacOes, ¢ mais conhecida a versao do conceito do que
o conceito original. Por exemplo, uma critica muito
comum sobre a insuficiéncia do conceito de liberdade
negativa ¢ dirigida a explicagdo hobbesiana de liberdade
como nao interferéncia e ndo propriamente aos
argumentos de Berlin. Outro exemplo € a critica enfatica
ao trecho em que Isaiah Berlin afirmou que a liberdade
negativa ¢ compativel com regimes autocraticos, quando,
em verdade, o que pretendeu foi destacar que os regimes
democriticos podetiam ser tiranicos'.

Entretanto, deve-se reconhecer que, em certa
medida, Isaiah Berlin também ¢é a causa da ambiguidade.
Trata-se de uma conferéncia, portanto ¢ um texto
bastante conciso e sintético, a0 mesmo tempo que ¢
muito denso e original. Inevitavelmente, sio percebidas
lacunas e imprecises, pelas préprias limitagoes do
veiculo. Outra fonte de ambiguidade é que, ao destacar

13 Antes de Isaiah Berlin, em 1941, Erich Fromm utilizou as mesmas expressdes — liberdade negativa
e liberdade positiva — em outro sentido e com outras consequéncias. Cf. Erich Fromm. O medo a
liberdade.

14 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 8.

_18 -



que sao dois conceitos de liberdade e nao um, Isaiah
Berlin nio advertiu o leitor que cada um dos dois
conceitos se desdobra em outros tantos. Por fim, a
terceira fonte de ambiguidade é que a conferéncia trata
de, pelo menos, trés temas sobrepostos: o problema
semantico e¢ a distincao entre os dois conceitos, as
contradi¢gdes dos pressupostos da liberdade positiva
(particularmente como autorrealiza¢ao) e a defesa do
argumento liberal baseado no pluralismo. Sio temas
independentes que permitem, inclusive, ao leitor
concordar com um e discordar dos demais. Eles também
mesclam abordagens distintas, desde a analise sobre o
rigor terminolégico e conceitual a adesao ideoldgica a
determinado modelo de boa sociedade.

A despeito disso, para muito além de Isaiah Berlin
ser a causa de alguma ambiguidade dos seus argumentos,
a manipulacao de alguns criticos distorce a sincera
intencao do autor.

2.2 A distingao conceitual basica e seus
desdobramentos

O ponto inicial do argumento de Isaiah Berlin ¢é
constatar que duas respostas sio  usualmente
apresentadas para a pergunta “por que eu (ou qualquer
pessoa) deveria obedecer a outros?”. Dessa primeira
indagacao, Berlin desafiou o leitor a responder outras
correlatas: “por que eu nao deveria viver como desejo?”,
“devo obedecer? Se desobedecer, serei coagido? Por
quem e em qual grau, e no nome de qué, e para o bem de
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quér”®. Para essas perguntas, duas respostas distintas
podem ser dadas e expressam dois conceitos distintos de
liberdade: o positivo e o negativo.

Se a resposta esta associada as faculdades do
individuo de fazer o que quiser sem a interferéncia de
ninguém, aproxima-se do sentido negativo de liberdade.
Se a resposta esta associada a fazer com que o querer e as
acoes dos individuos sejam coincidentes com a verdade,
com a razao ou com a lei justa, aproxima-se do sentido
positivo de liberdade. Usualmente, o sentido negativo de
liberdade ¢ associado as teorias liberais e o sentido
positivo as teorias democraticas. Hssas associacOes e
essas aproximacgdes, entretanto, niao sio tio perfeitas
como parecem.

Para Isaiah Bertlin, inicialmente, o conceito
negativo de liberdade pode ser definido como auséncia,
como coa¢io ou simplesmente como nio interferéncia'®.
Assim, a liberdade ¢ a esfera de acoes relevantes da vida
em que o individuo pode decidir por si sem ser limitado
por ninguém, especialmente pelo Estado. O individuo ¢é
livre para fazer o que quiser, sem impedimentos.

Essa explicagdo contém acréscimos didaticos e
merece ressalvas antecipadas pelo proprio autor. A
primeira ressalva é que a liberdade negativa nunca ¢
absoluta e, portanto, implica apenas em exigir um grau
elevado de liberdade!’. A defini¢io do grau elevado de
liberdade levaria a uma controvérsia sobre o conteudo e a
extensao dos direitos basicos e sobre qual seria a esfera
minima de liberdade para alguém poder afirmar que vive

15 Isaiah Betlin. Doais conceitos de liberdade, p. 2.
16 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 4.
17 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 2.

-20 -



em uma sociedade livre'™. A segunda ressalva é que
ambos os conceitos de liberdade dizem respeito a
liberdade social (interpessoal), portanto as preocupagoes
de Isaiah Berlin ndo abarcam as limitacoes internas de
cada pessoa", como o medo ou outras limitagdes ou
restricbes  psicolégicas. Nesse sentido, Berlin ndo
considera coagdo ou interferéncia, por exemplo, quando
alguém deixa de ir ao zooldégico porque tem medo de
ledes. A terceira ressalva é que as eventuais limitagoes
naturais, sociais ou econdmicas que impec¢am a pessoa de
converter o querer em ac¢ao também ndo sdo
consideradas coagdes ou interferéncias, e, portanto, nao
comprometem, por si, a liberdade negativa de ninguém?.
Nesse sentido, por exemplo, as limitacdes naturais que
impedem o ser humano de voar com os préprios bragos
ou as limitagcbes econdmicas e sociais que impedem
alguém muito pobre de comprar um carro de luxo nao
sao consideradas por Isaiah Berlin como coag¢io ou
como interferéncia. Em suma, a incapacidade (interna ou
externa) de alguém para alcancar os seus objetivos nao
significa a falta de liberdade negativa.

O acréscimo ¢ antecedido pela quarta ressalva. A
liberdade negativa ilimitada paradoxalmente subtrai a
liberdade negativa do outro e converte, assim, a liberdade
do mais forte em submissao do mais fraco. A liberdade

18 “Isso ¢ o que queriam dizer os filésofos politicos classicos ingleses quando usaram essa palavra.
Eles discordavam sobre quao grande deveria ser essa area”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p.
4. “Mas, igualmente se assume, especialmente por tais libertarios como Locke e Mill na Inglatetra, e
Constant e Tocqueville na Franga, que deve existir certa area minima de liberdade pessoal que nio
deve, de forma alguma, ser violada, pois se ultrapassada, o individuo se encontrard em uma 4area
deveras estreita mesmo que para o minimo desenvolvimento de suas faculdades naturais; o que por
si s6 torna impossivel perseguir, ¢ até mesmo conceber, os varios fins aos quais os homens mantém
bons ou certos ou sagrados. Segue-se que uma fronteira deve ser estabelecida entre a area da vida
privada e a da autoridade publica”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 4.

19 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 3.

20 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 3.
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negativa, portanto, pressupoe limitacoes legais (estatais)
que nao apenas delimitam formalmente o exercicio da
liberdade como protegem os individuos das intervengoes
ilegitimas de outros individuos®. Nesse contexto é que a
liberdade negativa ¢é dirigida contra as intervengoes
estatais  (legais) impertinentes e nao contra as
intervencoes dos outros individuos ou de outras
associacoes humanas, porque o Estado ja exerce essa
funcdo. Esse foi o acréscimo.

O quinto reparo ¢ que a liberdade negativa ¢ um
valor importante, mas rivaliza ou compartilha com outros
valores também importantes. E que, ainda que
importante, em determinadas circunstancias, a liberdade
negativa ¢ irrelevante. Isaiah Berlin descreve uma dessas
situacoes:

E verdade que para oferecer direitos politicos, ou
protecdo contra a interven¢ao do Estado, para homens
meio-vestidos, iletrados, desnutridos ou doentes é uma
zombaria de sua condicdo; eles precisam de ajuda
médica ou educacdo antes que possam entender, ou
fazer uso de um aumento em suas liberdades. O que é
liberdade para aqueles que nido podem utiliza-la? Sem
condi¢Ges adequadas para o uso de liberdade, qual o
valor dela? Coisas principais vém na frente??.

Como desdobramento do quinto reparo, Isaiah
Berlin enfatizou que reconhecer a relevancia de valores
importantes como a igualdade ou a felicidade nao torna
esses valores manifestagcdes da liberdade®. Boa patte da
confusao semantica em torno da ideia de liberdade,

2! Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 4.

22 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, pp. 4-5.

2 “Tudo é o que é: liberdade ¢é liberdade, nio igualdade ou equidade ou justica ou cultura, ou
felicidade humana ou uma consciéncia tranquila”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 5.
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portanto, é decorrente dessa tendéncia tao comum de
denominar todo e qualquer valor relevante de liberdade,
quando sao categorias distintas.

Em sintese, liberdade negativa é a limitacio da
atuagdo estatal sobre a esfera privada dos individuos.

O conceito positivo de liberdade “deriva do desejo
da parte do individuo de ser seu préprio mestre”*. Essa
térmula, um tanto quanto laconica, pode ser entendida
melhor se aceitarmos a premissa de que, por vezes, O
querer de alguém nao é o verdadeiro querer e, portanto,
que o individuo ¢ livre apenas quando sua vontade (o seu
querer) ¢ verdadeira.

Paralelamente a essa primeira explicagido, ¢
bastante difundida uma simplificagio do conceito de
liberdade positiva, que reduz o sentido de liberdade ao
autogoverno ou a participa¢ao do individuo no processo
de elaboracio das leis. . um aspecto pratico relevante do
conceito, mas nao descreve o seu aspecto principal, que é
bem mais denso.

No lugar de autogoverno, a palavra autonomia
seria, rigorosamente, a mais precisa, ainda que em sentido
mais especifico. Autonomia, ou liberdade positiva,
pressupoe duas dimensées do mesmo individuo: uma
sujeita a paixdes e outra sujeita a razao®. O querer do
individuo sujeito a paixdes seria uma falsa liberdade,
porque escrava das paixoes. O individuo genuinamente
livre seria aquele que quer conforme a razdo. Nesse
sentido é que o individuo é o “seu proprio mestre”,
porque o eu verdadeiro seria o racional e nao passional.

24 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 8.
25 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 9.
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Essa autonomia individual, que significa nio se
submeter as paixdes e seguir voluntariamente a retidao da
razdo, é desdobrada em outra forma de liberdade
positiva, expressa na autonomia coletiva. Isto ¢, essa
forca da razdo transcenderia ao individuo em alguma
forma de entidade coletiva®. Assim, o individuo, para ser
livre (liberdade positiva), deveria seguir conforme a razao
coletiva determinar, porque assim o individuo estaria
agindo, verdadeiramente, conforme o seu querer.

Nessa defini¢ao preliminar de liberdade positiva se
percebe como a reducio do conceito a ideia de
autogoverno ¢ enganadora. Inicialmente, o que Isaiah
Berlin pretendeu destacar foi o paradoxo da autonomia
coletiva que nega a qualificacdo da liberdade para aquele
que faz o que quer e atribui a qualificacdo da liberdade
para aquele que deixa de fazer o que quer para se
submeter a vontade coletiva (ou ao porta-voz da vontade
coletiva).

Essas duas distingoes preliminares, entretanto,
ofuscam outras tantas distincbes correlatas. Nesse
sentido, percebem-se duas variagoes adicionais: da
liberdade negativa no conceito de autodesenvolvimento e
da liberdade positiva no conceito de liberdade como
autonegacao. E, ainda, um quinto conceito de liberdade,
que poderia ser denominado de liberdade como szatus ou
como reconhecimento.

20 “Presentemente os dois eus podem ser representados como divididos por um grande hiato; o eu
real pode ser concebido como algo mais selvagem que o individuo (como o termo ¢é entendido
normalmente), como um ‘todo’ social do qual o individuo é um elemento ou aspecto: uma tribo,
uma Igreja, um Estado, a grande sociedade dos vivos e dos mortos e os ainda nao nascidos. Esta
entidade ¢ entdo identificada como sendo o ‘verdadeiro’ eu que, por impor sua coletividade, ou
‘organico’, vontade propria sobre os ‘membros’ recalcitrantes, atinge sua propria e, portanto, a
liberdade ‘superior’ deles”. Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 9.
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A liberdade como autodesenvolvimento ¢é distinta
da liberdade negativa classica. E consiste, basicamente,
em acrescentar uma finalidade substantiva ao formalismo
da liberdade negativa classica, isto ¢, induz que, a partir
da auséncia de coagdo ou interferéncia, a pessoa possa
desenvolver plenamente as suas potencialidades
humanas?’.

Ha certa ambiguidade na liberdade como
autonegacao, o que as vezes torna dificil classifica-la
como variante do conceito negativo ou do conceito
positivo. Em todo caso, consiste na retracao deliberada
dos desejos, de tal maneira que o que ¢é dificil ou
impossivel de se realizar poderia ser satisfeito pela
simples supressio voluntiria do préprio querer®. Para
Isaiah Berlin, “a autonegagao ascética pode ser fonte de
integridade, serenidade ou forca espiritual, mas é muito
dificil de ver como pode ser chamada de uma ampliacao
da liberdade™.

As duas wvariacGes adicionais, entretanto, nao
foram consideradas inteiramente pertinentes por Berlin.

O quinto conceito ¢ a liberdade como status ou
como reconhecimento™. A liberdade como status patte da
premissa de que as pessoas tém a necessidade de serem
reconhecidas como grupos identitirios’’. Para além do

27 “Os homens devem procurar descobrir a verdade, ou para desenvolver certo tipo de personagem
que Mill aprovou — critico, original, imaginativo, independente, nio-conformado ao ponto de
excentricidade, e assim por diante — e que a verdade pode ser encontrada, e que tal personagem pode
ser criado apenas em condi¢oes de liberdade”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 7.

28 “Hsta ¢ a auto-emancipacio dos ascetas e quietistas, sdbios estéicos e budistas, homens de vérias
religides ou de nenhuma, que fugiram do mundo e escaparam do jugo da sociedade ou opinido
publica, por algum processo de auto-transformagio deliberada que lhes permite nio se importar
mais para qualquer valor da sociedade, para permanecer isolados e independentes na borda dela, nio
mais vulneraveis as suas armas”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 11.

2 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 14.

30 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, pp. 23-4.

31 “Eu desejo ser compreendido e reconhecido, mesmo que signifique ser impopular e que as
pessoas nio gostem de mim. E as unicas pessoas que podem assim reconhecer-me, e assim, dar-me

_ 05



reconhecimento pelos outros, as pessoas também
querem, segundo essa concepgao, se sentir pertencentes a
esses grupos e conviver como iguais®.

A despeito do wvalor desses argumentos, a
liberdade como status e reconhecimento niao ¢
considerada por Isaiah Berlin como uma categoria de
liberdade. Embora possa ser comum  associar
traternidade, solidariedade e compreensaio mutua a
liberdade, para Betlin, isso ndo passa de um equivoco. O
objetivo desses valores pouco tem relacio com os
objetivos da liberdade negativa ou positiva. Enquanto a
liberdade assegura a autoridade de cada um sobre si, o
reconhecimento ¢ “um desejo por algo diferente: por
unido, compreensao mutua, integracao de interesses, uma
vida de dependéncia comum e sacrificio comum™,

2.3 Os trés objetivos sobrepostos da conferéncia: a
clareza semantica, as contradi¢ées dos pressupostos
da liberdade positiva e a defesa do argumento
pluralista

Distinguir os dois conceitos de liberdade foi o
feito mais difundido da conferéncia de Isaiah Berlin.
Talvez nao tenha sido, entretanto, o seu objetivo mais
sincero, ou mesmo o seu feito mais importante. Para
além de distinguir o conceito negativo do conceito
positivo de liberdade, Berlin aprofundou a critica ao
conceito positivo com o intuito de expor as contradi¢oes

sentido de ser alguém, sdo os membros da sociedade a qual, historicamente, moralmente,
economicamente e talvez etnicamente, eu sinto que pertenco. Meu eu individual nio ¢ algo que eu
posso separar de minha relagdo com os outros, ou daqueles atributos meus que consistem da atitude
deles em relacdo a mim”. Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 24.

32 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 25.

3 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 25.
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dos fundamentos da liberdade como autorrealizacao. E,
para além desses dois objetivos, Berlin apresentou
recorrentemente argumentos para justificar que a
interpretacao liberal da liberdade ¢ a unica coerente com
uma sociedade pluralista.

O problema semantico, em parte antecipado no
topico anterior, consiste na intencao de dar clareza aos
termos da discussio em torno da liberdade e,
especialmente, purificar o vocabulario da liberdade,
expurgando o que fosse pertinente a outras categorias.
Nesse sentido, liberdade positiva e negativa nao sao, para
Berlin, duas faces da mesma moeda, mas duas
manifestacOes bastante distintas. No mesmo sentido,
Berlin depurou cada um dos conceitos de eventuais
variagoes. Por fim, também no mesmo sentido,
identificou que muito do uso retérico da liberdade (como
projetos igualitairios ou identitarios, por exemplo) nio
tem nenhuma pertinéncia com a liberdade, ainda que
possam ter relevancia enquanto valor ou enquanto
projeto politico.

No segundo objetivo, Isaiah Betlin aprofundou a
analise do conceito de liberdade positiva como
autorrealizacio (ou autoidentificagio)*. A liberdade
positiva, como foi tratada, é o equivalente a liberdade
como autorrealizagao, que se divide em duas dimensoes,
uma kantiana e outra hegeliana. Na dimensao kantiana,
autorrealizagdo ¢é wuma operacao individual, e, na
dimensao hegeliana, autorrealizacdo é uma operagao
coletiva. Em ambos os casos, distingue-se o eu superior
racional do eu inferior passional, sendo o verdadeiro eu o

34 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, pp. 10-1.
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superior. Assim, o individuo sé seria verdadeiramente
livte quando o seu querer coincidisse com o querer
racional, porque nao poderia ser livre aquele que é
escravo das paixOes. Substancialmente, a diferenca entre
as duas dimensdes ¢ que, na versao hegeliana, em que a
razdo transcende a experiéncia individual para alguma
entidade coletiva como a nagao, o individuo livre seria
aquele que coincidisse o seu querer com uma
racionalidade coletiva™.

A autorrealizacdao coletiva, ao contrario do que o
senso comum presume, nao implica necessariamente no
autogoverno ou na democracia. A manifestacao da razao
coletiva nao exige a participagdao das pessoas afetadas ou
presume que os individuos irracionais no espago privado
ganhariam racionalidade no espaco publico.

Esse aprofundamento parece merecer uma
ressalva. A excecao de Rousseau revela certo hibridismo.
A sua teoria conjuga elementos da autorrealizagao
individual com a autorrealizacao coletiva. Esse é o
motivo pelo qual a versio rousseauniana redunda no
procedimento democratico e na decisao majoritaria como
escopo da manifestagao coletiva da liberdade individual.

Em todo caso, o argumento de Isaiah Berlin
demonstra o paradoxo e, mesmo, a contradi¢do dos
pressupostos da liberdade como autorrealizagao.

Esse paradoxo tem sido frequentemente exposto. E
uma coisa dizer que eu sei o que é bom para X enquanto
ele proptio nio sabe; e até mesmo ignorat seus desejos
para seu préprio bem; e outra bem diferente é dizer que

3 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 9. “Com a certeza de qual é o verdadeiro objetivo dos
homens (felicidade, dever, sabedoria, uma sociedade justa e autorrealizagio) devem ser idénticos a
sua liberdade — a livte escolha de seu eu ‘verdadeiro’, embora seu eu muitas vezes submerso e
inarticulado”. Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 10.
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ele mesmo escolheu isso, nio conscientemente, nao
como ele faz todo dia em sua vida, mas em seu papel
como um eu racional do qual seu eu empirico nio tem
conhecimento — o eu ‘real’ que distingue bem, e nio
pode escolhé-lo quando é revelado. Essa representacao
monstruosa, que consiste em equacionar o que X
escolheria se fosse algo que ele nio ¢, ou pelo menos
ndo ainda, com o que X realmente procura e escolhe, é
o coracio de todas as teorias politicas de
autorrealizacio. F uma coisa dizer que eu posso ser
coagido para meu proprio bem, que sou muito cego
para enxergar: isso pode, na ocasido ser para meu
beneficio; na verdade, pode alargar o ambito de minha
liberdade. Outra é dizer que se é para meu bem, entdo
nao estou sendo coagido, pois eu havia desejado isso,
independente seu eu sabia ou nio. E eu sou livre (ou
‘verdadeiramente’ livre) mesmo enquanto meu pobre
corpo terreno e minha mente tola rejeitam isso, e lutam
como grande desespero contra aqueles que buscam,
mesmo que benevolentes, me imporem isso*.

Em termos praticos, parece que a retorica de
Rousseau teria sido mais inteligivel para o senso comum
que a de Hegel, de modo que a sinceridade democratica
de Rousseau foi incorporada como estratégia de
persuasao a favor da liberdade como autorrealizagiao
hegeliana. Nesse ponto, a preocupacao académica de
Betlin com os pressupostos teoricos da liberdade positiva
se converte em preocupacao politica pratica, isto ¢, dos
riscos do uso da retérica da liberdade para suprimir a
liberdade individual. Nesse sentido, Berlin foi além e
afirmou que o risco ja havia se concretizado em
experiéncias  tiranicas ou  totalitirias, como  as
experiéncias jacobinas e comunistas”’.

36 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 10.
37 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, p. 19.
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Nesse contexto, para Berlin, a democracia
enquanto autogoverno coletivo, quando faz uso da
retorica da liberdade, produz sérios riscos a liberdade
individual, pois pode redundar no “triunfo do
despotismo [que| é forcar os escravos a se declararem
livres”®. Assim, quando Berlin afirmou que a liberdade
negativa nio era necessariamente incompativel com a
autocracia, o que enfaticamente afirmou em seguida foi
que a democracia, isto é, o autogoverno, estava suscetivel
tanto quanto a autocracia a “privar o cidadio de um
grande numero de liberdades que ele poderia ter em
alguma outra forma de sociedade””.

Por fim, o terceiro objetivo da conferéncia de
Isaiah Berlin foi defender o argumento de que uma
concepcio liberal de liberdade® seria mais compativel
com uma sociedade pluralista. A sua conclusao ¢
explicita:

O pluralismo, com a medida de liberdade ‘negativa’ que
implica, parece-me mais verdadeiro e mais humano que
os objetivos daqueles que procuram maior disciplina,
estruturas autoritarias do ideal do autodominio ‘positivo’
por classes, povos, ou por toda a humanidade*!.

3 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 30. “Ou seja, liberdade — ‘negativa’ individual”. Isaiah
Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 30.

3 Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 8. “A democracia pode desarmar uma dada oligarquia,
dado individuo privilegiado ou conjunto de individuos, mas ainda pode esmagar individuos tio
impiedosamente como qualquer governante anterior. Um direito igual de oprimir — ou interferir —
nao ¢ equivalente a liberdade”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 29.

40 “Para Constant, Mill, Tocqueville, e a tradicao liberal a qual eles pertencem, nenhuma sociedade é
livre a menos que seja governada por pelo menos dois principios inter-relacionados: primeiro, que
nenhum poder, mas apenas direitos, possa ser considerado absoluto, de modo que todos os homens,
qualquer que seja o poder que os governe, tenha direito absoluto de se recusar a se comportar
desumanamente; e, segundo, que haja fronteiras, nio artificialmente desenhadas, nas quais cada
homem deve ser inviolavel, essas fronteiras devem ser definidas em termos de regras tao longas e
largamente aceitadas que sua observancia entre no préprio conceito do que é ser um ser humano
normal”. Isaiah Berlin. Dois conceitos de liberdade, p. 30.

1 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, pp. 33-4.
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Nesse sentido, os objetivos humanos sdo
incomensuraveis e estdo constantemente em conflito ou
em disputa entre si. Para Berlin, esses objetivos
consagram valores que nio podem ser determinados ou
hierarquizados sendo pelo proprio individuo, do
contrario seria a propria negacao do ser humano
enquanto agente moral e livre*:

2.4 A ampliagdo da controvérsia causada pela
manipulagio dos conceitos: caricaturas e
interpretacdes exageradas

A conferéncia de Isaiah Berlin contém trés estudos
em um. Cada um, entretanto, com densidade e
importancia distintas. A defesa que Berlin fez da
concepeao liberal parece ser deliberadamente incompleta,
nao pela falta de mérito do liberalismo, mas, exatamente
porque o conteudo ja havia sido preenchido por uma
infinidade de outros bons tedricos. Parece ser injusto,
portanto, criticar alguma insuficiéncia dos argumentos
liberais de Berlin. A despeito disso, é sobre esses
aspectos que os criticos principalmente se debrucam,
completando ou exagerando argumentos.

Outra critica recorrente ¢ dirigida a alguma
incompletude ou incoeréncia do conceito negativo de
liberdade. Curiosamente, boa parte da critica foi
antecipadamente respondida por Berlin no que
denominamos de reparos. Os criticos de Berlin
caricaturaram o conceito de liberdade negativa a ponto
de reduzi-la a um conceito hobbesiano. Sem tirar o

42 Isaiah Betlin. Dois conceitos de liberdade, pp. 33-4.
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mérito, a inteligéncia e a originalidade de Hobbes, o
contexto historico e tedrico das duas formulacoes
impede trata-las como idénticas. Assim, a critica
caricatural a liberdade hobbesiana bem como a liberdade
negativa de Berlin € injusta.

Talvez o maior mérito da conferéncia de Berlin
seja Nao O seu aspecto propositivo, mas a sua critica. A
critica as teorias da autorrealizacdo ¢ bem articulada e a
demonstracao das consequéncias potenciais da aplicacao
desmedida dessas teorias é convincente. Ainda assim,
Berlin usou das mesmas estratégias de seus criticos e,
recorrentemente, aplicou interpretagdes exageradas aos
argumentos contrarios.

Para além do debate sobre os dois conceitos de
liberdade, o que mais se evidencia na conferéncia e no
intenso debate que a seguiu é o antagonismo entre dois
elementos paradigmaticos: um centrado na liberdade
individual e outro na liberdade coletiva. Ou seja, o dilema

da liberdade.

3 BENJAMIN CONSTANT E A RAIZ DO
PROBLEMA

3.1 O equivoco de considerar a dicotomia antigo-
modernos como a mesma dicotomia positiva-
negativa

A conferéncia de Benjamin Constant foi anterior a
de Isaiah Berlin, cento e cinquenta anos antes. Seu
conteudo foi bem mais sintético que o de Berlin. As
circunstancias histéricas e o publico de cada conferéncia
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explicam essas diferencas e outras mais. Nos estudos
sobre o tema, entretanto, as duas conferéncias
geralmente sdo tratadas com dependéncia subordinativa;
a conferéncia de Constant é usualmente tratada como
mero antecedente da conferéncia de Berlin, e usualmente
os conceitos de liberdade antiga e moderna de Constant
sao tratados como equivalentes precarios e pouco
sofisticados dos respectivos conceitos de liberdade
positiva e negativa de Berlin. Essa confusio nunca foi
obra de Isaiah Berlin, que nio fez na sua conferéncia
essas associagoes e tratou de Benjamin Constant com
enorme deferéncia como um corifeu liberal.

Essa subordinacao da conferéncia de Constant a
de Berlin parece ser nao apenas uma descortesia e um
equivoco, como também resulta em preciosa perda ao
estudo da liberdade. Esse ¢ um dos motivos razoes pelo
qual a conferéncia de Constant, neste capitulo, é tratada
depois do estudo sobre a conferéncia de Berlin.

3.2 A distingdo conceitual basica e seus
desdobramentos politicos

E nitida a preocupacao inicial de Benjamin
Constant de entender os eventos dos anos anteriores e 0s
excessos do periodo revolucionario na Franca.
Particularmente, para entender como foi possivel usar a
retorica da liberdade durante a tirania jacobina. Para
Constant, a explicagdao para essa contradi¢ao estd no uso
confuso do vocabulario jacobino, incapaz de distinguir a
liberdade dos antigos (que significa também a submissao
do individuo a po/is) da liberdade dos modernos (que
significa o oposto, isto ¢, a independéncia do individuo).

_33 .



Essa retorica confusa dos jacobinos em nome da
liberdade, na sociedade moderna, resultou em duas
mazelas: a incapacidade de promover a coesao social e a
virtude civica (valores antigos) e a capacidade de cercear
a independéncia do individuo (negacao dos wvalores
modernos).

Antes de distinguir conceitualmente a liberdade
antiga ¢ a liberdade moderna, o pressuposto de Benjamin
Constant foi averiguar os diferentes arranjos sociais,
politicos e economicos da cidade antiga em relacao a
sociedade moderna. As duas liberdades sio diferentes,
para Constant, porque cada uma ¢ a liberdade possivel
em cada contexto.

Assim, para a cidade antiga, pouco populosa,
belicosa e coesa®, sustentada pela escravidio e
impulsionada pelo medo de ser escravizada, a liberdade
nao poderia ser outra, segundo Constant, que nao a /bera
civitas (a liberdade da cidade, que preferiu denominar de
Estado livre). Como decorréncia dessa situacio, o bem
mais precioso, que ¢ a liberdade da cidade, justificaria
todo sacrificio pessoal; portanto, nao haveria direitos
contra a cidade e nio haveria liberdade individual em
detrimento do bem da cidade (isto é, do bem coletivo).
Nesse sentido, participar da vida da cidade, participar da
polis, participar da vida politica, ¢ também participar da
liberdade da cidade e, portanto, exercer a liberdade
politica*’. Para Benjamin Constant, setia incompreensivel
talar, no mundo antigo, de liberdade individual ou de
direitos individuais.

43 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 2.
* Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, pp. 1-2.
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A sociedade moderna, por contraste, seria
sustentada pela paz e ndo pela guerra®, e caracterizada
pela diferenca entre as pessoas (pluralidade) e nio pela
coesdo, seria composta exclusivamente por pessoas livres
(sem escravos) em cidades populosas* e, principalmente,
com uma dinamica (a do comércio) que tornaria os
individuos independentes do poder publico?. O
individuo, a liberdade individual e os direitos individuais,
incompreensiveis na cidade antiga, seriam irrecusaveis na
sociedade moderna. Esse novo contexto seria
incompativel com a liberdade antiga. Os sacrificios
individuais nao se justificariam mais pelo bem coletivo, a
liberdade da cidade nao estaria mais em perigo e a
eventual escravidio da cidade nao significaria mais a
escravidio dos individuos, que ndo mais pertencem a
ela®®. Para o novo contexto, a liberdade moderna
assegura aos individuos, e nao a cidade, os meios para a
satisfacdo na vida, que, agora, poderiam ser alcancados
individualmente®.

3.3 O objetivo da conferéncia de Benjamin Constant

O titulo e os desdobramentos da conferéncia de
Benjamin Constant ofuscam o que parece ser O seu
principal objetivo. Para ele, a liberdade nao vive
propriamente um dilema, a liberdade dos antigos nio

* Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 2.

46 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, pp. 2-3.

4740 comércio atende a suas necessidades, satisfaz seus desejos, sem a intervencgdo da autoridade.
Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 3.

8 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 3.

4 “O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidadios de uma mesma
patria. Era isso o que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca dos
privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas instituicoes a esses
privilégios”. Benjamin Constant. Da /iberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 3.
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serve aos modernos, mas servia a cidade antiga, e vice-
versa, a liberdade moderna nio serviria aos antigos. Nao
ha dilema.

Para Constant, a tirania jacobina foi o efeito quase
inevitavel de uma incompreensio sobre o carater da
sociedade moderna®. Explicada a preliminar, isto ¢,
entendida as razbes para a tirania jacobina usar
indevidamente a retérica da liberdade, Benjamin
Constant se dedicou ao seu objetivo principal. A
sociedade moderna descrita acima ¢ uma realidade e nao
um projeto, mas a dinamica social e politica moderna esta
sujeita a um risco: “o perigo da liberdade moderna esta
em que, absorvidos pelo gozo da independéncia privada
e na busca de interesses particulares, renunciemos
demasiado facilmente a nosso direito de participar do
poder politico™?. Ou seja, por um lado, para evitar a
tentacao jacobina do coletivismo ¢ necessario assegurar
direitos e garantias individuais, por outro lado, para evitar
o excesso de individualismo e a prépria dissolucio da
comunidade politica é necessario estimular a participagao
politica. A estratégia de Benjamin Constant para realizar
os dois intentos ¢ a adocio do sistema representativo™.

De certo modo, o otimismo quase ingénuo de
Benjamin Constant dispensa a liberdade individual de
defensores institucionais, cada individuo seria o seu

0 Benjamin Constant. Da /liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 3. Benjamin Constant
responsabilizou Jean-Jacques Rousseau e o abade de Mably por essa incompreensao e pelos males
decorrentes dela. Cf. Benjamin Constant. Da /iberdade dos antigos comparada a dos modernos, pp. 3-4.

51 “Conclui-se dai que nenhuma das numerosas institui¢oes, tdo aplaudidas, que, nas republicas
antigas, impediam a liberdade individual, ¢ aceitavel nos tempos modernos”. Benjamin Constant. Da
liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 4.

52 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 6.

33 O sistema representativo seria capaz de conjugar os beneficios da liberdade antiga e da liberdade
moderna na sociedade moderna. “Longe, pois, Senhores, de renunciar a alguma das duas espécies de
liberdade de que vos falei, é preciso aprender a combina-las”. Benjamin Constant. Da /iberdade dos
antigos comparada a dos modernos, p. 7.
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guardido e o poder politico moderno nao teria a mesma
forca que o poder politico antigo para impor o regime
tiranico. Estranhamente, esse desinteresse contrasta com
a experiéncia tiranica dos anos precedentes. A explicagao
plausivel que resta é entender que a tirania jacobina nao
durou por obra da propria constituicio da sociedade
moderna. O século XX iria desmentir Benjamin
Constant. Essa omissao é de certo modo constrangedora.
Cem anos antes de Constant, John Locke ja justificava o
parlamento (e, portanto, o sistema representativo) como
arranjo institucional indispensiavel para proteger a
liberdade e os direitos individuais dos excessos arbitrarios
do governo™.

O sistema representativo, tao difundido nos dias
de hoje, foi apresentado por Constant como um arranjo
perfeito para as condi¢gdes modernas. “O sistema
representativo nio é mais que uma organiza¢ao com a
ajuda da qual uma nacdo confia a alguns individuos o que
ela ndio pode ou ndo quer fazer”™. Assim, o cidadio
moderno que precisa de tempo livre para se dedicar aos
proprios projetos individuais poderia delegar a outro o
encargo de tomar decisdes politicas por ele®. Ainda
assim, essa delegacao € restrita e estaria sujeita a vigilancia

5 John ILocke. Dois tratados sobre o governo, pp. 401-2. Bobbio, duzentos anos depois, e,
principalmente, depois de Montesquicu, apresentou uma variacio a essas estratégias de Locke:
“podem-se distinguir, para maior clareza, duas formas de limitacio do poder: uma limitacao material,
que consiste em subtrair aos imperativos positivos e negativos do soberano uma esfera de
comportamentos humanos que sio reconhecidos livres por natureza (a chamada esfera de licitude); e
uma limitacdo formal, que consiste em colocar todos os 6rgidos do poder estatal abaixo das leis
gerais do mesmo Estado. [...] O primeiro dos dois principios deu origem a proclamagao dos direitos
naturais; o segundo, a divisio dos poderes. [...] sdo os dois institutos fundamentais do Estado liberal
entendido como Estado de direito, ou seja, como Estado cuja atividade é, em duplo sentido, isto é,
materialmente e formalmente, limitada”. Norberto Bobbio. Teoria geral da politica, p. 276.

5 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 6.

56 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 6.
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do representado, o que implica eleicoes periddicas e
mandatos restritos>’.

De certo modo, o sistema representativo de
Benjamin Constant, mesmo sem assumir ou perceber,
serve como arranjo de prote¢ao da liberdade individual
na medida em que os eventuais excessos da autoridade
politica poderiam ser corrigidos pelo controle eleitoral;
Constant previu a possibilidade de o cidadio “revogar os
poderes dos quais eles tenham eventualmente
abusado”?®.

Para os céticos ao eventual liberalismo de
Benjamin Constant, deve-se ponderar que o sistema
representativo sempre foi considerado por Constant
como um instrumento em proveito da liberdade
individual, de tal modo que afirmou ser a liberdade
individual a verdadeira liberdade moderna:

A liberdade politica é a sua garantia e ¢é, portanto,
indispensavel. Mas pedir aos povos de hoje para
sacrificar, como os de antigamente, a totalidade de sua
liberdade individual 4 liberdade politica é o meio mais
seguro de afastd-los da primeira, com a consequéncia de
que, feito isso, a segunda ndo tardara a lhes ser
arrebatada®.

Por fim, nio custa observar certa relevancia da
distingao entre democracia e sistema representativo feita
por Benjamin Constant. Sem prejuizo da distingao similar
feita por James Madison trinta anos antes. O que
impressiona na agudeza de Constant é que essa distingao
foi repetida por diversos teodricos relevantes posteriores,

57 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 6.
38 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 6.
5 Benjamin Constant. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, p. 5.
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desde John Stuart Mill®® até Robert Dahl®!, passando por
Bernard Manin®.

4 LIBERDADE E SEUS INIMIGOS
4.1 O problema semantico como estratégia retorica

As duas conferéncias tratadas neste capitulo
evidenciaram duas situacdes. A primeira foi ndo apenas
revelar o problema semantico em torno da liberdade
como também depurar o conceito de forma coerente e
convincente. A  segunda  situagao foi  relevar,
especialmente diante do antagonismo que sucedeu a
conferéncia de Isaiah Berlin, a aparente contradicao
interna dos fundamentos do paradigma moderno

O sistema representativo (governo representativo)
¢ outro exemplo de como o problema semantico pode
ser provocado pelo antagonismo ideologico. A despeito
da negativa de Rousseau, para quem o governo
representativo  nunca  poderia  ser  democratico
(“republicano”), as teorias democraticas do século XX
justificam a democracia representativa como uma
adaptacao moderna da democracia direta. Mesmo Robert
Dahl, com certa dubiedade, reforcou esse argumento; ao
mesmo tempo que expressamente distinguiu a
democracia do “governo representativo”, o considerou
como um dos elementos da segunda transformacao da
democracia®. Do mesmo modo, John Stuart Mill

0 John Stuart Mill. Do governo representativo.

ot Robert Dahl. La democracia y sus criticos.

92 Bernard Manin. Los principios del gobierno representativo.
93 Robert Dahl. La democracia y sus criticos (Capitulo 2).
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distinguiu o governo representativo da democracia e, ao
mesmo tempo, denominou o governo representativo de
democracia representativa. Em contraste, Bernard Manin
¢ dos poucos que preservou o frigor terminoldgico,
evitando a confusdo semantica.

Outro exemplo ¢é a qualificacdo republicana.
Enquanto para Aristoteles e para Polibio a politeia
(republica) ¢ diferente da democracia, Benjamin Constant
usou a expressao republicano como sinoénimo de
democratico. Enquanto Rousseau denominou o seu
regime da vontade geral de republicano (o
denominarfamos hoje de democratico), James Madison
denominou de republicano o governo representativo em
contraste com governo democratico. Montesquieu e,
antes dele, Maquiavel trataram a democracia como
espécie do género republica.

Mais do que imprecisio terminologica, esses
problemas semanticos sao efeitos da manipulacio do
discurso como estratégia retérica®. Um observador
atento, entretanto, nao tera dificuldade para compreender
o verdadeiro sentido da controvérsia.

4.2 Encruzilhadas do dilema da liberdade

A liberdade fundamenta tanto o Estado de direito
quanto a democracia. Para o liberalismo, a organizacao
politica legitima é aquela que respeita (e até protege) os
direitos basicos do individuo, isto ¢é, a liberdade
individual. Para as doutrinas democraticas, a organizag¢ao

% Em certo contexto, Erich Fromm afirmou que “jamais como hoje se abusou tanto das palavras
para ocultar a verdade. [...] Os nomes democracia, liberdade e individualismo também se tornaram
vitimas desse abuso”. Erich Fromm. O wedo a liberdade.
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politica legitima ¢ aquela que assegura a participagao dos
individuos na producdo das leis, de tal modo que
expressem sua vontade, isto ¢, de tal modo que obedecer
a lei seja a mesma coisa que fazer o que se quer fazer,
autonomia (liberdade politica). Essas duas dimensoes da
liberdade tém, cada uma, contradi¢Oes e lacunas internas,
agravadas pela tentativa de integrar uma a outra.

No Estado de direito, a liberdade de cada um tem
limite na liberdade do outro. Qual é esse limite e quem o
estabelece? O Estado pode agir discricionariamente na
vida das pessoas, desde que respeite (e proteja) os
direitos basicos e a esfera privada? Quais sdo esses
direitos? Quem delimita a esfera privada?

Na democracia, a liberdade é o direito de cada um
impor regras para si mesmo (autonomia). Exceto as leis
aprovadas por unanimidade, o que resta de liberdade
para a minoria obrigada a respeitar a decisao majoritaria?
A participagdo politica maxima (ou maximamente
includente) legitimaria uma decisdo majoritaria (coletiva)
tiranica?

As pretensoes de compatibilizar as  duas
dimensdes resultam em contradicbes e lacunas ainda
mais constrangedoras. Afinal, confiar na decisdo
pretensamente justa da maioria é negar o direito de
desobediéncia ou de resisténcia do individuo; por outro
lado, confiar na maxima liberdade do individuo é negar a
liberdade reflexa dos outros individuos e negar a propria
esfera publica. Nos termos da discussao constitucional
contemporanea, para varios autores, o dilema da
liberdade se manifesta na tensio entre legislador e
judiciario ou, particularmente, nas disputas entre
tribunais supremos e parlamentos. E legitimo uma corte
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suprema invalidar leis aprovadas pelo parlamento? E
legitimo deixar a protecdo dos direitos sob a
responsabilidade do congresso imune a intervengao
judicial?
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CAPITULO 2

REVISITANDO O DEBATE SOBRE
A DOUTRINA DA SEPARACAO
DE PODERES

O dilema da liberdade manifesta a principal
anomalia do paradigma oitocentista. Considera-se a
doutrina da separac¢ao de poderes o nucleo didatico do
paradigma hegemonico no direito. E pela doutrina da
separagdo de poderes que se torna possivel fazer a
distingao entre o juridico e o politico, bem como
“neutralizar” o poder judiciario. A crise da doutrina da
separacao de poderes, como detalhadamente se vera,
consiste em apenas um aspecto da crise paradigmatica,
trata-se de um entre varios enigmas do paradigma
moderno no direito. A judicializa¢do da politica, que sera
tratada detalhadamente nos capitulos 3 a 6, também nao
passa de um aspecto da suposta crise da doutrina da
separagdo de poderes e, portanto, também, da crise
paradigmatica no direito. A judicializacio da politica
parece ser a manifestagdo mais evidente da crise da
doutrina da separacao de poderes; e a crise da doutrina
da separacao de poderes é o aspecto mais didatico da
crise do paradigma moderno no direito.
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Nesse contexto, o objetivo deste capitulo ¢é
revisitar o debate tradicional acerca da doutrina da
separagdo de poderes, reconstituindo as etapas mais
importantes de sua formagao. Embora o principio da
separagdo de poderes seja amplamente difundido nas
constituicoes ocidentais como dogma, e, embora a
doutrina em direito constitucional, em teoria do Estado e
em ciéncia politica trate a respeito do tema
superficialmente (como se nao fosse necessario perder
palavras com um assunto por demais claro e
incontroverso), o tema, quando devidamente abordado, é
complexo e controvertido®.

Geralmente, o principio juridico da separacao de
poderes ¢ entendido como estrita separagdo organica
entre os trés poderes do Estado, reservando
exclusivamente a cada um deles o conjunto de
atribuicoes da mesma natureza; o que resulta no seguinte
quadro: o oOrgao legislativo legisla, o 6rgio executivo
administra e governa e o 6rgao jurisdicional julga. Ha
variacdes dessa concepeao enfatizando que as atribuigoes
sao distribuidas aos respectivos 6rgaos, nao de forma
exclusiva, mas apenas de modo preferencial; assim, seria
possivel explicar situagdes em que o 6rgao executivo
legisla (decreto auténomo, decreto-lei ou medida
provisoria), o o6rgao legislativo julga (crimes de
responsabilidade) e o 6rgao jurisdicional administra (atos
rotineiros da administragao no ambito da corporacao de
juizes e serventuarios da justica). Outras variacoes
enfatizam que a doutrina da separacao de poderes

% “No entanto, o principio da separacio dos poderes tem gerado, ao longo dos seus dois séculos de
existéncia constitucional, a maior controvérsia doutrinaria e dogmatica, que vai da total rejeicdo a
apologética”. Nuno Picarra. A separagio dos poderes como dontrina e principio constitucional, p. 11.
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distingue os poderes para que seja possivel mecanismos
de controles uns com os outros. Geralmente, também,
considera-se que o principio da separagio de poderes
decorre da doutrina de mesmo nome, de autoria do
Bario de Montesquieu, apresentada em meados do
século XVIII, na Franca.

No entanto, como se vera, tais informagdes tiao
difundidas pela doutrina tradicional, particularmente
pelos manuais utilizados nas escolas juridicas, expressam
uma interpreta¢ao excessivamente ambigua da doutrina,
com certo descompasso com suas origens histéricas e
tedricas € com o seu efetivo uso coerente nos dias de
hoje.

Essa imprecisao da ao principio da separacao de
poderes mais uma expressaio simbodlica do que
implica¢Ges praticas coerentes. Para sanar esse problema,
pretende-se desmistificar a doutrina que chegou aos
nossos dias, descortinando a posi¢io de Montesquieu,
situando-a no seu contexto, assim como extraindo sua
contribui¢do para o debate contemporineo. Parece
mesmo que a contribuicdo de Montesquieu é mais rica e
mais densa teoricamente do que aquilo que os seus
divulgadores enfatizaram.

1 SITUANDO O DEBATE: CINCO
ADVERTENCIAS ANTES DE LER
MONTESQUIEU

Antes de tratar da doutrina da separacio de
poderes e, especialmente, de analisar a obra-referéncia de
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Montesquieu, O espirito das lezs, é necessario considerar
alguns fatores como adverténcia ao leitor.

Primeiro, apesar de ser tdo divulgado que
Montesquieu teria sido o autor da doutrina da separagao
de poderes, muitos elementos da formulagao moderna da
doutrina da separacio de poderes sido anteriores® e
influenciaram a  formagdo do pensamento de
Montesquieu sobre o tema. Muitas obras, inclusive,
reputam uma eventual autoria a John Locke®’, cinquenta
anos antes, ¢ nio a Montesquieu®. Hi, também,
argumentos que negam ndo s6 a originalidade® a
Montesquieu como afirmam que a teoria de Montesquieu
expressa em O espirito das leis ndo tem por objeto uma
doutrina da separagio de poderes, mas outro assunto
distinto, ainda que préximo™.

O segundo fator relevante, incontroverso, mas
eventualmente esquecido, ¢ que a doutrina da separagao
de poderes foi escrita e publicada por Montesquieu antes
da promulgacio da Constituicio dos Estados Unidos
(1776) e da Constituicio da Franca (1789)"!, portanto,
antes do que propriamente se denominaria de moderno

% “A doutrina da separacio dos poderes surgiu, pela primeira vez, em Inglaterra, no século XVII,
estreitamente associada a ideia de rule of lan”. Nuno Picarra. A separacio dos poderes como doutrina e
principio constitucional, p. 44.

7 Por exemplo, Roberto L. Blanco Valdés. O valor da constituicio (Capitulo 1).

% M. J. C. Vile, indiretamente, considera George Lawson como o teérico que estabeleceu as bases da
doutrina da separacio de poderes, antes de Locke e de Montesquieu (An Examination of the Political
Parto f Mr. Hobbs his Leviathan, de 1657, e Politica Sacra et Civilis, de 1660). Para Vile, Lawson teria
formulado uma doutrina pura da separacio de poderes adaptada, capaz de incorporar parte do
debate da guerra civil e da Restauragio, bem como parte da teoria do governo misto. Cf. M. J. C.
Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, pp. 61-3.

9 “Montesquieu nao inventou a doutrina da separagdo de poderes e [...] muitas das opinides que
expoée no Capitulo 6 do Livro XI do Espirito das Leis provém da obra de autores ingleses
contemporaneos ou de John Locke”. M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p. 85.

M. J. C. Vile. Constitucionalismo_y separacion de poderes, p. 96.

7 Apesar da relevancia, por razdes didaticas, para manter a cadéncia do argumento neste capitulo,
nio foi mencionada a Constitui¢io espanhola de 1812.
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constitucionalismo™. Ou seja, a elabora¢io tedrica de
Montesquieu, bem como de seus predecessores, ignorava
a constitui¢do escrita como elemento do sistema politico
e seus eventuals corolarios como a supremacia
constitucional e a supremacia judicial.

O terceiro fator esta relacionado a dificuldade do
uso uniforme da linguagem sobre o tema. A propria
expressao “doutrina da separagao de poderes” era evitada
ou desconhecida nos textos teéricos e normativos da
época (séculos XVII e XVIII), sendo reconhecido como
tal pelo conteddo do argumento e nao pela denominagao
convencional. Pinto Ferreira, por exemplo, observou que
Montesquieu nunca empregou a expressao “‘separacao de
poderes” na sua obra e que sua ampla aceitacio esta
relacionada a férmula reproduzida na Declaracio dos direitos
do homem e do cidadio”. As palavras “separacio”,
“poderes”, “legislativo” e “executivo”, por exemplo,
também estdo marcadas por multiplos significados e
aplicagoes.

O quarto fator ¢ a identificagdo do substrato que
fundamenta quase todas as teorias da separacio de
poderes, bem como as teorias correlatas, isto ¢, o
objetivo de impedir, deter ou controlar o poder arbitrario
a partir de um desenho institucional eficiente™.

Por fim, o quinto fator é reconhecer a existéncia
de multiplas doutrinas da separa¢ao de poderes. Ou, para
evitar antecipar mais uma controvérsia semantica,
reconhecer a associacao entre diversas teorias e

72 Para uma introdu¢io ao tema do moderno constitucionalismo, cf. Nicola Matteucci.
Constitucionalismo (In Bobbio; Matteucci; Pasquino. Diciondrio de politica). Vale, também, cf. Chatles
Howard Mcllwain. Constitucionalismo — antigo y moderno.

73 Pinto Ferreira. Curso de direito constitucional, p. 87.

"4 M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p. 21.
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propostas de desenhos institucionais contra o arbitrio,
especialmente durante os movimentos revolucionarios na

Inglaterra, nos Estados Unidos e na Franca, entre
meados do século XVII e meados do século XIX",

2 DESENHOS INSTTTUCIONAIS CONTRA O
ARBITRIO: A CONFORMACAO DAS DOUTRINAS
DA SEPARACAO DE PODERES NOS SECULOS
XVIIL, XVIII E XIX

Entender o principio da separacdo de poderes, tao
difundido nas constitui¢des ocidentais contemporaneas,
pressupoe entender a doutrina da separacao de poderes
que, presume-se, lhe daria o sentido. A complexidade do
tema, entretanto, exige clarificacdo, enfrentando as
ambiguidades e as contradi¢des, neste caso, organizando
as devidas distincdes. Nesse contexto, ¢é possivel
perceber, com algum esforco de sintese, trés causas de
ambiguidade: os problemas semanticos, o entrelagcamento
de fundamentos tedricos distintos e as circunstancias
originarias de cada teoria e seus desdobramentos, no
tempo e no espago.

75 M. J. C. Vile distinguiu a teoria da separagio de poderes propriamente dita, que ele denominou de
teoria pura da separagdo de poderes, do que ele denominou de teorias associadas a ela. Para Vile, a
teoria do governo misto (ou a teoria dos “poderes e contrapoderes”) sdo teorias associadas e nido
propriamente teorias da separacdo de poderes. M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p.
12.
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1 A desarmonia semintica que dificulta dar sentido
a doutrina da separagio de poderes

Com relagdo a primeira causa, a ambiguidade
semantica, especialmente trés termos foram utilizados de
forma desarmoniosa: separacao, poderes e legislativo.

A palavra poderes ¢ utilizada em diversos sentidos
e ¢ mesmo a principal fonte de ambiguidade. Os cinco
sentidos mais utilizados sdo: (a) como unidade do poder
estatal, portanto, no singular, quando, por exemplo, se
enfatiza a divisao do poder; (b) como esferas ou areas do
poder estatal dividido, portanto, no plural; esses poderes
separados, por sua vez, podem significar (c) O6rgaos
distintos, (d) funcoes distintas ou (e) pessoas distintas’®.
Cada sentido aplicado produz um resultado diferente.
Por exemplo, o reconhecimento de fun¢des distintas nao
impede que todas sejam exercidas pelo mesmo 6rgao ou
pela mesma pessoa.

Essa desarmonia no uso do termo poderes reflete
na palavra separacdo. Assim, ora separar significa
distinguir conceitualmente as trés funcdes, ora significa
distribuir as fungbes em Orgidos distintos por
especialidade. Ora significa a proibicdo extremada da
interferéncia de um Orgao no outro, ora aceita a
interferéncia parcial e mitigada, ora exige uma intensa
interferéncia controladora (a separagio dos o6rgaos ¢é
pressuposto 16gico para o controle interorganico). Ora
separar significa distingdo organica, mas nao pessoal, ora
separar significa até mesmo a proibicao de o ocupante do

76 No mesmo sentido, para Vile, a palavra poder expressa cinco diferentes conceitos: como “a
capacidade de conseguir certos fins por meio da forca ou persuasiao”, como autoridade, como
fungio, como “entidades delegadas que exercem a agdo governamental”, e como “as pessoas que
compéem essas entidades”. M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separaciin de poderes, p. 13.

_49 -



cargo de um poder ingressar na sede (prédio fisico) de
outro poder. Ou seja, separagdo pode significar:
segregacdo radical, separagdo parcial ou mitigada,
distribuicao ou, mesmo, controle.

Embora nao contida na férmula classica, a
ambiguidade da palavra legislativo ou de expressoes
correlatas também causa problemas. Assim, as vezes
legislativo significa fungao, outras vezes Orgiao, outras
vezes poder. O conceito de legislacio como funcio
também ¢é dependente do critério, assim o critério pode
ser a estrutura, a forma ou a fonte organica. A ideia de
legislativo como o6rgao as vezes ¢ entendida como
autoridade que legisla, outras vezes como o 6rgao de
representacao popular ou nacional.

M. J. C. Vile entendeu as implicagoes dessa
ambiguidade semantica: “quando uma palavra tem ao
menos cinco significados diferentes dentro de um
mesmo contexto, se converte mais em obstaculo que em
ferramenta util para refletit com clareza””’.

2.2 As trés camadas de uma teoria do governo misto:
as formas de governo, o governo moderado e o
governo das leis

A segunda causa é o entrelagamento dos varios
fundamentos tedricos™. Novamente, com algum esforco
de sintese, seria possivel distinguir trés matrizes tedricas
que influenciaram o periodo demarcado: a teoria do

M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p. 13.

78 Nuno Picarra considera que a doutrina da separacio de poderes, na sua origem, relaciona-se com
um emaranhado de outros conceitos antigos e modernos, como os de rule of law, constituicdo mista,
balanga de poderes, soberania popular, conceito moderno-iluminista de lei, Estado-sociedade,
direitos fundamentais e liberdade. Nuno Picarra. A separacio dos poderes como doutrina e principio
constitucional, p. 145.
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governo misto, a teoria rigida da separacao de poderes
(na falta de uma expressio melhot”) e a teotia da
supremacia legislativa.

A rigot, a teoria do governo misto® nio poderia
ser confundida com uma doutrina da separagio de
poderes, embora seja, talvez, o desenho institucional
contra o arbitrio mais duradouro e mais influente ao
longo da histéria ocidental. Para além dessa relevancia,
dois outros fatores tornam imprescindivel considerar essa
abordagem: o argumento do governo misto é o assunto
de maior destaque no Capitulo VI (do Livro XI) de O
espirito das Jeis (onde Montesquieu teria tratado da
separagao de poderes) e aspectos da teoria do governo
misto foram incorporados em quase todas as variacoes
da doutrina da separacao de poderes.

O que até aqui foi denominado de teoria do
governo misto, para os fins deste estudo, ou seja, para
sua aplicacdao na formulag¢do da doutrina da separacao de
poderes, deve ser desdobrado em, pelo menos, trés
teorias: a teoria do governo misto propriamente dita, a
teoria do governo moderado e a teoria do governo das
leis. Ndo sao propriamente a mesma teoria, mas estao
associadas na maioria dos casos. Um exemplo dessa
associacao, no contexto deste estudo, é a formulacao da
“constituicao  equilibrada”  (balanced  constitution) na
Inglaterra do século XVIIT®.

A teoria do governo misto, cuja formulagio mais
famosa pertence a Polibio*, consiste no desenho

79 Para algo préximo, M. J. C. Vile prefere a expressao “doutrina pura da separagio de poderes”.

80 Nuno Picatra. A separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional, p. 17.

81 Nuno Picarra. A separacio dos poderes como dontrina e principio constitucional (Se¢do 7, do Capitulo 1I) e
M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes (Capitulo 3).

82 Polibio. Histdria (Livro 6).
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institucional da forma perfeita e estavel de governo, a
partir da conjugacdo engenhosa das trés formas puras:
reino®, aristocracia e democracia. As razdes para uma
teoria do governo misto é que as formas puras, ainda que
formas boas, niao seriam estaveis, sendo facilmente
sucedidas por formas de governo degeneradas (tirania,
oligarquia e oclocracia); no governo misto, cada uma das
trés dimensdes equilibra as outras, estabilizando o
governo, impedindo a degeneracio® e assegurando a
liberdade™.

E nesse sentido que, na teoria do governo misto, a
organizagio do poder politico ndo pode set simples™ e
deve ser necessariamente complexa®, prevendo um
6rgao popular, um aristocritico e outro monarquico
(real)®.  Ou seja, os defensores do governo misto
pretendiam atingir trés objetivos: (a) cada espécie de
6rgao tem sua propria indole, que o torna mais eficiente

8 Apesar da difusdo do termo “monarquia”, Polibio preferiu a expressio “teino”. Cf. Polibio de
Megalépoles. Historia nniversal bajo la Repriblica Romana, Tomo 11, p. 147.

84 Nesse contexto, Polibio conferiu os méritos a Esparta, pela inteligéncia de Licurgo. Cf. Polibio de
Megalépoles. Historia nniversal bajo la Repriblica Romana, Tomo 11, pp. 156-7.

85 Polibio asseverou que, com o governo misto, Esparta conservou a liberdade por mais tempo que
os seus vizinhos. Cf. Polibio de Megaldpoles. Historia universal bajo la Repiiblica Romana, Tomo 11, p.
157.

8 O diagnéstico de Licurgo, segundo Polibio, foi que as formas de governo simples tendem a
degenerar em governo familiar. Cf. Polibio de Megalopoles. Historia universal bajo la Repriblica Romana,
Tomo 11, p. 156.

87 Polibio de Megaldpoles. Historia universal bajo la Repiblica Romana, Tomo 11, p. 156. Para Oscar
Godoy Arcaya, é a mesma intengdo de Montesquieu: “visto de outra perspectiva, pode-se dizer que
o bardo de La Brede sustenta que o governo da sociedade civil ndo pode estar a cargo de um 6rgio
simples, mas de um 61gdo composto”. Cf. Oscar Godoy Arcaya. Antologia politica de Montesquien, p.
348.

8 A referéncia a Polibio ¢ inevitavel: "Com efeito, a quem fixar a atencio no poder dos consules a
constituicdo romana parecerd totalmente monarquica; a quem fixd-la no Senado ele mais parecera
aristocratica, e a quem a fixar no poder do povo ela parecera claramente democratica. (...) Cada uma
das trés partes é capaz, se quiser, de criar obstaculos as outras ou de colaborar com elas. (...) Sendo
esses os meios de que dispde cada um dos poderes do Estado para criar obsticulos aos outros ou
cooperar com eles, sua unido é benéfica em todas as contingéncias, a tal ponto que é impossivel
achar que um sistema politico melhor do que este". Polibio. Histiria, pp. 333-7. Cf., também,
Norberto Bobbio. A #oria das formas de governo, pp. 66-7. Também: Cf. Palhares Moreira Reis. Regimes
politicos, p. 20.
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para atingir determinada finalidade, assim, o o6rgio
popular exerceria melhor a protecio das liberdades,
enquanto o Orgado monarquico exerceria melhor a
conducao (administragdo) cotidiana dos negdcios
publicos, por exemplo™; (b) cada 6rgio, sendo expressio
de uma poténcia social distinta, poderia controlar® os
outros dois o6rgaos, conduzindo a comunidade para o
bem comum e nido para o bem de parte da comunidade;
e (c) o governo misto conseguiria interromper o processo
natural de degeneracio das formas de governo e,
portanto, estabilizar as relagoes politicas.

Nao ¢é de todo correto, entretanto, atribuir a
Polibio a autoria ou a originalidade pela formulacio da
teoria do governo misto’. Antes dele, Aristételes havia
formulado um desenho institucional similar®%. O
contexto tedrico da formulacao aristotélica, entretanto,
permite apresentar esta teoria com outra denominagao,
com conteudo, eventualmente, mais abrangente: a teoria
do governo moderado, que em parte coincide com
postulados da teoria do governo misto™. A formula¢io
mais famosa do governo moderado pertence a
Aristételes™, atendendo 2 maxima de que a perfeicio é
evitar os extremos, isto é, moderar entre a falta e o

8“0 poder executivo deve estar entre as maos de um monarca, porque esta parte do governo, que
precisa quase sempre de uma agdo instantinea, ¢ mais bem administrada por um do que por varios;
20 passo que o que depende do poder legislativo é com frequéncia mais bem ordenado por muitos
do que por um s6”. Montesquieu. O espirito das leis, p. 172.

% No Capitulo VII, Polibio descreve o engenhoso desenho construido pelos romanos para
equilibrar as trés poténcias: opondo uma a outra ou auxiliando-se mutuamente. Cf. Polibio de
Megalépoles. Historia universal bajo la Repriblica Romana, Tomo 11, p. 163.

91 O préprio Polibio apresenta o que atualmente se denominada teoria do governo misto como a
expressao da experiéncia espartana (pela graca de Licurgo) e romana.

92 Cf. a ideia de politeia no Capitulo VI (do Livro 1V). Aristételes. Politica, pp. 137-8. Entretanto, a
traducdo da referida edi¢do, da Editora da UnB, prefere usar a expressao “governo constitucional’;
para os fins desta pesquisa, preferiu-se expressdes como politeia ou republica.

93 Aristoteles. Politica, p. 140.

94 Aristoteles. Politica.
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excesso. Assim, o governo moderado ¢é uma
engenhosidade institucional que resulta em decisdes
moderadas, relacionada a controles muituos que evitam
posi¢oes radicais. A finalidade da teoria do governo
moderado é a mesma do governo misto: assegurar O
melhor (e o mais estavel) meio para o bem comum.
Como governo moderado, nio pode ser o governo de
segmentos da comunidade com a exclusio dos outros,
mas o governo de toda comunidade. Aristoteles, por
exemplo, previa que, na politeia, o governo moderado, o
controle entre ricos e pobres (entre democracia e
oligarquia), resultaria no benéfico governo da classe
média”, adequada para governar para o bem da
comunidade (bem comum).

A terceira camada da teoria do governo misto (lato
sensi) € a teoria do governo das leis. A referéncia a teoria
do governo das leis (em contraste com o governo dos
homens), como se vera, é recorrente entre os classicos da
politica, desde Platio”, pelo menos. O sentido da teotia
do governo das leis ¢ que a generalidade e a constancia
sao preferiveis a mudanca das paixdes: “este contraste
entre as paixdes dos homens e a frieza das leis conduzira
ao fgpos nao menos classico da lei identificada com a voz
da razdo™”’. A expressio governo “das leis” pode levar o
leitor desavisado a algum equivoco; por “lei” deve-se
entender um direito superior (supralegal), que restrinja as
“mudanc¢as de paixao” do legislador (do governante).

9 Aristoteles. Politica, p. 145 e 163.

% Norberto Bobbio lembra um dos didlogos em As /is, de Platdao: “Onde a lei é sudita dos
governantes e privada de autoridade, vejo pronta a ruina da cidade [do Estado]; e onde, ao contririo,
a lei é senhora dos governantes e os governantes seus escravos, vejo a salvagio da cidade e a
acumulagio nela de todos os bens que os deuses costumam dar as cidades”. Notberto Bobbio.
Estado governo e sociedade, p. 96.

7 Notberto Bobbio. Estado governo e sociedade, p. 96.
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Francis Fukuyama esclarece o sentido de governo das leis

(primado da lei):

Nas sociedades pré-modernas, acreditava-se que as leis
eram criadas por uma autoridade supetior a qualquer
legislador humano, ou por uma autoridade divina, por
costumes imemoriais ou pela natureza. Por outro lado,
legislacdo corresponde aquilo que hoje é chamado de lei
positiva e ¢ uma funcdo do poder politico, isto é, a
capacidade de um rei, bardo, presidente, legislativo ou
comandante militar de criar novas leis e fazer com que
sejam cumpridas com base em uma combinacio de
poder e autoridade. Pode-se dizer que o primado da lei
existe somente onde o corpo de leis anteriormente
existente é soberano sobre a legislacdo, o que significa
que o detentor do poder politico sente-se limitado pelas
leis®s.

Nesse sentido, Franz Neumann destacou que, na
organizacdo politica medieval (germanica), “a unica
justificacao do Estado era a de que ele se constituia como
um meio para a realizagdo do direito: ‘Nao a monarquia,

mas o direito deveria ser soberano’.””

% Francis Fukuyama. As origens da ordem politica, p. 274. No mesmo sentido é a explicacio de
Norberto Bobbio: “Naturalmente, uma resposta deste género provoca uma questio de fundo: ja que
as leis sdo geralmente postas por quem detém o poder, de onde vém as leis a que deveria obedecer
20 préprio governante? As respostas dadas pelos antigos a esta pergunta abriram duas estradas. A
primeira: além das leis postas pelos governantes existem outras leis que nio dependem da vontade
dos governantes, e estas sao ou as leis naturais, derivadas da prépria natureza do homem vivendo
em sociedade, ou as leis cuja forga vinculatéria deriva do fato de estarem radicadas numa tradigao”.
Nortberto Bobbio. Estade, governo e sociedade, pp. 96-7. Para mais explicacdes sobre o tema, vale cf.,
também, Norberto Bobbio. O futuro da democracia (especialmente o capitulo Governo dos homens on
governo das leis), bem como Friedrich August von Hayek. Direito, legislacao ¢ liberdade. Oportunamente
discutiremos se a constituicio moderna poderia ter 0 mesmo szazus de direito superior na teoria do
governo das leis. Cf. Norberto Bobbio. Estado, governo e sociedade, p. 97, e Francis Fukuyama. As origens
da ordem politica, pp. 274-5.

9 Franz Neumann. O império do direito, p. 129. O autor reforca o seu argumento na p. 138.
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2.3 Esbogos do que seria a doutrina original da
separagao de poderes e do que seria a doutrina da
supremacia legislativa

Nuno Pigarra atribuiu a origem da formulagao um
pouco mais coerente do que viria a ser a doutrina da
separacao de poderes ao contexto da guerra civil inglesa
(no século XVID'™, incluindo os seus antecedentes, o
Protetorado e, em certa medida, a Restauracao.

Mais nitidamente, essa doutrina rigida da
separagdo de poderes pode ser percebida nos
antecedentes da guerra civil e de forma um pouco mais
explicita no desenho formal do Instrumento de Governo
(que instituiu o Protetorado)'”’. O que motivava essa
doutrina (ou os fragmentos de argumento ainda nio
consolidados) era o embate contra o rei, em uma
dimensao do problema, e o embate contra o arbitrio
(também do rei), em outra dimensdo. A separagio de
poderes, nesse contexto, significava que a soberania
unificada nas maos do rei era a fonte do arbitrio e que
deveria ser dividia com outro 6rgio, o parlamento.
Importava, assim, na maioria das vezes, a divisao
organica do poder, ainda que niao implicasse a nitida
distribuicao das func¢des.

Naquele contexto histérico e geografico, trés
caracteristicas merecem ser destacadas de uma sintese
bastante aceita: a divisio ¢, sobretudo, organica e nao
funcional (mesmo quando dirigida a elementos
funcionais, raramente dissociadas as trés fun¢oes tipicas

100 Nuno Picarra. A separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional, p. 44.

101 Ressalve-se a controvérsia sobre se o Instrumento de Governo expressava uma doutrina da
separacido de poderes ou uma doutrina de supremacia legislativa. O certo é que a ascendéncia de
Oliver Cromwell dava outra dindmica politica com o exercicio, de fato, do seu poder pessoal.
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executiva, legislativa e judicial); a divisao ¢, geralmente,
binaria (rei e parlamento), aceitando variacOes sem
destaque ao poder judiciario, salvo raras referéncias a
camara dos lordes como 6rgio judicial de capula'®; e,
principalmente, a divisdo implica a ndo interferéncia de
um 6rgao (poder) em outro poder, assim, as atribuicoes
claramente separadas (ainda que nao fossem pelo critério
da especialidade funcional) impediriam o exercicio do
poder arbitrario.

Ainda no contexto da guerra civil inglesa, uma
oposicio moderada a arbitraria unidade do poder nas
maos do rei levou a diversas formulacoes de divisao do
poder estatal, mantendo-se reduzido o poder do
monarca. E o que, até aqui, se denominou de doutrina
rigida da separacio de poderes. Paralelamente, uma
oposi¢ao radical a essa arbitraria unidade do poder nas
maos do rei levou a doutrina da supremacia legislativa
(ou, distinta, com alguma sutileza, a doutrina da
supremacia do legislativo).

Pela doutrina da supremacia do legislativo, o 6rgao
legislativo, particularmente o de legitimidade popular,
tem precedéncia sobre todos os outros 6rgiaos estatais.
Ha, também, alguma complexidade nessa doutrina; nao
se trata propriamente de substituir o rei como unidade do
poder estatal, mas entender que a legislacao ¢ a expressao
do poder, enquanto as outras atividades estatais sao
aplicacoes da legislacio, e somente o povo ou a
assembleia popular (parlamento) teriam legitimidade para
legislar. Percebe-se, portanto, a necessaria distingao
organica e funcional como antecedente da supremacia do

102 Para saber mais sobre a funcdo judicial associada a Camara dos Lordes, cf. M. J. C. Vile.
Constitucionalismo y separacion de poderes, pp. 60-1.
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legislativo e legislativa, ainda que se distancie de uma
separagdo rigida de poderes baseada na premissa de
igualdade entre os 6rgios.

A doutrina da supremacia legislativa ganharia
enorme sofisticagdo com o argumento de John Locke
pouco depois. A doutrina da supremacia do legislador
manteve-se influente em diversas situacdes e lugares,
como a doutrina da soberania do parlamento na
Inglaterra. Bem como na Franca, com Rousseau e, em
seguida, com os jacobinos.

A doutrina da supremacia  legislativa,
particularmente, embora nao se confunda com ela, nao ¢é
necessariamente excludente em relacio a doutrina da
separagao de poderes, nem mesmo em relacio a
separacao rigida de poderes. Com o gradual
esfacelamento do sistema politico medieval e a
concomitante conformacao do sistema politico moderno,
nao s6 o poder politico se concentrou na entidade estatal
como a pluralidade de fontes juridicas, também
gradativamente, ficaram reduzidas as fontes estatais,
particularmente a lei. Nesse sentido, para antes da
doutrina da separacdo de poderes, difundia-se e
consolidava-se o entendimento de que o direito antecede
a sua aplicacio, ou seja, que a criagdo da lei, a legislagao,
antecede a aplicacao da lei. Nesse contexto, a supremacia
legislativa nao passaria de um corolario do proprio
Estado moderno.
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2.4 Da Inglaterra a Franga: adaptagoes e
reformulagdes da doutrina da separacdo de poderes

A discussao entre meados do século XVII e do
século XIX gravitava em torno do mesmo substrato
politico: qual o desenho institucional eficiente para evitar
o arbitrio? (Ou, em outros termos, como proteger a
liberdade?). A pergunta era pertinente, sobretudo, nos
lugares e nos momentos que antecederam e sucederam
rupturas revolucionarias na ordem institucional. As
teorias se intensificaram, inicialmente, na Inglaterra da
guerra civil (século XVII), assim como em circunstancias
semelhantes nos Estados Unidos a partir da guerra de
independéncia e na Franga revolucionaria. No caso da
Inglaterra, mais nitidamente, a sucessao de eventos
proporcionou, também, sucessivos ajustes, adaptagoes e
reformulacées, como na Restauracio, na Revolucio
Gloriosa e na Reforma (de 1832).

Assim, seguindo uma cadéncia cronolégica e
geografica, percebe-se que a doutrina da separacio de
poderes (ou elementos dela) foi formulada originalmente
na Inglaterra no contexto da guerra civil.

Desde os primeiros momentos, entretanto, a
doutrina da separagao de poderes foi submetida a severas
criticas. Nos momentos que antecederam a execu¢ao do
rei Carlos I e a instituicao do Protetorado (Instrumento
de Governo, de 1653), o famoso documento Resposta de
Sua  Majestade as Dezenove Proposicies  do  Parlamento™

103 No contexto da guerra civil, em 1642, o Parlamento apresentou ao rei Carlos I uma peticio com
Dezgenove Proposicies. Em seguida, o rei apresentou a resposta negativa a peticao. Os fundamentos da
negativa ficaram conhecidos como a Resposta as Dezenove Proposicoes (His Majesties Answer to the Nineteen
Propositions of Both Houses of Parliament). John Pocock transcreveu parte da declaragio: “Posto que nio
existam mais que trés tipos de governo entre os homens, monarquia absoluta, aristocracia e
democracia, e todos eles tém suas patticulares vantagens e inconvenientes, a experiéncia e a
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apresentou argumentos fundados na teoria do governo
misto’” contra a doutrina da separac¢do de poderes e da
supremacia do legislativo. O que mais impressiona é que
o substrato do argumento real foi a protecao da liberdade
contra o arbitrio.

Em seguida, certa simbiose entre a doutrina rigida
da separagio de poderes e a doutrina da supremacia
legislativa (e nao do legislador) sao perceptiveis do texto
do Instrumento de Governo, do Protetorado. O
autoritarismo da regéncia de Oliver Cromwell como
lorde protetor enfraqueceu a influéncia das duas
doutrinas. Nao o bastante para o retorno ao sistema
antigo. Nesse contexto, a Restauracio desenvolveu outra
simbiose entre as duas doutrinas e a teoria do governo
misto produzindo o que ficou conhecido como
constitui¢ao equilibrada (ou monarquia equilibrada). A
partir de entdo, gradativamente, a separagao rigida de
poderes e o governo misto vao cedendo lugar ao
fortalecimento de variacbes da doutrina da supremacia
do legislador, até o que ficou conhecido como doutrina

da soberania do patlamento'”.

sabedoria de vossos antepassados a0 modelar esta (nossa) forma mesclando as trés, proporcionou a
este reino (até onde pode fazé-lo a prudéncia humana) as vantagens das trés sem os inconvenientes
de nenhuma, em tanto que o equilibrio se mantenha entre os trés estados e cada um deles discorra
exatamente por seu proprio curso (produzindo verdor e fertilidade nos prados de ambas as ribeiras)
o desbordamento de um ou outro ou qualquer ndo ocasionara dilivios ou inundagdes. A
enfermidade da monarquia absoluta ¢ a tirania, a enfermidade da aristocracia é a facgao e a divisdo, e
a enfermidade da democracia sio os tumultos, a libertinagem e a violéncia. O bom da monarquia é
que une a nacao sob uma cabeca e resiste a invasio do estrangeiro e a insurrei¢ao interna; o bom da
aristocracia ¢ a conjungio em conselho das pessoas mais capazes do estado para beneficio publico; o
bom da democracia ¢ a liberdade e a coragem e a industria que engendra a liberdade”. Cf. John G.
A. Pocock. E/ momento maquiavélico, p. 440.

104 Para M. J. C. Vile, a teoria do governo misto teria sido reconfigurada como teoria da constitui¢io
equilibrada na Resposta as Dezenove Proposicies. M. ]. C. Vile. Constitucionalismo y separacién de poderes, p.
43.

105 Para mais informagGes sobre o tema da soberania do parlamento, cf. A. V. Dicey. Introduction to the
study of the law of the constitution (Parte 1); e William Blackstone. Commentaries on the laws of England in four
books (Livro 1, Capitulo 2).
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Os Estados Unidos recepcionaram as experiéncias
e o debate ingleses, agregados a marcante influéncia de
Montesquieu. No caso norte-americano, vale distinguir
trés movimentos: o primeiro come¢a com a
Independéncia e termina com a Convencao da Filadélfia,
e consiste nos debates e nas experiéncias locais das treze
novas republicas, desenhando, cada uma, o seu sistema
politico'™; o segundo movimento esta situado em torno
da nova constituicio (1787), seja nos debates da
Convencao da Filadélfia, seja no texto constitucional ou
nos debates que sucederam para a promulgacdo; e o
terceiro movimento esta situado no argumento do justice
John Marshall no caso Marbury versus Madison, cujos
efeitos relevantes, entretanto, serao retardados. No
primeiro movimento, na falta do rei, percebe-se certa
tendéncia a favor da doutrina da supremacia legislativa'’;
no segundo movimento, conforma-se o que ficou
conhecido como doutrina de freios e contrapesos; e, no
terceiro movimento, incorpora-se ao tema o principio da
supremacia constitucional.

Na Franca, ¢ impossivel encontrar um padrio
diante das sucessivas constituicdes. O que se pode
perceber é que a Franca se tornou um laboratério para
experiéncias originais ou radicais, como a aplicacio de
uma democracia quase rousseauniana durante o periodo

106 M. J. C. Vile transcreveu um dispositivo da Constituicio do Estado da Virginia, aprovado em
1776: “o departamento legislativo, o executivo e o judicial estdo separados e diferenciados, de forma
que nenhum exerca os poderes que pertencem aos demais; e que nenhuma pessoa exerga os poderes
correspondentes a mais de um departamento simultaneamente, a excegao dos juizes dos tribunais de
condado, que poderdo ser eleitos para qualquer das camaras”. Cf. M. J. C. Vile. Constitucionalisno y
separaciin de poderes, p. 133.

107 “Em seu desejo de erradicar a tirania de uma vez por todas, os membros das convengdes dos
estados que elaboraram as novas constituicbes despojaram os novos governadores eleitos de grande
parte do poder [..]. A Constituicio da Pensilvania, que era a mais radical de todas, eliminou
diretamente o governador”. Gordon S. Wood. La revolucion norteamericana, p. 104. <
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jacobino, ou de nostalgicas adaptagoes de instituicoes
romanas no periodo do consulado e do império. A
estabilidade do sistema politico francés, muito
provavelmente, sé seria firmada com a Constitui¢ao da V
Republica, em 1958. Apesar de ndo se expressar assim
nominalmente nas  constituicoes, Blanco Valdés
considerou que a tradicao francesa consagra a doutrina
rousseauniana da “supremacia da lei” '*®.

Desse emaranhado de teorias parece ser possivel
identificar duas tendéncias. Uma em que a doutrina da
separagao de poderes tende para o aspecto do governo
misto, que enfatiza a interacdo e o controle interorganico,
cujo exemplo atual sdo os Estados Unidos. Outra em que
a doutrina da separacio de poderes tende para a
supremacia do legislativo com forte apego a distingao
funcional, cujos exemplos atuais sio a Inglaterra e a
Franca.

3 EM BUSCA DE UMA DOUTRINA DA
SEPARACAO DE PODERES EM MONTESQUIEU:
TRES TEORIAS

Geralmente, ao se buscar a origem da doutrina da
separacao de poderes, faz-se referéncia a um dos
capitulos de O espirito das leis, de Montesquieu, inspirado
no sistema juridico-politico inglés. Para compreender
devidamente a origem moderna da doutrina é necessario

108 Roberto L. Blanco Valdés. O wvalor da constituicao (Capitulo 4). A posicio de Banco Valdés,
entretanto, deve ser vista com certa cautela, porque desconsidera trés eventuais causas concorrentes:
a influéncia do debate inglés do século anterior, a influéncia do debate constitucional francés durante
a Revolugio (de Sieyes, por exemplo) e uma sintese elaborada com a Restauragao. Cf., também, M. J.
C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes (Capitulo 7).
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o exame minucioso da sua fonte nominal: o capitulo A
constituicao  da  Inglaterra, onde esta sintetizado o
pensamento dele sobre o tema.

O contexto da vida de Montesquieu ¢ bastante
conhecido. Charles Louis de Secondat nasceu em janeiro
de 1689, no Castelo de La Bréde, na Franca; herdou do
pai o titulo de Bario de La Bréde e do tio o titulo de
Bario de Montesquieu; por heranca, também exerceu a
funcio de magistrado'” do Parkement'" de Bordéus; na
Universidade de Bordéus, concluiu o curso de Direito,
em 1708, quando se transferiu para Paris, a fim de
exercer a advocacia; em 1713, voltou para La Brede; em
1725, transferiu-se para Bordéus, onde iniciou a
elaboraciao de O espirito das leis™.

Montesquieu demorou vinte anos para concluir as
pesquisas de O espirito das leis, cuja publicacio ocorreu em
meados do século XVIII (1748)!'% depois, portanto, da
publicacao de Segundo tratado sobre o governo (de John
Locke), mas antes das principais obras do Iluminismo,
incluindo o Contrato social (de Rousseau), de 1762. A
Inglaterra visitada por Montesquieu (na década de 1730)
nao era ainda  propriamente a  monarquia
patlamentarista'’, mas a monarquia constitucional

199 Président a mortier.

110 Nao se deve confundir o “parlamento” do Antigo Regime francés com os patlamentos
modernos. O Patlamento de Bordéus, assim como o Patlamento de Paris, mais famoso, foi uma
instituicdo  principalmente judiciaria, embora exercesse também  atribui¢des tipicamente
administrativas e regulamentares. Nio se tratava, portanto, de 6rgao legislativo.

111 Cf. outras informagdes sintéticas sobre Montesquieu em Oscar Godoy Arcaya. Antologia politica de
Montesquien, pp. 337-340; e em Raymond Aron. Efapas do pensamento socioldgico, pp. 19-67.

112 Em discrepancia com o entendimento geral, Oscar Godoy Arcaya observou que a edigio de 1748
foi antecedida por outra, anénima, publicada em Genebra, em 1741. Cf. Oscar Godoy Arcaya.
Apntologia politica de Montesquien, p. 340.

13 Quando da publica¢do de O espirito das leis, o parlamentarismo na Inglaterra ainda estava em
estagio inicial de formacdo, portanto, o executivo mantinha-se unificado sob o comando do rei.
Considera-se que o sistema de Westminster, isto é, o parlamentarismo britdnico teria se conformado
apenas em 1832, com a Representation of the Pegple Act. Os eventos relacionados a elevagio de Robert
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formatada nos termos da Revolucao Gloriosa (1689). E a
Franca de Montesquieu era a monarquia dos Capetos,
portanto uma monarquia patrimonial, que admitia 6rgaos
singulares como o Parlamento de Bordéus. Por fim, vale
lembrar que Montesquieu morreu antes de conhecer as
principais obras do Iluminismo, bem como antes das
revolugoes francesa e norte-americana. Assim, percebe-se
porque o erudito bario francés da primeira metade do
século XVIII escreveu tendo em mente nao uma
sociedade de iguais, mas uma sociedade de liberdade
entre diferentes.

Interessa, particularmente, um pequeno capitulo
de pouco mais de dez paginas, perdido nas mais de
setecentas paginas de qualquer edigdo moderna de O
espirito das leis. Trata-se do Capitulo VI do Livro XI,
denominado  Da  Constituicao  da  Inglaterra.  Nele,
Montesquieu pretendeu sistematizar um desenho
institucional moderno capaz de proteger a liberdade
(“liberdade politica™).

Em O espirito das leis, o tema separacao de poderes
nunca ¢ nominalmente abordado. Nem mesmo a
localizagdo do Capitulo VI (do Livro XI) da qualquer
indicio de que ali estaria uma teoria da separacdo de
poderes. O titulo do capitulo é Da constituigio da Inglaterra,
que esta inserido no livro Das leis que formam a liberdade
politica em sua relacio com a constituicio "**, que, por sua vez,

Walpole ao status de primeiro-ministro de fato, durante o reinado de George I (em 1722), poderiam
servir apenas como marco remoto do parlamentarismo.

114 No sentido antigo, o equivalente a constitui¢io ou ao constitucionalismo ¢é a politeia ou, o seu
correspondente latino, a res publica (ou, em inglés, a commonwelth). Menos preocupado com regras
formais contidas em um documento esctito, constitucionalismo antigo significa o desenho
institucional adequado para uma organizagao politica justa (ou bem ordenada). Na modernidade, o
sentido antigo de constitucionalismo passou a gravitar em torno de um vocabuldrio mais restrito,
associado ao governo das leis, a0 governo misto, ao governo moderado e as formas puras de
governo. Em certo sentido, setia mesmo impertinente falar de constitucionalismo antigo, ji que
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esta inserido na Parte 11, cujo titulo é Das leis na relagao que
possuem com a forca defensiva. Portanto, nao indica tratar-se
de uma teoria da separa¢ao de poderes.

Mesmo o inicio do argumento, coerente com o
contexto geral em que o capitulo esta inserido,
demonstra a precaucao de Montesquicu com o tema
classico da liberdade politica, ou sobre como ¢ possivel
proteger a liberdade!*? O titulo do capitulo chave é
sugestivo, pois antecipa ao leitor a resposta: “a
constituicdo da Inglaterra”. Esse é o ponto de conexao
entre todas as partes do capitulo e entre todos os
argumentos de Montesquieu que, as vezes, parecem
desconectados.

Seguindo a longa tradigdo, Montesquieu
antagonizou liberdade politica com o exercicio arbitrario
do poder e, assim, associou a prote¢ao da liberdade aos
instrumentos de limitagdo do poder e de controle do
poder arbitrario. Nesse sentido, o argumento de
Montesquieu pouco inova, seja no debate recente,
presente particularmente na propria Inglaterra, seja a
partir de fontes mais antigas, como Platdo, Aristételes e
Polibio.

O argumento de Montesquieu é persuasivo. A
primeira premissa é que o antagonista da liberdade é o
arbitrio e que a fonte do arbitrio é o poder (politico,
estatal). A segunda premissa ¢ que o poder naturalmente
(inevitavelmente) abusa da liberdade, isto é, o poder
corrompe a indole do governante que, naturalmente
(inevitavelmente) dispondo dos meios e tendo a

outros termos setiam mais fiéis ao seu conteudo e ao seu contexto histérico, como a expressio rule of
law, da tradi¢ao britanica.
115 Montesquieu. Do espirito das leis, p. 177.
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necessidade, atentaria contra a liberdade ou, pelo menos,
agiria sem considerar as liberdades dos saditos. Assim,
Montesquieu descreveu a origem do mal (a fonte do
arbitrio) para indicar o meio de eviti-lo''®. Ao poder
deve-se opor o poder: “para que nao se possa abusar do
poder, ¢ preciso que, pela disposicao das coisas, o poder
refreie o podetr”!!’) apenas o poder correspondente pode
controlar o poder, e o poder deve necessariamente ser
dividido para ser controlado. Esses desdobramentos,
corretamente, estao implicitos (e mesmo explicitos) na
obra de Montesquieu, mas nao sao as suas premissas.

Como efetivar essa conclusao? Qual desenho
institucional podera assegurar este resultado, a protecao
da liberdade?

O argumento de Montesquieu nao ¢ sistematico.
Ainda assim, parece possivel identificar trés camadas
complementares, independentes entre si. De certo modo,
sao trés teorias diferentes sobre aspectos diferentes do
problema. Por razdes didaticas, elas serdo denominadas
de: teoria juridica, teoria social e teoria politica.

3.1 Teoria juridica: a teoria das trés fungoes
A teoria juridica nido se destina a resolver o

problema da tensio entre liberdade e arbitrio, serve
como propedéutica aos fundamentos das duas solucdes

116 “Em vez de partir do direito que fundamentava a liberdade, ele partiu do poder que a ameagava;
em vez de se interrogar sobre a origem do poder, interrogou-se sobre seus efeitos. Ele foi, sem
duavida, o primeiro autor a falar no poder como uma cvisa, separavel de direito e de fato tanto de sua
origem como de seu fim, separavel de direito e de fato do homem que detém ou o procura”. Pierre
Manent. Histdria intelectual do liberalismo, p. 86.

17 “Uma constituicio poderd ser feita de tal forma, que ninguém seja constrangido a praticar coisa
que a lei ndo o obrigue, e a ndo praticar aquelas que a lei Ihe permite”. Montesquieu. Do espirito das
lezs, p. 179.
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(a resposta da teoria social e da teoria politica). A teoria
juridica consiste na classificacado dos atos estatais (ou dos
atos juridicos) segundo sua natureza em trés espécies:
atos legislativos (ou funcao legislativa), que criam normas
juridicas (ou expressam normas criadas pelos o6rgios
estatais); atos executivos, que aplicam as normas
juridicas, ou seja, as leis, acrescentando-se a formulagao
de politica exterior, que, embora pudesse ser a margem
da lei, ndo poderia contraria-la; e atos jurisdicionais (ou
judiciais), que resultam do julgamento de litigios e crimes,
também segundo o direito vigente.

Mesmo nessa primeira teoria, ha certa
ambiguidade na exposicio de Montesquieu em relagio ao
que ele denomina de funcdo “executiva”. No seguinte
trecho, vale perceber que Montesquieu ignorou o que
denominarfamos de atos de administracao ou de governo
e acrescentou uma atividade pouco lembrada relacionada
a politica externa (relagdes internacionais): “existem em
cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das
gentes, ¢ o poder executivo que dependem do direito
civil”'®, Atencdo para os termos em que especifica a
terceira espécie de poder: “com o terceiro, ele castiga os
crimes, ou julga as querelas entre os particulares.
Chamaremos este ultimo o poder de julgar e, o outro,
simplesmente o poder executivo do Estado”!". Perceba-
se, também, que Montesquieu usa, em determinado
trecho, as expressoes “poder executivo” e “poder de
julgar” como sindnimas.

118 Montesquieu. Do espirito das leis, p. 180.
119 Montesquieu. Do espirito das leis, p. 180.
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Com relagao a primeira observacdo, merecem dois
destaques. Primeiro, que Montesquieu recepcionou
aquilo que John Locke denominou de func¢ao federativa.
Denominar essa funcdo de executiva parece decorréncia
do descuido de identificar a fungao pelo 6rgio, ja que a
funcao federativa é usualmente exercida pelo rei. O
segundo destaque ¢é que, embora Montesquieu nao
associe expressamente os atos de administracio ou de
governo a funcao executiva no inicio do capitulo, faz essa
associacao implicitamente em diversos outros trechos da
obra. Parece mesmo que a omissio inicial ¢ decorréncia
da propria obviedade, isto é, que a legislagio nao se
aplica automaticamente e que a aplicagio da lei ¢
tipicamente fun¢ao executiva. A transcricao de um trecho
proximo reforca essa interpretagao: “os trés poderes: o
de fazer as leis, o de executar as resolug¢oes publicas e o
de julgar os crimes ou as querelas entre o0s
particulares”'®. Em todo caso, a questio parece mesmo
controvertida. Diferentemente dessa ultima
interpretacdo, nao seria de todo impertinente entender
que Montesquieu ignorou deliberadamente a natureza de
administracio e de governo da funcao executiva,
possivelmente porque, sendo mera execugao da lei, ndo
passaria de desdobramento da legislagio ou, ainda,
porque a acao administrativa e governamental na Franca
do século XVIII era relativamente insignificante se
comparada aos dias atuais; nesse sentido, ganham
relevancia as fungoes autonomas do rei, independentes

120 Montesquieu. O espirito das leis, p. 168. Segue outro trecho que refor¢a o argumento: “Mas, se,
num Estado livre, o poder legislativo nio deve ter o direito de frear o poder executivo, tem o direito
e deve ter a faculdade de examinar de que maneira as leis que criou foram executadas; e é esta a
vantagem que possui este governo sobre os de Creta e da Lacedemonia, onde os cosmos e os éforos
ndo prestavam contas de sua administracio”. Montesquieu. O espirito das leis, p. 174.
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de autorizagdo ou controle pelo parlamento, como a
condugao da politica externa. Essa segunda interpretagao,
entretanto, explicita a dependéncia da classificagao das
funcbes em razao do critério organico, isto ¢, o carater da
funcdo seria determinado pelo 6rgio de onde emana o
ato.

Com relagao a segunda observagido, sobre o poder
de julgar, cumpre notar, também, dois aspectos: a
relevancia de destacar (e de nomear) a func¢ao judicial da
funcao executiva e, a0 mesmo tempo, de evitar dar a
tuncao judicial o status de “poder”, tal como atribuida as
outras duas funcoes'!.

A despeito dos reais objetivos de Montesquieu,
difundiu-se a formatagdo atual, pela qual os atos estatais
se classificariam em trés espécies: a funcao legislativa
(isto ¢, criar normas gerais e abstratas), a funcdo
executiva (administrar e governar) e a funcdo judiciaria
(isto ¢, resolver litigios). Para se aproximar das intengoes
de Montesquieu, parece indispensavel o ajuste na funcao
executiva para distinguir as subfun¢oes de administrar e
governar sob a lei e de administrar autonomamente
(independentemente) a politica externa.

A teoria juridica ndo é uma teoria prescritiva como
as  duas  outras, apenas pretende  descrever
ordenadamente as trés funcoes sem considerar se sao
exercidas cumulativamente por um s6 6rgao ou se sao
distribuidas por inumeros 6rgios, menos ainda se tal
distribuicao se faz de forma seletiva, distribuindo as
funcdes segundo suas trés naturezas. Nao se trata,
portanto, de uma teoria da separacao de poderes, mas

121 Duas assertivas de Montesquieu, que serdo explicadas depois, sio emblematicas: “o poder
judiciatio é um poder nulo” e “o judiciario é a boca da lei”.
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uma teoria sobre a natureza dos atos estatais ou sobre a
classificagdo dos atos juridicos.

Teotias desse tipo proliferaram antes'** e depois de
Montesquieu. Talvez o principal mérito dela seja
estabelecer o modelo de classificagdo amplamente
difundido a partir de entdo até os nossos dias: as trés
funcoes executiva, legislativa e judicial. O que hoje pode
parecer quase uma obviedade (dada a ampla aceitacao)
era pouco usual até Montesquieu, especialmente o
reconhecimento autonomo da funcao judicial.

Por exemplo, poucos anos antes, John Locke!®,
em Segundo tratado sobre o governo, havia classificado quatro
funcoes: legislativa, executiva, federativa e de
prerrogativa'*®. Impressiona a influéncia de Locke sobre
a formulacdo de Montesquieu, particularmente quando
descreve “o poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes”'® como algo muito parecido com a
funcio  federativa'®. Em todo caso, Locke,
diferentemente de Montesquieu, nao considerou a
funcao judiciaria como independente da executiva. Em
compensac¢do, ele definiu com muito mais nitidez a
funcdo executiva: “execucdo das leis municipais da
sociedade dentro de seus proprios limites sobre todos os
que dela fazem parte” e acrescentou a quarta fungao de

122 Um ou outro autor faz referéncia a um esbogo de classificagio das fungoes da po/is de autoria de
Aristételes. Analisando as constituicoes da Antiguidade, Aristételes teria identificado trés espécies de
funcdes: "destas trés partes uma trata da deliberagio sobre assuntos publicos; a segunda trata das
funcdes publicas (...); a terceira trata de como deve ser o poder judiciario". Aristoteles. Politica, p.
152.

125 A doutrina, no entanto, reconhece antecedentes a John Locke, tais como Harrington e
Bolingbroke: “Bolingbroke (1678-1751) foi reputado por Schmitt como ‘o autor efetivo da doutrina
tedrico-constitucional do equilibrio dos Poderes™. Pinto Ferreira. Curso de direito constitucional, p. 87.
124 John Locke. Segundo tratado sobre o governo, pp. 93 e 98.

125 John Locke. Dois tratados sobre o governo, p. 516.

126 “Gestdao da seguranca e do interesse publico externo”. John Locke. Dois tratados sobre o governo, p.
516.
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prerrogativa, que, em certa medida, é o equivalente
interno a fun¢ao federativa, ou seja, atuagdo sem
subordinacio legal'*".

Mesmo depois da publicacao de O espirito das leis,
varias outras classificacoes, menos difundidas, foram
apresentadas. Ainda no inicio do século XIX, Benjamin
Constant havia enumerado cinco funcoes diferentes!?. E,
mais recentemente, no século XX, Karl Loewenstein, no
contexto do moderno constitucionalismo, apresentou
outras trés funcoes em aberto contraste com as funcoes
descritas  por Montesquieu'”. E, antes de Karl
Loewenstein, Hans Kelsen apresentou a mais consistente
critica a corrente adotada por Montesquieu, reduzindo as
funcodes estatais a dois tipos ideais.

Kelsen apresentou trés ressalvas, niao contra
Montesquieu, mas contra os usos ¢ as adapta¢Oes de sua
teoria. As trés ressalvas sdo: o carater histérico e nao
conceitual da classificagio em trés funcdes; a natureza
binaria dos atos juridicos (atos estatais); e o carater
hibrido dos atos juridicos (estatais) concretos.

Na primeira ressalva, Kelsen argumentou que as
funces executiva, legislativa e judicial niao foram
tracionadas por Montesquieu a partir da natureza de cada
uma, mas de acordo com “as competéncias que o
parlamento, o monarca e os tribunais adquiriram ao
longo da  histéria na  chamada  monarquia

127 “Pela lei comum da natureza, o direito de dele fazer uso para o bem da sociedade, nos muitos
casos em que a lei municipal nao fornece diretrizes, até que o legislativo possa ser devidamente
reunido para deliberar sobre a questdao”. John Locke. Dois tratados sobre o governo, p. 529.

128 Real, executiva, representativa de duragio, representativa de opinido e judiciaria. Cf. Benjamin
Constant. Escritos de politica.

129 “A continuagio se expbe uma nova divisio tripartida: a decisdo politica conformadora ou
fundamental (policy determination); a execucao da decisdo (policy execution) e o controle politico (policy
control)”. Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 62.
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constitucional”’’.  Se Kelsen estiver correto, essa

assertiva explicaria parte das confusdes em torno do
principio da separacao de poderes.

Na segunda ressalva, Kelsen explicitou a natureza
binaria dos atos estatais; assim, conceitualmente, as
fungdes sdo apenas legislagio e execucio’!) portanto,
qualquer outra aparente funcdo estaria contida em uma
delas. Ou seja, pela funcao legislativa sao criadas normas
gerais, e pela funcdo executiva elas sao aplicadas. Nesse
sentido, nao haveria diferenca conceitual entre a
execugdo propriamente dita (atos administrativos e de
governo) e jurisdi¢ao (atos judiciais), ambos aplicam o
direito. No campo da teoria do direito, a distingio
entre funcdo legislativa e funcdo executiva ¢é o
equivalente ao que Kelsen denominou de fun¢ao criadora
de direito e fungdo aplicadora de direito!?. Kelsen
ressaltou as distingGes entre a execugao propriamente
dita e a jurisdicdlo, bem como entre o0s atos
administrativos e os atos politicos (atos de governo),
mas, nem por isso, deixam de ser conceitualmente
contidos na mesma funcio executiva; salvo o tratamento
especial que deu para os atos politicos (atos de
governo), muito assemelhados as fungdes federativa e
de prerrogativa de Locke. Portanto, em certo sentido, a
contragosto, poder-se-ia dizer que a classificagio de
Kelsen também ¢é trindria'>.

130 Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do estado, p. 402.

131 Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do estado, p. 365.

132 Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do estado (Se¢io G.b do Capitulo 111, da Segunda Parte).

133 Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do estado (Segao B.g do Capitulo X1, da Primeira Parte).

13+ “Aquela atividade que se chama ‘governo’ de um Estado esta fora do alcance de toda qualificagio
juridica; isto ¢é, que o ‘governo’ se move no ambito que escapa a regulacio do Direito”. Hans Kelsen.
Teoria general del Estado, p. 319.

135 Para informagGes adicionais sobre os atos politicos, cf. a opinido de Biscareti de Ruffia: “Muitas
vezes no passado e até a pouco tempo, se tem discutido, vivamente, a exatiddo da triparticio até aqui
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Na terceira ressalva, Kelsen considerou a
perspectiva dinamica da natureza binaria dos atos
estatais. Assim, concretamente, os atos juridicos (estatais)
raramente sao puros, isto é, raramente SA0 puros atos
legislativos  (ctiativos) ou executivos (aplicadores)'™.
Nesse sentido, um parlamento quando promulga a lei
exerce a sua funcao legislativa (criadora), mas também
exerce a sua funcdo executiva (aplicadora), pois aplica a
constitui¢dao; o juiz, por sua vez, quando aplica a lei ao
caso concreto, também cria normas (legisla), pois dispoe
de certa discricionariedade'’. Se Kelsen estiver correto,
essa assertiva explicaria boa parte das confusdes em
torno do principio da separacio de poderes, pois seria
impossivel, conceitualmente, reservar com exclusividade
funcoes especificas para cada 6rgio, ja que quase todos
os atos estatais sao hibridos.

Enfim, apesar da ampla difusio, mesmo a teoria
das trés fungoes de Montesquieu encontrou importantes
teorias rivais e sétia critica.

exposta. Assim, por exemplo.: 1) tem-se pretendido anular uma das trés categorias indicadas,
encaixando a fungao jurisdicional na execntiva (considerando a primeira apenas como um modo
particular de aplicar as leis [...]); 2) tem-se considerado, ainda, as trés fungoes tradicionais somente
como momentos sucessivos de um tnico processo continuo de formacao derivada do direito ([...]
por exemplo, Kelsen e a escola de Viena); 3) tem-se tentado, por outro lado, as vezes, criar uma
Quarta fungio de governo |..]; 4) finalmente, tem-se configurado uma contraposi¢io mais simples e
diferente, que deveria ser inspirada numa consideragdo realistica das atividades realizadas pelo
Estado, divididas entre fungio politica e fungio administrativa (compreendendo na primeira as grandes
decisoes proprias das fungies de governo e da fungio legislativa; e na segunda os atos de menor relevancia
politica préprios das funcies executivas e jurisdicionais”. Paolo Biscaretti di Ruffia. Direito Constitucional
(Instituicies de Direito Priblico), p. 159.

136 “QO ato de jurisdi¢do ¢ criagao, produgio ou posicio de Direito como o ato legislativo, e um e
outro ndo sio senao duas etapas diferentes do processo de cria¢io do juridica. [...] Todo o processo
de criagdo juridica constitui uma sucessio continuada de atos de concre¢io e individualizagio
crescentes do Direito [...]. A legislagdo é aplicacio do Direito o mesmo que a jurisdigdo ¢ criagdo
juridica — apesar de que a doutrina tradicional contraponha ambos os conceitos como ctia¢ido e
aplicacdo, respectivamente”. Hans Kelsen. Teoria general del Estado, pp. 302-5.

137 Cf., também, Hans Kelsen. Teoria pura do direito (Capitulo VIII).
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3.2 Teoria social: adaptag6es da teoria do governo
misto

Denominamos a segunda teoria de social. Na
verdade, trata-se de uma aplicacdo da teoria do governo
misto'® ou de alguma de suas adaptacdes, como a teotia
da constituicdo equilibrada. A denominagio teoria
“social” se justifica pela importancia que Montesquieu
deu as “poténcias sociais” no seu argumento, enfatizando
o aspecto do equilibrio das for¢as sociais mais do que um
eventual equilibrio dos 6rgaos ou das funcdes estatais.

Na teoria de Montesquieu, a teoria do governo
misto ¢ aplicada em duas situag¢Oes distintas. Na primeira,
as trés poténcias sociais e as trés formas puras de
governo descritas em Polibio sdo aplicadas no exercicio
da funcdo legislativa. Na segunda, ¢é aplicada
principalmente na dimensao interorganica. A primeira
situagdo ¢ tratada como teoria social e a segunda situagao
sera tratada como teoria politica.

Portanto, importa, na teoria social, apenas a
funcao legislativa. Montesquieu, assim, incorpora as
teorias que identificam a soberania a legislacio'”, ou seja,
o poder de mandar, o poder de criar o direito. Assim, o
objeto da teoria social é o desenho institucional apto para
legislar. Ou, em termos atuais, quais os atores e qual o
procedimento legislativo adequado para melhor impedir
o arbitrio e proteger a liberdade? A resposta é que os

138 “A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem sempre existe nos
Estados moderados; sé existe quando nao se abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna
que todo homem que possui poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem
dirial Até a virtude precisa de limites”. Montesquieu. O espirito das leis, p. 166.

139 “Deve-se ter em mente o que ¢ a independéncia e o que ¢ a liberdade. A liberdade ¢ o direito de
fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem, ele jd ndo teria
liberdade, porque os outros também teriam este poder”. Montesquieu. O espérito das leis, p. 166.
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atores envolvidos devem ser representativos das trés
poténcias sociais e que a lei legitima deve ser o resultado
da anuéncia (direta ou indireta) de todos eles.

As trés poténcias sociais sao rei, nobreza e povo.
O que coincide, perfeitamente, com os atores envolvidos
no processo legislativo inglés: as leis precisam ser
aprovadas pelas duas casas do Parlamento, a Camara dos
Comuns e a Camara dos Lordes, e precisa, ainda, da
sancao real. As trés poténcias sociais sao, portanto,
representadas por trés Orgaos estatais NO Processo
legislativo.

Ha alguma controvérsia sobre a natureza da
participagao real no processo legislativo, se a san¢ao ou o
veto) por exemplo, tem natureza legislativa ou
executiva. Em qualquer das respostas, nao resta davida
que o 6rgio parlamento (poder legislativo) participa da
soberania assim como o rei (6rgaio do poder executivo)
também participa, ¢ nesse contexto que Montesquieu
afirmou que, "dos trés poderes dos quais falamos, o de
julgar ¢, de algum modo, nulo"', isto é, que os 6rgios
judiciais ndo participam da soberania, porque nio criam
regras, apenas as aplicam.

A teoria social é, assim, a fiel reproduc¢ao da teoria
do governo misto. Nesse contexto, destina-se a moderar
as trés poténcias sociais de tal maneira que, no exercicio
da soberania (legislagao), tenha a participacio dessas
poténcias, pelo menos com o poder de impedir a
aprovagao de leis. A partir desses elementos, é comum

140 Montesquieu preferiu a expressao “faculdade de impedir”. Para Montesquieu, nem mesmo ha
distin¢do entre sancdo e veto, pois a sangao ¢ apenas a abstengdo do veto, isto é, a abstenc¢do da
faculdade de impedir. Montesquieu. O espirito das leis, p. 172. Para uma leitura adicional sobre o tema,
cf. Menelick de Carvalho Netto. A sangio no procedimento legislativo (Capitulo II).

141 Montesquieu. O espirito das leis, p. 121.
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projetar o argumento de Montesquieu para além da
literalidade do seu texto, de modo a inferir que a
estabilidade social, bem como o controle do arbitrio e a
protecao da liberdade sé poderiam ser resultado de um
poder soberano exercido compartilhadamente por todas
as poténcias sociais'*

Espelhado na Inglaterra, Montesquieu formulou
um procedimento de criagdo legislativa com a
participacdo das trés poténcias sociais por meio de trés
orgaos. O poder legislativo propriamente é bicameral
para permitir a representacdo de duas poténcias sociais:
camara alta composta por nobres escolhidos pelo critério
heteditrio'” e camara baixa composta pelo povo, cujos
representantes sio eleitos'*!. O rei participa do processo
legislativo, embora detenha propriamente o poder
executivo, com a san¢io ou o veto'”. A promulgacio de
qualquer lei exige a anuéncia desses trés 6rgaos, portanto,
com a anuéncia das trés poténcias sociais nobreza, povo
e rei. Nao se percebe, portanto, separagao, a ndo ser no
sentido de que se considera a sociedade dividida em
estamentos.

A teoria social é o complemento necessario a
concepc¢ao de liberdade de Montesquieu, para quem a
liberdade ¢ permissividade da lei, isto é, fazer ou deixar
de fazer o que for permitido por lei. A producao

142 “Deste modo, o poder legislativo sera confiado tanto a nobreza como ao corpo escolhido para
representar o povo, cada qual com suas assembléias e deliberacoes a parte e objetivos e interesses
separados. [...] O poder executivo, como dissemos, deve participar da legislagio por meio do direito
de veto, sem o que seria despojado de suas prerrogativas”. Montesquieu. O espirito das leis, pp. 121 e
123.

43"O corpo dos nobres deve ser heredititio." Montesquieu. O espirito das leis, p. 121.

14 "Todos os cidaddos, nos diversos distritos, devem ter direito a dar seu voto para escolher o
representante, exceto os que estdo em tal estado de baixeza que sdo consideradas sem vontade
propria". Montesquieu. O espirito das leis, p. 121.

145 "Chamo faculdade de impedit o diteito de anular uma resolugdo tomada por qualquer outro, o
que constitui o poder dos tribunos de Roma". Montesquieu. O espirito das leis, p. 121.
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legislativa, controlada e moderada pelas poténcias sociais,
nunca poderia ser arbitraria.

Outro aspecto da teoria social é que ¢é legataria da
teotia do governo misto'* enquanto conjugacio perfeita
das formas de governo: de um (monarquia), de poucos
(aristocracia) e de muitos (povo). De tal modo que os
trés orgaos envolvidos no processo legislativo inglés
constituem a expressao das trés formas de governo: o rei
(monarquia), a Camara dos Lordes (aristocratico) e a
Camara dos Comuns (democratico).

Montesquieu deixou claro que se trata de uma
teoria social e ndo de uma teoria juridica ou de uma
teoria organica. De nada valeria que o poder legislativo
fosse exercido compartilhadamente por trés 6rgaos se
todos eles representassem a mesma poténcia social.
Nessas circunstancias, para Montesquieu, niao haveria
protecio contra o arbitrio, pois o poder soberano
continuatia exercido por uma s6 poténcia social'*’.

Ressalve-se uma interpretagdo incomum, em
perspectiva pragmatica, que Montesquieu teria objetivado
a reforma da constituicdo francesa (constituicdo no
sentido antigo) convertendo a monarquia absoluta em
monarquia moderada, fazendo com que o rei
compartilhasse o poder com as outras duas poténcias
sociais: uma decadente (ainda que Montesquieu assim
nao reconhecesse), a nobreza, e outra ascendente, o povo
(burguesia). Essa perspectiva justificaria a énfase
argumentativa de Montesquieu pela manutencio da
Camara dos Lordes (nobreza) contra uma potencial
tendéncia democratica, assim, a poténcia social dos

146 Nuno Picarra. A separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional, p. 44.
147 Montesquieu. O espirito das leis, p. 119.
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nobres serviria como for¢a moderadora entre povo e rei;
de certo modo, algo similar ao argumento de Carlos I, na
Inglaterra, para quem o rei seria a forca moderadora
entre a nobreza e o povo.

3.3 Teoria politica: teoria orgdnica de equilibrio,
controle e cooperagio

Por fim, denominamos de teoria politica a terceira
dimensao do argumento apresentado em O espirito das leis.
Essa teoria politica estd intimamente associada a
dinamica do exercicio do poder, considerando a minucia
e a complexidade dos arranjos institucionais e psicologia
dos eventuais titulares dos orgios estatais. De certo
modo, a teoria politica se aproxima de uma teoria
precedente, a da constituicao equilibrada, e de uma teoria
posterior, a de freios e contrapesos. A percepcao de
Montesquieu foi que o nucleo da constituigao inglesa (ou
da imagem que projetava dela) era a formulacio de uma
engenharia institucional capaz de controlar o poder,
independentemente de quem o ocupe ¢ de qual a
inten¢ao ao exerce-lo.

A técnica da teoria politica é aparentemente
simples: s6 o poder controla o poder, logo, o poder
precisa, primeiro, ser dividido e, depois, deve-se criar
instrumentos de controle mutuo. A teoria social nao
deixa de ser uma expressao desta teoria politica, mas é
importante destacar que a teoria politica também é uma
teoria organica e, mesmo, uma teoria sintese. Nesse
contexto, de conexdo entre a teoria politica e a teoria
social, Montesquieu explicou porque as func¢des nao
podem ser concentradas nas maos do mesmo titular, e
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porque o titular ndo ¢ necessariamente uma pessoa, mas
um grupo social'®. Mostrou como os 6rgios estatais
devem interagir, quais devem ser fortalecidos, quais
devem ser enfraquecidos, quais os instrumentos de
equilibrio, controle e cooperagao.

A teoria politica de Montesquieu nao ¢é sistematica
ou sintética (as duas anteriores foram expostas
sinteticamente), e é apresentada na forma de engenhos
institucionais especificos. O estilo nao é de todo original
e muito se parece com o de Polibio, que descreveu o
desenho e a dinamica institucionais espartanos e
romanos.

Sdo arranjos de todo tipo, desde um poder judicial
nao hierarquizado composto por jurados nao
permanentes até as limitacbes temporais das prisoes
provisorias'?’. Nesse estilo, para Montesquieu, o 6rgio
legislativo deveria ter a estrutura coletiva e o 6rgao
executivo deveria ter a estrutura monocritica™’, o que
lembra a teoria do governo misto enquanto equilibrio das
formas puras de governo. Na mesma cadéncia,
Montesquieu  propds  arranjos  relacionados  ao
funcionamento do o6rgao legislativo e, depois, para as
relagdes entre o 6rgao executivo e o 6rgao legislativo; em
seguida, sobre as relacbes entre a funcdo judicial e o
6rgio legislativo; por fim, Montesquieu enfrentou o

148 “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido
a0 poder executivo, nao existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor. Tudo estaria perdido se o
mesmo homem, ou o mesmo cotpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares”. Montesquieu. O espirito das leis, pp. 168-9.

149 Montesquieu. O espirito das leis, pp. 169-170.

150 Montesquieu. O espirito das leis, p. 172.
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problema da inacdao decorrente de eventuais segregagoes,
limites e controles entre os poderes, o que serviu de
pretexto para a proposi¢ao de arranjos mais complexos
nas relagoes entre o O6rgao executivo e o 6rgao
legislativo'™".

De todos esses arranjos, o mais importante € o que
transcende a todos os outros parece ser a proibicao de
cumulatividade organica (pessoal e social) para quem
estabelece a lei e quem a aplica’®. Novamente, nio se
trata de uma proposicao original de Montesquieu, mas
deve-se render a ele o mérito de influenciar
decisivamente 0s arranjos constitucionais ocidentais
modernos.

Ao comparar Montesquieu a Polibio, impressiona
a densidade e a clareza deste em relacao a natureza das
relacbes politicas. Um dos méritos de Montesquieu ¢é
conseguir adaptar a teoria polibiana as institui¢coes
modernas, ainda que sem nenhum (ou poucos) acréscimo
original relevante, com uma exce¢ao: a énfase nas
poténcias sociais ¢ um elemento da teoria de
Montesquieu e nao da teoria de Polibio, que enfatizava o
equilibrio das formas de governo. Com relacio as
relagdes entre o 6rgdo monarquico (executivo) e o 6rgao
democratico (legislativo), Polibio ¢ bem mais minucioso
e engenhoso que Montesquieu, ou, talvez, as institui¢goes
romanas e espartanas fossem bem mais engenhosas que
as instituicoes modernas.

Causa certa inquietagao, até aqui, o pouco de
doutrina da separacdo de poderes nessas trés teorias de
Montesquieu, especialmente se considerarmos a sua

151 Montesquieu. O espirito das leis, pp. 172-7.
152 Montesquieu. O espirito das leis, p. 168.
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teoria politica como mais uma manifestagao da teoria do
governo misto (ainda que adaptada). Causa ainda mais
inquietacao quando, em determinado trecho secundario,
Montesquieu admitiu como governo “moderado” um
desenho institucional com dois poderes e nao trés: “Na
maioria dos reinos da Europa, o governo é moderado,
porque o principe, que possui os dois primeiros poderes,
deixa a seus suditos o exercicio do terceiro”!?; e, ainda,
dois poderes com a concentragao da legislagio e da
execucdao nas maos do rei, desde que a fungdo judiciaria
fosse exercida por 6rgaos independentes.
Pierre Manet tentou aplacar essa inquietagao:

O que convém apreender, principalmente, é que
Montesquieu realmente s6 considera dois poderes, o
legislativo e o executivo. Decerto, ele faz uma distin¢ao
geral entre trés poderes: esses dois e o judiciario. Mas o
judiciario s6 tem importincia politica real nos regimes
em que os dois primeiros poderes se confundem: ‘Na
maioria dos reinos da Buropa, o governo é moderado,
porque o principe, que detém os dois primeiros poderes,
deixa a seus suditos o exercicio do terceiro!™.

Diante disso, para entender Montesquieu, nao se
pode perder o foco das suas premissas. Ele retomou os
temas e o estilo dos classicos, atualizados pelas técnicas
da nova ciéncia. Neste sentido, o que o preocupa ¢ o
problema do arbitrio e o objetivo de um desenho
institucional apto para promover a liberdade; assim,
como em Polibio, os arranjos devem ser praticos, devem
usar de equilibtio, controle e cooperagio'”, e, no caso

153 Montesquieu. O espirito das leis, p. 168.

154 Pierre Manet. Histdria intelectual do liberalismo, p. 87.

155 “Para Montesquieu a monarquia tradicional, que ¢ distinta do absolutismo, funda-se na existéncia
de poderes intermediarios. [...] Deste modo, a liberdade vem justificar a ideia e a pratica do regime
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moderno, devem impedir que o legislador aplique as
leis'®.

4 A DOUTRINA DA SEPARACAO DE PODERES E
SUAS VARIACOES DEPOIS DE MONTESQUIEU

Os impactos da doutrina de Montesquieu sao
inegaveis, imediatamente tornou-se referéncia a respeito
do tema separagao de poderes, citado até os dias atuais.
As intencOes do autor e o sentido coeso da sua obra,
entretanto, ainda produzem controvérsia.

Para M. J. C. Vile, por exemplo, a controvérsia
sobre o conteido, a originalidade e a relevancia da
doutrina de Montesquieu pode ser sintetizada em trés
opinides: a opinido europeia ¢ de que Montesquieu
defendeu a doutrina pura da separacao de poderes, “isto
¢, uma separagdo rigorosa de agéncias, fungoes e
pessoas”; a opinido norte-americana (e de franceses
como Benjamin Constant) é de que Montesquieu
defendeu a separagao parcial de poderes, isto ¢, da
doutrina pura modificada pelo sistema de freios e
contrapesos”; e a opinido de que Montesquieu nao
defendeu nenhuma doutrina da separagao de poderes e
que pretendia apenas “evitar a ‘confusao’ entre os
poderes”, ou “estabelecer a independéncia juridica do

politico moderado. Ou seja, daquele tipo de regime onde a mutua a¢do entre os poderes impede o
exercicio de um poder absoluto”. Oscar Godoy Arcaya. Antolggia Politica de Montesquien, pp. 346-8.

156 Em outro contexto, Nuno Picarra teve a mesma impressio em relacdo as doutrinas inglesas.
Considerando o contexto do Longo Patrlamento, na Inglaterra, Nuno Pigarra afirmou que a primeira
versio da doutrina da separagido dos poderes nio visava a separagdo entre o poder executivo e o
poder legislativo (ndo havia ainda tal compreensio), mas “visava servir de base a prescricio de que
as leis nao sejam feitas por quem, simultaneamente, tenha poder para as aplicar”. Nuno Pigarra. A4
separagdo dos poderes como dontrina e principio constitncional, p. 50.
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corpo legislativo e do governo”, ou defender a
“integra¢do harmoniosa” dos poderes'”.

A despeito das intengdes  originais  de
Montesquieu, o senso comum difundiu uma ideia
genérica e contraditéria de principio da separagdo de
poderes e, equivocadamente, imputou a autoria a
Montesquieu. Para o senso comum, o Estado deve ser
dividido em trés conjuntos organicos (poderes):
executivo, legislativo e judiciario; cada poder corresponde
a uma funcdo, com a mesma denominagao; cada poder
exerce precipuamente (ou exclusivamente) a respectiva
funcdo e, portanto, os outros poderes ficam impedidos
ou limitados de exercer a fun¢ao que nao seja a sua; cada
poder nio deve interferir nos outros dois; a separagao
nao deve ser apenas organica e funcional, mas também
pessoal, de modo que a mesma pessoa niao possa
acumular cargos em dois poderes. Essa ideia enfatiza o
aspecto da separacio®,

4.1 Desdobramentos da doutrina de Montesquieu no
século XIX na Inglaterra, nos Estados Unidos e na
Franga

Essa féormula, que atende a superficie do problema
na tentativa de compatibilizar varias perspectivas, serviu
coerentemente em poucas situacdes praticas'’. O que
exige identificar, com mais clareza e distingio, os
desdobramentos da doutrina de Montesquieu. No século
XIX, trés modelos geograficos se distinguiram: a

157 M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p. 96.
158 M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, pp. 13-4.
159 M. J. C. Vile. Constitucionalismo y separacion de poderes, p. 14.
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soberania do parlamento na Inglaterra, os freios e
contrapesos nos Estados Unidos e a vontade geral na
Franca. Outros desdobramentos serao identificados no
século XX, especialmente em torno das discussoes sobre
controle de constitucionalidade das leis.

Em certo sentido, gradativamente, a Inglaterra se
afasta das influéncias da teoria do governo misto, do
constitucionalismo equilibrado e da teoria rigida da
separacao de poderes para se conformar a um novo
desenho da teotia da supremacia legislativa'®. A gradual
instalagdo do parlamentarismo, com a independéncia do
primeiro-ministro em relagdo a confianca do rei, bem
como com a transferéncia dos poderes do rei para o
primeiro-ministro, e ainda a dependéncia politica do
primeiro-ministro  (do  gabinete) ao  parlamento,
demonstram essa tendéncial®’. Nessa dinamica, ¢
interessante notar como A. V. Dicey ressaltou que a
soberania é do Patlamento ¢ nio do povo'®. Em
confronto com essa situacdo, em razao do carater
hereditario da composicao da camara alta, especialmente
nas dltimas décadas, se intensificou o movimento para
reduzir as atribuicdes legislativas'® e judiciais da Camara
dos Lordes, e a correspondente incorporag¢ao, parcial ou
integralmente, da representacao eletiva (popular) no

160 A doutrina da supremacia legislativa se aplica diferentemente na Inglaterra e na Franca. Na
Inglaterra, a supremacia legislativa, gracas a John Locke, é autolimitada pelo rule of law. No caso
francés, a supremacia legislativa, gracas a Rousseau, assumida como soberania popular, é absoluta.
Para mais sobre essa distin¢do, cf. Deborah Dettmam. Concentracao, divisio e controle do poder legislativo.
161 Desde 1707, por exemplo, o rei nio exerce a prerrogativa do veto. Cf. Ingeborg Maus. O judicidrio
como superego da sociedade, p. 199.

162 A, V. Dicey. Introduction to the study of the law of the constitution (Parte I). Cf.,, também, William
Blackstone. Commentaries on the laws of England in four books (Livro 1, Capitulo 2). Nesse sentido, cf.
Mauro Cappelletti. Renegar Montesquien?, p. 29.

163 Por exemplo, a Camara dos Lordes, desde o Parfiament Act 1911, ndo tem mais o poder de “veto”,
apenas o poder de atraso (veto suspensivo) da tramitagdo dos projetos de lei.
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6rgio. O funcionamento da Suprema Corte, em 2009,
configurou, pelo menos simbolicamente,  mais
enfraquecimento da Camara dos Lordes e, portanto,
confirmou a tendéncia de supremacia legislativa (proxima
da supremacia popular), mas, também, em contraste, a
autonomia organica ao judiciario, a incorporacio de
aspectos da teoria do governo misto ou da constituicao
equilibrada. Nao comporta aqui aprofundar a respeito da
controvérsia sobre se o parlamentarismo de gabinete, na
Inglaterra, reflete mesmo a supremacia do parlamento ou
a supremacia do gabinete'®.

Nos Estados Unidos, a Constituicao de 1787 ¢ a
defesa dos seus fundamentos em Os federalistas
configuraram o que ficou conhecida como doutrina de
freios e contrapesos (checks and balances). Em todo caso, é
perceptivel a deferéncia da doutrina norte-americana a
influéncia de Montesquieu. Por exemplo, a distingdo das
funcdes apresentada por Montesquieu foi incorporada na
doutrina da separacio de poderes como critério da
separagdo organica dos poderes. A teoria do governo
misto de Montesquieu foi incorporada parcialmente,
excluida a dimensao das poténcias sociais, mas mantida a
dimensio da teoria das formas de governo, ou seja, a
sintese monarquica-aristocratica-democratica.

Esse governo misto ndo apenas foi incorporado
pelos norte-americanos da forma prescrita por
Montesquieu, como trés atores (6rgaos) do processo
legislativo (presidente, senado e casa dos representantes),
como também na forma prescrita por Polibio, inspirado

16+ A Suptema Corte do Reino Unido foi instituida pelo Reform Act 2005. Para informagdes
adicionais sobre o tema, cf. Carlos Eduardo Dieder Reverbel. A Suprema Corte do Reino Unido.
165 Para aprofundar o assunto, cf. Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 125 e seguintes.
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no desenho institucional romano e espartano, ou seja,
magistraturas  (executivo)  regidas  pelo  espirito
monarquico dirigidas para agdo, colegiados aristocraticos
para decisdes prudentes e colegiados democraticos para
os assuntos do dia. Nitida é a preocupagao dos norte-
americanos com um desenho institucional que
efetivamente protegesse a liberdade contra o arbitrio, seja
do rei, seja da maioria. Em seguida, a teoria politica de
Montesquieu se adaptou na dinamica politica norte-
americana, agora sim, com trés atores principais e
diversos atores secundarios; os atores principais sao o
presidente, o congresso e a suprema corte. Ao longo do
tempo, o desenho institucional e, principalmente, a
dinamica entre esses trés atores se modificou; essa
mudanca, entretanto, confirmou o substrato tedrico e o
leitmotiv de Montesquieu e dos federalistas, pois o
rearranjo reequilibra as forcas politicas'®. Nesse
contexto, é perceptivel o aumento do protagonismo do
presidente durante a guerra civil (Abraham Lincoln) e o
New Deal (F. D. Roosevelt), assim como o aumento do
protagonismo da Suprema Corte durante a Corte
Warren.

Na Franca, a influéncia de Montesquieu ¢
rivalizada pela influéncia de Jean-Jacques Rousseau, o
que explica a difusio da doutrina da supremacia
legislativa. Ressalte-se, como explicado anteriormente,
como a supremacia legislativa francesa possui nuances
distintas da inglesa, aquela influenciada, sobretudo, por

166 Bruce Ackerman explicou como desenhos institucionais diferentes de uma divisio em trés
poderes ou mesmo de assimetria entre os poderes estdao alinhados aos objetivos de Montesquieu e
dos federalistas. Bruce Ackerman. A nova separagio de poderes.
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Rousseau, esta por Locke'””. A Franca revoluciondtia é
rica em experimentos institucionais malsucedidos, nesse
sentido percebe-se: a distin¢do entre os trés poderes, com
a leve supremacia legislativa, da monarquia constitucional
de 1791'%; a subordinac¢io de todos os outros podetes ao
legislativo na republica jacobina de 1793; desenhos mais
engenhosos e originais como o do diretério de 1795
(com o Conselho dos 500 e o Conselho dos Anciaos) e o
do consulado de 1799 (com o Senado Conservador e o
Tribunato); o retorno explicito ao simbolismo romano
com a constituicao do império em 1804; e a restauragao
monarquica com os trés poderes delimitados, com a leve
supremacia do rei de 1814 (com a Camara dos Pares
vitalicia). Depois, mais experimentos se sucederam: a
monarquia parlamentar de 1830, em termos parecidos
com o regime de 1814; a repuiblica presidencialista em
1848, com o legislativo unicameral; o segundo Império
em 1852; a terceira republica de 1875, um sistema hibrido
que lembra o semipresidencialismo com presidente eleito
indiretamente; a quarta Republica em 1946, com
parlamentarismo de presidente e conselho da republica
(o equivalente ao senado) fracos e assembleia nacional
forte; e, por fim, o semipresidencialismo gaulista de
1958'. Em toda a instabilidade institucional francesa, o
que sempre permaneceu praticamente intocavel foram as

167 Sobte a supremacia parlamentar na Inglaterra e na Franca, cf. Mauro Cappelletti. Renegar
Montesquien?, p. 19.

168 A despeito de alguma aproximacio, Christian Edward Cyril Lynch avaliou que a constitui¢io de
1791 teve pouca influéncia de Montesquieu. Para Lynch, a derrota do partido monarquista nas
votagdes da assembleia constituinte sobre o veto real e sobre a segunda cimara demonstraram a
vitéria da doutrina de Rousseau sobre a doutrina de Montesquieu. Cf. Christian Edward Cyril Lynch.
Os drfaos de Montesquien: o constitucionalismo esquecido dos monarquianos franceses (1789).

169 Talvez a Gnica inovagao relevante esteja no Conselho Constitucional a partir de 1971. Cf. Mauro
Cappelletti. Renegar Montesquien?, p. 28.
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precaucoes contra os 6rgios judiciais'”, em deferéncia a
funcdo legislativa sobre a funcdo judicial. Na Franca
revolucionaria, a doutrina da separacio de poderes
almejou outra liberdade, a positiva; assim, a separagao de
poderes significou a subjugacao dos outros poderes ao
poder popular, isto €, ao 6rgao legislativo.

4.2 Persistentes ambiguidades e contradigées de um
pretenso sentido unico do principio da separacao de
poderes

As tentativas de definir um principio juridico (ou
principio constitucional) da separacio de poderes,
geralmente, aderem arbitrariamente a um dos desenhos
institucionais de restricao ao poder arbitrario, a uma
adaptacao da doutrina rigida ou, ainda, a uma teoria
hibrida que entrelaca todas as teorias correlatas. Qualquer
dessas solugoes parece ser insuficiente. Especialmente a
ultima tentativa potencializa o carater anomalo do
principio dentro do paradigma oitocentista.

Essa anomalia ja é percebida mesmo em manuais
juridicos, ainda que sem compreender necessariamente as
razoes. Como exemplo, Paulo Bonavides vé irrelevancia
contemporanea no principio da separacio de poderes'”.

Muitas teorias, no entanto, demonstram que a
obra de Montesquieu manifestava a ideia geral do

170 Mauro Cappelletti apresentou os motivos da desconfianca em relagdo aos 6rgios judiciais: “Esses
tribunais, cujo nome era ironicamente o de parlamento, impuseram seu poder de revisio aos
decretos do soberano, recusando-se a aplicar aqueles que eram incompativeis com as ‘leis
fundamentais do reino’.” Mauro Cappelletti. Renegar Montesquien?, p. 20.

11O principio perdeu pois autoridade, decaiu de vigor e prestigio. Vémo-lo presente na doutrina e
nas Constitui¢des, mas amparado com raro proselitismo, constituindo um desses pontos mortos do
pensamento politico, incompativeis com as formas mais adiantadas do progresso democritico
contemporineo, quando, erroneamente interpretado, conduz a uma separagio extrema, rigorosa e
absurda”. Paulo Bonavides. Ciéncia politica, p. 146.
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controle do poder e que os outros aspectos siao
desdobramentos e aplicagdes facultativas formuladas a
partir desse nucleo principal. Assim, o controle entre
legislativo e executivo, ou entre nobres e comuns,
também poderia ser reproduzido no controle entre
maioria e minoria (partido majoritario e partido
minoritario) no parlamento, agora soberano. Ou entre
poderes eleitos e poderes neutros (isto €, entre executivo-
legislativo e judiciario). Adotar uma concep¢ao minima
da doutrina de Montesquieu, destacando o seu nucleo, é
a unica maneira de ela continuar valida apesar das
mudangas na organizacdo dos poderes do Estado nos
ultimos duzentos anos.

Em todo caso, novos eventos colocam em
constrangedora posicao quase todas as tentativas de
definir o principio da separagdo de poderes. Registre-se,
pelo menos, trés: o parlamentarismo, a jurisdi¢ao
constitucional e o Estado social.

Argumenta-se que o parlamentarismo revela a
contradicdo mais explicita'’”?, quando o 6rgio do poder
legislativo se confunde com o 6rgao do poder executivo,
com o dominio quase absoluto do parlamento ou do
primeiro-ministro (conforme o modelo parlamentarista).
Ou seja, o parlamentarismo significaria a falta de controle
interno no poder legislativo e a confusao entre o 6rgao
legislativo e o Orgao que aplica as leis. O
parlamentarismo, somado ao advento do Estado social,
taria proliferar as leis-medida em detrimento da lei geral e

172 “Pois, se nao houvesse monarca e o poder executivo fosse confiado a um certo nimero de
pessoas tiradas do corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade, porque os dois poderes estariam
unidos, participando as mesmas pessoas, por vezes, ¢ podendo sempre participar de um e de outro”.
Montesquieu. O espirito das leis, p. 173.
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abstrata, colocando em risco a coeréncia com o principio
do Estado de diteito'”.

Argumenta-se, também, que a jurisdi¢do
constitucional constrange a ideia de equilibrio entre os
poderes. Considerando-se a constituicdo como norma
fundamental acima das outras normas — supremacia
constitucional — e considerando-se que um 6rgao judicial
— suprema corte — ou especial — tribunal constitucional —
teria o poder de proteger a constituicdo contra as
violagoes dos outros poderes, nao haveria como falar de
controles equilibrados, apenas de controle do 6rgao
soberano (aquele que diz por dltimo), que ndo seria
controlado  por nenhum outro. O  moderno
constitucionalismo, portanto, invalidaria o sentido
classico da separacdo de poderes como controle
equilibrado.

Outro aspecto menos abordado ¢ a mudanga do
sentido da doutrina da separagcao de poderes, deixando
de objetivar a protecdo da liberdade e passando a visar a
eficacia das acOes do Estado. Assim, a divisdo organica
do poder passaria a tender ao fortalecimento do poder
hierarquizado, para significar a divisao do trabalho e nio
propriamente a divisio (controle) do poder. Assim,
contraditoriamente, a reducao e a limitacio do poder
passariam a tender para a concentracao e a ampliacao do

poder.

173 “A lei deixa, no Estado de Direito contemporineo, de ser apenas regra de Direito para passar a
instrumento politico por exceléncia”. Nuno Picarra. A separacao dos poderes como dontrina e principio
constitucional, p. 254.
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4.3 Trés aspectos secundarios adicionais: o controle
maioria-minoria, a lei-medida e a tirania da maioria

Ha ainda trés aspectos secundarios que merecem
algum  esclarecimento. No primeiro, o proprio
Montesquieu ja previa a flexibilizagdo do sentido de
controle do poder, considerando que em determinadas
circunstancias o controle se daria nao de modo
interorganico, mas partidirio'™. O segundo é o sentido
de lei-medida com a adocio combinada do
parlamentarismo e do Estado social. O terceiro é a
preocupagao com outra fonte de arbitrio, além do rei, a
maioria.

Nos capitulos finais de O espirito das leis, distante de
A Constituicao da Inglaterra, Montesquieu considerou que,
em determinados contextos, o controle eficaz nao se faz
entre as poténcias sociais ou entre os 6rgaos estatais, mas
nas relacoes entre maioria e minoria.

Como existiriam, nesse Estado, dois grandes poderes
visiveis, o poder legislativo e o executivo, e como todo
cidadao exerceria ali a sua vontade prépria, e faria valer,
a seu arbitrio, a propria independéncia, a maior parte
dos individuos, dedicaria maior afeicio a um desses
poderes, de preferéncia ao outro, a maiotia nio
possuindo ordinariamente bastante equidade e bastante
bom-senso para afeicoar-se igualmente a ambos. [..] O
6dio que existiria entre os dois pattidos setia duradouro,
porque permanecetia sempre impotente! 7.

17 Nio apenas a tensdo entre governo e oposi¢io no patlamento, como também a possibilidade
constante de alternancia do partido no poder pelas eleicbes periddicas.
175 Montesquieu. Do espirito das leis, pp. 355-6.
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Para, entdo, concluir: “esses partidos, sendo
compostos de homens livres, quando um se levantasse
muito o efeito da liberdade faria com que ele fosse
rebaixado, enquanto os cidadaos, tal qual as maos que lhe
socotrem o cotpo, viriam levantar o outro”!".

O segundo aspecto refere-se ao sentido de lei. A
classica separagao de poderes implicava separagao entre o
6rgao legislativo e o 6rgio executivo (aplicador da lei).
Atualmente, no entanto, por diversas causas, uma delas é
a adogdo do parlamentarismo e outra ¢ a instituicao do
Estado social, as fun¢oes legislativa e executiva siao
exercidas pelo mesmo 6rgio ou pela mesma unidade
complexa de 6rgaos. Nesse contexto, o sentido classico
de lei é descaracterizado; e em seu lugar se difundiu a
concepcao de lei-medida.

A difusao da lei-medida em detrimento da lei
classica (lei moderna) ¢é justificada pela demanda que o
Estado recebe para mais regulagio e para solucionar
problemas especificos nido previstos em lei. Trata-se de
outra maneira de expressar a ‘“‘progressiva perda do
sentido antigo de acdo, que cada vez mais se confunde
com o de trabalho”!"". Isto é, o direito que dispensa toda
a referéncia ao justo (inclusive uma maior estabilidade da
vigéncia da lei) e se concentra na continua atividade de
alimentar as necessidades imediatas da sociedade, como
objeto do consumo humano'™.

Com a lei-medida, que ¢ também uma
consequéncia da fusio entre os poderes legislativo e
executivo, justifica-se, em certa medida, a ascensio do

176 Montesquieu. Do espirito das leis, p. 356.
177 Tercio Sampaio Ferraz Jr. Introducao ao estudo do direito, p. 24.
178 Tercio Sampaio Ferraz Jr. Introdugio ao estudo do direito, p. 28.
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judiciario como instrumento de controle do poder, em
contraponto aos poderes politicos'”.

O terceiro aspecto estda associado a desenhos
institucionais alternativos para as novas tiranias do século
XIX, ou seja, estratégias contra a tirania da maioria. Trés
experiéncias marcaram nos trés paises a preocupacgao
com outra fonte de arbitrio, além do rei: o Protetorado
na Inglaterra, as constituicoes populares nos Estado
Unidos antes de 1787 e o periodo revolucionario na
Franga. Dos trés casos resultou a preocupagdo com o
perigo da tirania da maioria. E trés obras sio
representativas dessa preocupacdo: Reflexdes sobre a
revolugao na Franca de Edmund Burke, Lembrancas de 1848
de Alexis de Tocqueville, e Os federalistas, especialmente o
artigo X, de James Madison. Das trés obras, merece
atencdo a maneira como Madison utilizou os
fundamentos da doutrina de Montesquieu, ainda que
com um resultado imprevisivel para o bardo frances.

Madison, em Os federalistas, distinguiu os conceitos
de democracia e de republica®; e afirmou que os
Estados Unidos constituem uma republica e nio uma
democracia'™. O décimo artigo federalista é esclarecedor,
identifica que um dos principais perigos dos regimes
antigos (inclusive da democracia) é o dominio das

faccoes'™; a partir disso, considerou os riscos da

179 “A partir da ideia de um controlo do poder pelo poder, tem-se mesmo considerado que a fungao
jurisdicional, tal como atualmente se configura, constitui o contrapoder da fungio legislativa
enquanto instrumento da funcio politica”. Nuno Picarra. A separagio dos poderes como dontrina e principio
constitucional, p. 259.

180 Os dois pontos de diferenca entre democracia e republica sao: primeiro, a delegacao do governo,
nesta ultima, em um pequeno nimero de cidaddos eleitos pelo resto; em segundo termo, o maior
nimero de cidadios e o maior territério sobre o qual se pode estender esta ultima. Cf. Hamilton,
Madison e Jay. O federalista (Capitulo 10).

181 Essa distingdo ressalta uma forma de governo simples — a democracia — em rela¢ao a uma forma
de governo complexa — a republica.

182 Hamilton, Madison e Jay. O federalista (Capitulo 10).
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associacao entre o principio majoritario e democracia
direta, podendo resultar no dominio tiranico dos
interesses da maioria facciosa sobre a minoria indefesa
(ou melhor, o dominio do interesse parcial sobre o bem
comum). Madison adotou por premissa que o
surgimento de fac¢des ¢ natural dentro de qualquer
comunidade e, portanto, é um fendémeno inevitavel;
argumentou, também, que estratégias de eliminar os
efeitos de uma tirania facciosa poderia resultar em algo
ainda mais nefasto, a propria supressio da liberdade.
Nesse contexto, ¢ que Madison defendeu a eliminagao
das causas e nido dos efeitos diretamente, ou seja, impedir
o dominio de uma fac¢io fazendo proliferar fac¢oes que
se controlariam mutuamente!®, Desse modo, a
republica'™ setia um governo moderado (governo misto)
sem precisar das categorias do antigo regime.

5 O QUE CONTEM DE DOUTRINA DA
SEPARACAO DE PODERES EM A4
CONSTITUICAO DA INGLLATERRA?

A sintese da opiniao do senso comum a respeito
do principio da separacio de poderes pode ser
decomposta da seguinte maneira didatica: trés poderes
(critério organico) — executivo, legislativo e judiciario;
trés fungdes — executivo, legislativo e judiciario; cada
poder exerce, de forma especializada, a funcao
correspondente (de mesmo nome), ou seja, distribuicao
das funcles; entretanto, eventualmente, os poderes

183 Hamilton, Madison e Jay. O federalista (Capitulo 10).
184 Hamilton, Madison e Jay. O federalista (Capitulo 10).
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exercem funcgdoes atipicas; os poderes (critério organico)
sao de igual hierarquia, de modo que um nio interfere no
outro, ou seja, segregacao (ou rigida divisio do poder);
entretanto, eventualmente, os poderes dispdem de
instrumentos para bloquear a agdo dos outros poderes; e,
eventualmente, de instrumentos para colaborar com os
outros poderes.

A sintese é, por si s6, contraditéria e deficiente,
seja do ponto de vista teodrico, seja do ponto de vista
pratico. Os “entretanto” e “eventualmente” revelam
essas contradicdes e deficiéncias. Se os poderes podem
exercer fungoes atipicas, como estabelecer o limite? Se os
poderes podem se bloquear mutuamente, como evitar o
desequilibrio e a supressao de um pelo outro ou a inagao
geral? Se os poderes podem colaborar uns com os
outros, o que resta da divisao de poderes?

A resposta para essas contradi¢oes e deficiéncias, a
luz de Montesquieu, passa pela inversao de prioridade e
precedéncia da sintese do senso comum. Hssa sintese
estabelece como ponto de partida a rigida separaciao de
poderes, ou seja, a rigida segregacdo organica pelo
critério de exclusividade funcional; para, entdo,
estabelecer os ajustes e as exce¢oes. Entretanto, a
doutrina da rigida separacao de poderes niao admite
maiores ajustes ou excegoes teoricamente coerentes.

Nesse contexto ¢ que a cadéncia do argumento de
Montesquieu é a inversa. A sua teoria ¢ a do governo
misto, ajustada com elementos da doutrina da rigida
separacao de poderes. Ou seja, a teoria de Montesquieu é
uma teoria de equilibrio, controle e cooperagao, e que faz
uso, também, de arranjos tipicos de segregacdo organica
com o objetivo de manter o equilibrio.
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Montesquieu é herdeiro de Polibio e os federalistas
sao herdeiros de Montesquieu, todos guiados por
adaptagoes da teoria do governo misto produzindo
arranjos especificos para as instituicoes no tempo € no
espago. Portanto, cada lugar e cada tempo tem a sua
peculiaridade, embora seja possivel identificar elementos
que transcendam a essa contingéncia. Por exemplo:
primeiro, e mais importante, foco no objetivo do
desenho institucional, que é o controle do arbitrio e a
protecao da liberdade; segundo, o equilibrio entre as
formas de governo (monarquia, aristocracia e
democracia); e, terceiro, em tempos modernos, a nao
cumulatividade (organica ou pessoal) entre o legislador
(regras gerais e abstratas) e o aplicador.
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CAPITULO 3

ANTECEDENTES DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA:
AS QUESTOES CLASSICAS EM
TORNO DO PROTAGONISMO
JUDICIAL

Durante os séculos XVII, XVIII e XIX, as
discussdes sobre o melhor desenho institucional e as
experiéncias constitucionais no Ocidente trataram com
certa irrelevancia a fungdo e o o6rgio judiciais. As
ressalvas de praxe merecem ser registradas. A primeira
envolve Montesquieu que, particularmente, defendia a
independéncia judicial, como corolario do preceito da
nao cumulatividade organica da atividade legislativa e da
atividade aplicadora'®™; entretanto, o judicidtio, para
Montesquieu, nao deveria ser exercido por um corpo
burocratico de juizes ou por uma estrutura hierarquizada
de tribunais, mas por pessoas comuns em alternancia,
isto é, ndo permanente (algo proximo da ideia de
jurados)'®; os juizes, também, deveriam se ater
rigorosamente ao disposto na lei. A segunda ressalva
envolve a constituicio dos Estados Unidos (1787) e o

185 Montesquieu. O espirito das leis, p. 168.
186 Montesquieu. O espirito das leis, p. 169.
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reconhecimento de um poder judicidrio hierarquizado'®’,

representado pelo seu 6rgao de cupula, a Suprema Corte.
Em contraste com a experiéncia norte-americana, oOs
tranceses aprovaram a Le: Revoluciondria de 16-24 de agosto
de 1790, sobre a organizagdo judiciaria, que estabelecia
que o poder judiciario nao poderia exercer nenhum
controle sobre as acdes legislativas e administrativas'®®.

Apenas no século XX, a fungdo e o poder
judiciarios se tornaram elementos relevantes nas
discussoes politicas e constitucionais. Neste mesmo
petriodo, a fun¢ido e o poder judiciarios sairam da quase
irrelevancia ~ para  assumir um  protagonismo
aparentemente inédito nos desenhos institucionais e na
dinamica politica ocidental. Este capitulo se destina a
entender quando, onde, como e por que isso aconteceu.

A judicializagdo da politica é um fendémeno
percebido a partir da segunda metade do século XX
(década de 1990 ou de 1950)'®. No entanto, fatores
independentes, anteriores ao reconhecimento do
fenémeno, ja explicitavam indicios dessa suposta crise
paradigmatica, ao expor contradicGes ou ao apresentar
explicagoes pouco convincentes.

Neste capitulo, sio tratados temas relacionados a
judicializacdo da politica, que se manifestavam antes
mesmo da identificacio do fendémeno. A relacao de
temas ¢ meramente exemplificativa; o critério de selecao,
um tanto que arbitrario, foi a popularidade do tema

187 “O poder judiciario dos Estados Unidos sera confiado a uma Corte Suprema e a tantas cortes
inferiores quantas o Congresso venha ordenar e estabelecer, de tempos em tempos |[...]”. Segdo 1,
Artigo I1I da Constitui¢ao dos Estados Unidos.

188 Mauro Cappelletti. Renegar Montesquien?, p. 25; Cf., também, Caio Tacito. A reforma da jurisdicao
administrativa na Franga; e Paulo Rodtigues Vieira. O controle de constitucionalidade na Franga.

189 O marco da década de 1990 esta associado a publicagao da obra de Tate e Valinder, e o marco da
década de 1950 esta associado a publicagio da obra de Loewenstein.
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como indicio de anomalia (enigma) paradigmatica. As
cinco questoes classicas sao: a apreciagao das “questoes
politicas” pelo poder judiciario, a natureza normativa da
atividade judicial (a natureza legislativa de atos
formalmente judiciais), a atividade normativa dos
tribunais (decisdes judiciais com forma legislativa), a
invalidagao (ou revogacao) de atos legislativos pelo poder
judiciario (particularmente no contexto do Estado social)
e o limiar do protagonismo politico do Supremo

Tribunal Federal.

1 A CONTROVERSIA EM TORNO DA
APRECIACAO DE QUESTOES POLITICAS PELO
JUDICIARIO

“Questdes politicas” ou ‘“questoes dos atos
politicos” tém, aqui, um sentido bastante particular. Nao
se trata de juizes que fazem politica ou de juizes que
decidem motivados por interesses partidarios ou
eleitorais (sob a aparéncia de questoes juridicas). Significa
a distin¢do entre duas espécies de controvérsias: politicas
(nio judiciais) e judiciais / juridicas (ndo politicas). A
distingao tem sentido apenas dentro dos parimetros da
doutrina rigida da separacao de poderes, de modo que
determinados assuntos nao poderiam ser apreciadas pelo
poder judiciario, do contrario haveria indevida
interferéncia de um poder no outro. Foi nos termos
seguintes que a constituicdo brasileira de 1934, mais
enfaticamente, sintetizou a douttina: “E vedado ao Poder
Judiciario conhecer de questdes politicas™ (art. 68).
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O tema tem duas vertentes paralelas, a norte-
americana e a francesa. Os franceses preferiram a
expressao “doutrina dos atos de governo” e os norte-
americanas preferiram, assim como no Brasil, a expressao
“doutrina das questoes politicas”. A doutrina francesa
esta marcada pela duplicidade de jurisdicio (civil e
administrativa) e a doutrina norte-americana esta
marcada pela especificidade da jurisdi¢io constitucional.
Nao tém exatamente o mesmo conteido, mas é possivel
encontrar contribuicGes mutuas.

Considera-se o registro remoto da doutrina dos
atos de governo o caso Luafitte, de 1822, quando o
Conselho de Estado francés estabeleceu a distin¢ao entre
atos administrativos e atos politicos para, por
autorrestricao, vedar a si a competéncia para apreciar atos
politicos'. Em 1872, a legislagio fez uso da expressio
atos de governo, em substituicdo a expressio entdao
consagrada, aplicando-lhe o mesmo conteudo'.
Decisoes do Conselho de Estado vao gradativamente
especificando  quais sio os atos de governo,
sistematizados no final do século XX por Julien
Lafirriére e Maurice Hauriou da seguinte forma: relagoes
entre governo-parlamento; seguranca interna do Estado,
estado de sitio, dinastias, policia sanitaria; seguranca
externa do Estado e relacdes internacionais; fatos de
guerra; além de decretos de graca, decisdes dos
governadores dos territérios ultramarinos e anexacao de

19 Ttiberé de Oliveira Rodrigues. Atos politicos ou atos de governo, p. 135. Cf., também, José Ribamar
Soares. Controle judicial do mérito administrativo, p. 40.

191 Ttiberé de Oliveira Rodrigues. Afos politicos on atos de governo, p. 136. Carlos Bastide Horbach
destaca, também a importancia do caso arrét Prince Napoledn, julgado pelo Conselho de Estado em
fevereiro de 1875. Cf. Catlos Bastide Horbach. Controle judicial da atividade politica: as questies politicas e
os atos de governo, p. 10.
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territorios’”. No século XX, o rol vai gradativamente

diminuindo'” até parte da doutrina francesa considerar
que a doutrina dos atos de governo abrange apenas os
casos em que nao tenham possibilidade de leses a
direitos subjetivos'. A doutrina dos atos de governo
perdeu significativamente a sua relevancia, seja pela
gradativa flexibilizagio promovida internamente pelo
Conselho de Estado, seja pela instalagao e atuagao do
Conselho Constitucional, que passou a apreciar muitos
dos atos de governo nao apreciaveis pelo Conselho de
Estado'”.

Nos Estados Unidos, a doutrina das questoes
politicas teve origem e desfecho similares.

Considera-se o marco da doutrina das questoes
politicas nos Estados Unidos o caso Luther versus Borden,
de 1849, quando a Suprema Corte nao julgou o mérito,
sob o argumento de que se tratava de questio puramente
politica (e nio judicial)'®®. A doutrina s6 se conformou
nitidamente, entretanto, no caso Baker versus Carr, de
1962, quando a Suprema Corte enumerou o0s seis
parametros para definir uma questdo politica, ou seja,
questoes isentas de apreciacdo judicial: matéria reservada
constitucionalmente a um dos poderes; falta de critérios
objetivos (que possam ser descobertos) para julgamento;
impossibilidade de uma decisio juridica sem

192 Ttiberé de Oliveira Rodrigues. Afos politicos oun atos de governo, p. 137. Cf., também, Catlos Bastide
Horbach. Controle judicial da atividade politica: as questoes politicas e os atos de governo, p. 10.

195 “A doutrina dos atos de governo foi superada no direito francés. Restaram como limitagSes ao
controle judicial as relagdes governo-parlamento e as relagdes internacionais, ficando os demais atos
chamados politicos ou de governo sujeitos a sindicincia pelo judicidrio”. José Ribamar Soares.
Controle judicial do mérito administrativo, p. 44.

194 Itiberé de Oliveira Rodrigues. Atos politicos ou atos de governo, pp. 139-140.

195 Carlos Bastide Horbach. Controle judicial da atividade politica: as questies politicas e os atos de governo, p.
11.

196 Muito comum ¢ designar o caso Marbury versus Madison (1803) como marco remoto, ou, antes, O
caso Ware versus Hylton, de 1796.
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pressupostos politicos; impossibilidade de decidir de
forma imparcial (independente) sem desrespeitar os
outros poderes; necessidade extraordinaria de adesdo
inquestionavel a uma decisio politica anterior;
potencialidade de a decisio judicial resultar em
contradi¢ido com outras decisdes tomadas por outros
6rgios sobte o mesmo assunto’’. Os parimetros
redigidos pelo justice William J. Brennan sdo a referéncia
desde entdo, validos, formalmente, até hoje!”®. Sem
renegar o caso Baker versus Carr, a Suprema Corte, no
caso Powell versus McCormack, de 1969, flexibilizou os
parametros de Brennan, admitindo a possibilidade de
apreciacao judicial de uma questio politica, desde que
respeitado estritamente a disposi¢io constitucional'. A
decisao do caso Powell versus McCormack foi redigida pelo
chief justice Earl Warren e contou com o voto favoravel do
Justice Brennan. Considera-se que, a partir da década de
1970, a doutrina das questdes politicas perdeu a
relevancia na discussdo norte-americana®”.

O Brasil seguiu a tendéncia da Franca e dos
Estados Unidos: reconheceu a existéncia de uma esfera
nao apreciavel judicialmente de questoes politicas (atos
de governo), estabeleceu objetivamente parametros em
rol de atos nao apreciaveis e flexibilizou os critérios
gradativamente até a obsolescéncia da doutrina.

197 Baker vs. Carr, 369 U.S. 186, 218 (1962).

198 Luis Alejandro Silva Irarrazaval. Las cuestiones politicas: una doctrina sobre los limites del poder judicial - el
caso de los Estados Unidos, p. 241; e Carlos Bastide Horbach. Controle judicial da atividade politica: as
questies politicas e os atos de governo, p. 9.

199395 U.S. 486 (1969).

200 Flavia Danielle Santiago Lima e José Mario Wandetley Gomes Neto. Autocontencio a brasileira?
Unma taxonomia dos argumentos juridicos (e estratégias politicas?) explicativo(a)s do comportamento do STF nas
relagoes com os poderes majoritdrios, p. 228.
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O marco do caso brasileiro foi o habeas corpus n°
300, de 1892, quando o Supremo Tribunal Federal
declarou que “nio é da indole do Supremo Tribunal
Federal envolver-se nas fungdes politicas do Poder
Executivo ou Legislativo”?"!, consagrando a doutrina das
questoes politicas, ou seja, questdes nao apreciaveis pelo
judiciario. A doutrina se firmou durante toda a Primeira
Republica, aplicada sobretudo a situagdes de estado de
sitio (foi o caso do HC n°® 300), de intervencao federal,
de verificagdo de poderes (verificagao das elei¢oes) pelo
Congresso e controvérsias politicas no ambito dos
estados. A constituicao de 1934 proibiu a apreciacio de
questoes politicas pelo judiciario, disposi¢ao repetida pela
constituicaio de 1937. Paralela e episodicamente,
manifestava-se a flexibilizacio da doutrina das questoes
politica para admitir a apreciacao judicial dessas questoes
desde que em defesa de direitos individuais; a primeira
decisio do Supremo Tribunal Federal nesse sentido foi
ainda em 1896 (HC n° 1.063)*”, tornando-se hegemonica
em 1951%". A pattir da constituicio de 1946, entretanto,
em contraste com as constituicoes de 1934 e 1937,
estabeleceu-se o oposto: “a lei ndo podera excluir da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito
individual” (art. 141, §4°). A partir de entdo a doutrina
das questoes politicas se manifestou marginalmente no

200 HC n® 300 STF.

202 No habeas corpus n° 3061, de 1911, o Supremo Tribunal Federal considerou que a questido politica
apreciada pelo judiciario, inerente a ele, era questio juridica. Em 1914, o Supremo entendeu que o
judiciario poderia apreciar questdes exclusivamente politicas, desde que para proteger direito
individual.

203 José Elaeres Marques Teixeira. A doutrina das questies politicas no Supremo Tribunal Federal — STT, p.
215.
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Brasil, muito frequentemente restrita a situacoes de
matétia snterna corporis do Congtesso Nacional®”,

Apesar da denominacdo, as doutrinas das questoes
politicas e dos atos de governo foram construgdes,
sobretudo, jurisprudenciais. Os debates em torno do
tema, portanto, nao versam sobre uma pretensa natureza
dos atos politicos, mas sobre como o poder judiciario
poderia estabelecer parametros objetivos para a sua
autorrestricdo em assuntos que afetem diretamente os
outros poderes. Nao poderia ser diferente sob o risco de
a distingdo entre questes politicas e questdes juridicas
(ou judiciais) ser pleonastica. O caso brasileiro,
entretanto, teve a peculiaridade de, além da construgao
jurisprudencial, ter incorporado o tema expressamente
em cinco constituicoes®”.

204 José Elaeres Marques Teixeira. A doutrina das questies politicas no Supremo Tribunal Federal — STF, p.
216.

25 Constituicio de 1934: “Art. 68 - E vedado ao Poder Judiciatio conhecer de questdes
exclusivamente politicas”. Constituicio de 1937: “Art. 94 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer
de questbes exclusivamente politicas”. Constituicio de 1946: Art. 141, §4° - “A lei nido podera
excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. Constitui¢do de 1967:
§ 4° - “A lei ndo poderd excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesio de direito
individual”. Constituicdo de 1988: Art. 5°, XXXV — “A lei nio excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
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2 JUIZES LEGISLADORES E OUTRAS SUPOSTAS
INCONGRUENCIAS CONEXAS (CRIATIVIDADE
JUDICIAL, DEMANDAS REPETITIVAS E
DIREITOS DIFUSOS)

2.1 Juizes legisladores ou imparcialidade judicial:
em torno do argumento de Mauro Cappelletti

O debate ontologico sobre as questoes politicas s6
taz sentido se considerada a separacao rigida entre direito
e politica. Outra separagdo rigida, também expressao do
paradigma oitocentista, é entre as atividades (fungdes)
legislativa, executiva e judiciaria.

A doutrina rigida sobre o tema apregoa a distin¢ao
das trés funcées do Estado exercidas, respectivamente,
por trés Orgaos estatais. Ao 6rgio legislativo caberia a
funcao de criar normas gerais e abstratas; ao 6rgao
executivo caberia a fun¢ao de aplicar normas para o bem
comum; ¢ a0 0rgao judicial caberia a fun¢ao de aplicar
normas para resolver litigios*”.

Montesquieu ja prescrevia como deveria ser a
funcao judicial: “mas os juizes da nagdo sao apenas,
como ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da
lei; sao seres inanimados que nio podem moderar nem
sua forca, nem seu rigor”?”.

E dessa doutrina, justa ou injustamente, que se
construiu a imagem do juiz “boca da lei”, que exerce

206 Nesse sentido ¢ a doutrina de Francesco Carnelutti sobre a distingao entre legislacio e jurisdicio:
“No fundo, a diferenca entre elas é verdadeiramente funcional. A legislacio ¢ uma producio do
direito sub specie normativa, isto ¢, uma producio de normas juridicas; podetfamos dizer, uma
producio do preceito em série, para casos tipicos, ndo para casos concretos. A jurisdi¢do, pelo
contrario, produz preceitos, ministra direito para cada caso singular”. Francesco Carnelutti. Teoria
geral do direito, p. 147.

207 Montesquieu. O espirito das leis, p. 175.
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mecanicamente sua fun¢do, pois nao tem a atribuicao de
criar o direito, mas de aplicar ao caso concreto, a0 caso
singular, o direito pré-existente. Essa imagem ganhou
contornos mais elaborados especialmente pelos juristas
franceses no  século  XIX*™  que limitaram
substancialmente as possibilidades de interpretacdo
juridica.

Hans Kelsen®”, no entanto, argumentou que oOs
atos estatais sao de apenas duas espécies: atos de
legislagio, que criam normas juridicas, e atos de
execugdo, que aplicam normas juridicas. Carece,
portanto, fazer a distingdo substancial entre atos judiciais
e atos administrativos (de execuc¢ao, no sentido estrito);
ambos seriam atos de aplicagio normativa. Kelsen
também demonstrou a impertinéncia da rigida associag¢ao
entre fungdes e seus respectivos 6rgaos. E ressaltou que
a maior parte dos atos estatais ndo é pura, ou s¢ja, sao,
geralmente, atos legislativos (de criagdo normativa) e
executivos (de aplicagdo normativa) a0 mesmo tempo;
portanto, de natureza mista. Assim, por exemplo, uma lei
editada pelo parlamento ¢é ato legislativo, mas é também
ato executivo, pois aplica a constituicdo. A sentenga, por
sua vez, ¢ ato executivo (ato judicial), mas é também ato
legislativo, pois a decisdo do juiz foi uma escolha entre
alternativas limitadas pela lei (discricionariedade).

Para Kelsen, o ato de aplicacdo normativa nio ¢&,
geralmente, um ato vinculado, mecanico, mas uma
complementa¢do normativa, um ato criativo do aplicador
diante das limitacdes hermenéuticas oferecidas. Logo, o

208 Para informacoes adicionais sobre o petiodo, cf. Bonnecase. La escuela de la exegeses en derecho civil.
209 Cf. detalhes nas trés obras mais difundidas de Kelsen: Teoria general del Estado, Teoria pura do direito
e Teoria geral do direito e do Estado.
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ato executivo ¢, salvo raros atos puros, também ato
legislativo e vice-versa.

A teoria de Kelsen pée em xeque a doutrina
classica. Se ele tiver razao, nao ha mais pertinéncia na
indagacao sobre se os juizes sio legisladores, pois os atos
judiciais sao também atos legislativos. Se nao ha pureza
dos atos estatais, como seria possivel distinguir os 6rgaos
especificos pelas suas exclusivas funcoes especializadas?

Para Mauro Cappelletti, a diferenca é de grau: os
atos legislativos seriam mais criativos que 0s atos
judiciais. A criatividade judicial de que trata Cappelletti
nao se restringe a criatividade da jurisprudéncia (como
fonte do direito), aplica-se a toda atividade judicial. Ou
seja, ‘“com terminologia um pouco envelhecida
[criatividade da funcdo jurisdicional], trata-se de verificar
se o juiz ¢ mero intérprete-aplicador do direito, ou se
participa, flato sensu, da atividade legislativa, vale dizer,
mais corretamente, da criacio do direito”?!,

O problema das limitagdes da linguagem ja havia
sido estudado por Kelsen e apresentado no capitulo VIII
de Teoria pura do direito’’’. Mauro Cappelletti, entretanto,
leva a discussao para outra dire¢ao; para ele, o dilema, o
paradoxo, a antitese entre interpretacao judiciaria da lei e
ctiatividade dos juizes ¢é falsa*?. Mauro Cappellett,
surpreendendo a posicao kelseniana, concluiu que nio
haveria diferenca, quanto a natureza, entre jurisdi¢ao e

210 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 13. Nesse sentido, Cappelletti transcreve a opinido de
Garfield Barwick: “a melhor arte de redacido das leis, e mesmo o uso mais simples e preciso da
linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo
juiz e sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em ultima analise, devem ser resolvidas na
via judiciaria”. Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, pp. 20-1.

211 Trata-se da teoria da moldura hermenéutica. Cf. Hans Kelsen. Teoria pura do direito (Capitulo VIII).
212 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 20. Cappelletti advertiu que reconhecer a criatividade
judicial “ndo significa necessariamente ‘direito livre’, no sentido de direito arbitrariamente criado
pelo juiz do caso concreto”. Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 26.

- 107 -



legislacao; a diferenca ¢ simplesmente de grau; ou seja, a
atividade judicial é mais limitada que a atividade
legislativa®’.

Até aqui, ndo ha nenhuma polémica sobre o papel
dos juizes. Para Cappelletti, quando se reconhece a
jurisdicdo criativa nao se trata de um enunciado
prescritivo para que juizes mecanicistas se tornem
intérpretes mais livres, mas a constatacao de que todo
juiz é necessariamente ctiativo, no minimo pelas préprias
limitagcbes dos textos, necessariamente ambiguos e com
plutissignificacdo®'®. Assim, “quanto mais vaga uma lei e
mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se
torna também o espago deixado a discricionariedade nas
decisdes judiciais™?".

Mais que a distingdo fundada no grau de
criatividade normativa, Cappelletti enfatizou que a
distingio entre jurisdicio e legislacio é processual®.
Enumerou as caracteristicas tipicamente judiciais, que ele
denominou de “virtudes passivas’ ou  “limites
processuais”: o juiz ndo envolvido com as partes e isento
de ser pressionado por elas; o contraditério; € o nemo
Judex sine actore (cujo sentido Cappelletti ampliou para
significar também o principio da imparcialidade
judicial)?"’. Cappelletti argumentou que esses limites
constituem nao apenas a distingdo entre jurisdi¢do e
legislacao (ou mesmo entre jurisdicao e poder politico),

213 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 26.

214 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 23-4.

215 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 42. “O verdadeiro problema, portanto, nio é o da clara
oposicio na realidade inexistente, entre os conceitos de interpretacio e de criagdo do direito. [...] O
verdadeiro problema ¢ outro, ou seja, o do grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade
da criagdo do diteito por obra dos tribunais judiciatios”. Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 24.
216 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 4.

217 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, pp. 74-6.
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mas que sao a unica forma de legitima¢ao do poder
judiciario®'®.

Atente-se, portanto, que, para Mauro Cappelletti,
contrariando a doutrina classica, ndo é a natureza da
funcdo que determina a natureza do 6rgio (ou vice-
versa), mas ¢ a estrutura (os “limites processuais” e as
“virtudes passivas”) que determina a natureza da funcao.
Da mesma maneira, a diferenca entre legislacio e
jurisdicao nao estaria na distin¢ao entre fungao criadora e
tuncao aplicadora do direito; como, também, nao estaria
nem mesmo no grau de criatividade da producio
normativa, mas em condi¢bes especiais que tornam o
6rgao judicial apartado dos problemas que aprecia,
visando alcancar a imparcialidade relativa decorrente do
distanciamento dos interesses em torno do objeto de sua
acao. Hssa seria a razdo pela qual os juizes gozam de
certas prerrogativas e de certos deveres; por isso, ha
rigorosos  limites  processuais, tudo visando a
imparcialidade judicial. Assim, para Cappelletti, o que faz
do judicial judicial nao ¢ a natureza da fun¢ao que exerce,
mas a qualidade (estrutural) da imparcialidade que
condiciona sua acio.

Diante do que se afirmou, a indagagao sobre se os
juizes seriam legisladores ou se deveriam ser legisladores
perde sentido. Mais importante é indagar sobre se a
engenharia institucional assegura imparcialidade aos
juizes. Sem a qual nao haveria atividade judicial.

218 Mauro Cappelletti. Juizes legisladores?, p. 76.
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2.2 A atividade judicial diante de demandas
repetitivas e dos direitos difusos e coletivos

No século XX, a positivagao de novas categorias
de direitos, para além dos direitos individuais e politicos,
e o advento da sociedade de massas provocaram a
mudanca do /ocus de resolu¢do de conflitos sociais para o
ambito do poder judiciirio®!’.

Num primeiro momento, €ssas novas situagoes
foram tratadas como lides convencionais, isto é, como se
fossem litigios entre particulares em que a aplicagao da lei
ao caso concreto produziria efeitos apenas zuterpartes,
considerando para cada caso um tratamento singular.
Gradativamente, foram sendo reconhecidos
juridicamente outros tipos de interesses preteridos (além
dos interesses individuais) e outros tipos de conflitos
(além dos conflitos estritamente juridicos entre
particulares). Assim, os conflitos sociais, economicos,
familiares, religiosos e morais também passaram a ser
resolvidos no ambito do poder judiciario, em certa
medida porque os direitos ja estavam positivados e o
pleito era por sua efetivagao. Os direitos coletivos e os
direitos difusos passaram a ser também objeto de
apreciacao pelo poder judiciario.

Assim como na sociedade de massas, a
standardizacdo também alcangou a atividade judicial, a
repeticao de sem-numero de casos similares resulta na
prolatacao de sentencas quase idénticas (geralmente
reproduzidas de modelos-padtao)®®. A standardizacdo das
decisdes judiciais pressupde que os casos repetidos

219 José Reinaldo de Lima Lopes. Justica e poder judicidrio on a virtude confronta a instituigio, pp. 23-4.
220 José Reinaldo de Lima Lopes. Justica ¢ poder judicidrio on a virtude confronta a instituicao, p. 24.
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tenham sido resolvidos antes mesmo de serem ajuizados,
isto ¢, o julgador faz uso dos fundamentos considerados
nas primeiras decisOes e reproduz a mesma decisio e o
mesmo fundamento nas decisGes seguintes. Esses casos
sao tratados, formalmente, como lides tradicionais de
conflitos individuais, quando sao, na verdade, uma nova
categoria de conflitos individuais massificados.

Nesses casos de direitos coletivos, difusos e
individuais massificados, os efeitos das decisoes judiciais
vao além do que a doutrina tradicional prescreve e o
objeto dessas lides também nao se adapta aos postulados
da doutrina tradicional. Direta ou indiretamente, essas
decisbdes judiciais versam sobre a aplicagdo de politicas
publicas, sobre conflitos sociais, sobre conflitos
economicos, isto ¢, o julgador nesses casos é obrigado a
apreciar mais do que os aspectos juridicos da questao. Os
efeitos dessas decisdes também podem afetar um
numero expressivo de pessoas indiferentes a relacdo
juridica processual.

A massificagdo da sociedade e a ampliagio do
acesso do cidadao aos 6rgaos judiciais provocaram a
massificacio™ da prestacio jurisdicional, o julgamento
em série das lides individuais; assim, o que formalmente ¢é
um julgamento nos moldes classicos, é, na pratica, um
juleamento standardizado; ou seja, assim como em outras
areas da vida humana, tornou-se presente a standatizagio
da prestacao jurisdicional, a fim de responder
eficientemente a demanda. Nesse contexto, embora o
juiz esteja formalmente julgando cada caso de uma vez,

221 No sentido previsto por Ortega y Gasset em A rebelido das massas.
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esta, na verdade, aplicando uma norma geral de um caso-
tipo original aos casos posteriores.

O reconhecimento juridico de conflitos sobre
interesses difusos ou coletivos obrigou a mudanca de
percepe¢ao no judiciario acostumado a lidar com conflitos
sobre interesses individuais resistidos??. Assim, quando
os juizes julgam demandas massificadas e questdes que
envolvem direitos difusos e coletivos®®, percebe-se uma
nitida mudanca do perfil do juiz, do perfil da demanda
judicial e do perfil de julgamento, mas nido parece
configurar nem protagonismo € muito menos
judicializacao da politica; novamente, trata-se niao mais
do que ajustes para lidar com os efeitos de uma
sociedade complexa massificada.

3 PODER NORMATIVO DOS TRIBUNAIS: PODER
JUDICIARIO ESTATUINDO REGULAMENTOS

Esse poder normativo dos juizes, que é implicito e
circunstancial quando aprecia essas novas lides, ¢
explicito em outros casos; como as sentengas normativas
da justica do trabalho, as consultas da justica eleitoral e as
simulas dos tribunais. F explicito também no caso
especifico do Supremo Tribunal Federal, com o
mandado de injun¢io e o exercicio da jurisdicao
constitucional (abstrata). Todos sio exemplos de atos
judiciais projetados para eventos futuros e nao decisdes

222 Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Acesso a justica, p. 50.
223 Para as origens da incorporacio do tema no Brasil, cf. Mauro Cappelletti e Bryant Garth. _Acesso 4
Justiga, pp. 26-8 e pp. 49-51.

- 112 -



sobre situagoes juridicas que ja aconteceram, como se
espera da funcao judicial classica.

Afirmou-se que a soberania, antes da
modernidade, se exercia, sobretudo, pelo poder de
jurisdicao, isto ¢, pelo poder de julgar em ultima
instancia®*. O rei, admitindo a stplica dos suditos, podia
rever as decisOes tomadas em outra instancia. Na
modernidade, transferiu-se a expressao da soberania para
a legislacdo. Ao judiciario caberia apenas aplicar a lei.
Assim, a independéncia dos juizes significa também
independéncia em relagdo aos tribunais. E o recurso aos
tribunais  justifica-se mais pela necessidade de
uniformizagao da jurisprudéncia ou pela revisio por um
6rgao colegiado experiente do que propriamente pela
superioridade politica ou juridica do tribunal. A revisio
judicial de uma decisao do juiz a guo pelo juizo ad quem é
uma decisdo para o caso sub judice, que revé a decisao,
mas nao vincula a a¢do do juiz para qualquer outro caso.

Esta secao ater-se-4 ao poder normativo dos
tribunais®, ou seja, ao poder judicidtio que edita
explicitamente normas gerais e abstratas, tal como o
legislador, ainda que possa manter a forma aproximada
de ato jurisdicional. Refere-se ao poder normativo dos
tribunais e ndo ao poder normativo dos juizes. Sobre
poder normativo dos juizes (criatividade judicial), de
modo geral, tratou-se na se¢ao anterior. Portanto, nao se
afirmou aqui que o poder normativo no poder judiciario

224 “A funcio de dizer o direito era, nos primoérdios, uma funcio do Rei ou, mais precisamente, do
chefe despético, que acumulava em suas méios o poder de ditar a norma, executa-la e declarar o
direito. Era a confusdo dos trés poderes, que s6 muito mais tarde se separaram com 0s seus 6rgaos
proprios”. Castro Nunes. Teoria ¢ pritica do poder judicidrio, p. 47.

225 Cf., também, Victor Nunes Leal. Problemas de direito pitblico e ontros problemas (particularmente o
Capitulo VII — Fun¢des normativas de érgaos judiciarios).
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¢ exclusivo dos tribunais, mas apenas que se manifesta
diferentemente neles.

Neste sentido, geralmente, podem-se distinguir
trés situagoes em que o poder judiciario exerce poder
normativo: quando os tribunais aprovam enunciados
com os requisitos da generalidade e da abstracao, porém
sem efeito vinculante; quando suas decisGes possuem
efeito vinculante, além dos requisitos do item anterior; e
quando é conferido aos tribunais o poder regulamentar,
ainda que sujeito a forma e aos procedimentos
tipicamente judiciais, como o principio da inércia e a
decisao por acérdao; é o caso do mandado de injuncao,
das instrugoes da justica eleitoral e dos dissidios coletivos
da justi¢a do trabalho.

Com relagdo a jurisdicdo constitucional (ou a
qualquer modalidade de controle judicial sobre leis ou
regulamentos), o poder normativo dos tribunais se
manifesta de forma negativa ou positiva, isto é, na
terminologia kelseniana, como legislacio negativa ou
positiva. No primeiro caso, as decisdes dos tribunais
invalidam, retiram a eficicia, expurgam do sistema
normas emanadas de outro poder. No segundo caso, as
decisoes dos tribunais dio um sentido normativo distinto
do sentido literal ou usual do texto ou editam normas na
auséncia de (ou em substituicio a) normas emanadas de
outros poderes.

Esse poder normativo se manifesta de forma
menos explicita com a edi¢do de sumulas pelos tribunais.
Embora as simulas por si nao possam produzir efeito
vinculante, nem mesmo para os o6rgaos judiciais
inferiores vinculados ao tribunal, nao ha davida de que o
tribunal  ultrapassou a consideracio dos  casos
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particulares, para cuidar do estabelecimento de tipos
ideais, ou seja, gerais e abstratos. Assim, ainda que se
possa desconsiderar a prescricio contida na simula, pois
formalmente ndo seria norma juridica, nao se pode negar
o efeito persuasivo de conhecer, antecipadamente, como
o tribunal decidira. Nos Estados Unidos, essa discussao
carece de sentido; o stare decisis impoe um efeito similar
ao vinculante; portanto, as decisoes dos tribunais,
assumidamente,  produzem  efeitos  normativos;
mantendo-se a forma judicial.

A constituigdo brasileira de 1988 originalmente
nao previa a edi¢ao de simulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal. No entanto, a emenda constitucional n°®
3, de 1993, estabeleceu efeito vinculante para as decisoes
do tribunal em sede de acio declaratéria de
constitucionalidade. A emenda constitucional n® 45, de
2004, estendeu o efeito vinculante para as decisdes em
sede de acio direta de inconstitucionalidade®*. E, por
fim, instituiu o sistema de sumulas vinculantes:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagio, mediante decisio de dois tercos dos seus
membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir da sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua

226 §2° do Art. 102 da Constitui¢do Federal, com redagio dada pela Emenda Constitucional n°®
45/2004: “As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des
diretas de inconstitucionalidade e nas acoes declaratorias de constitucionalidade, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgiaos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. E, antes dela, a Lei
n°9.868/1999.
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revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei2?7,

No Brasil, seria possivel remontar a um sistema
similar ao das sumulas nos “assentos” do Supremo
Tribunal de Justica do Império, de 1876*%. A
Consolidacao das Leis do Trabalho, de 1943, admitia
recurso contra decisdes discordantes de sumula do
Tribunal Supertior do Trabalho®”. O Cédigo de Processo
Civil de 1973*° previa ¢ o Cédigo de Processo Civil de
20157 prevé a edigio de sumulas. Antes da adogdo das
sumulas vinculantes pela emenda constitucional n® 45, de
2004, por legislacao infraconstitucional adotou-se a
simula impeditiva de recurso®. Deve-se, portanto,
observar como gradualmente foi instituido um sistema de
vinculagdo as sumulas dos tribunais, ainda que nio
expressamente, por mecanismos de cassa¢ao liminar das
decisbes judiciais em desconformidade com as sumulas.

O poder normativo dos tribunais se manifesta de
forma mais explicita, no entanto, quando o tribunal edita
normas gerais e abstratas, sem o subterfigio de estar
julgando litigios concretos. A justica eleitoral brasileira
tem competéncia para editar instrug¢oes e resolugdes, € a
justica do trabalho brasileira tem competéncia para
resolver dissidios coletivos®. O terceiro exemplo é a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para editar
normas supletivas nos julgamentos de mandado de

27 Art. 103-A, acrescido pela Emenda constitucional n® 45/2004.

228 Decreto n° 6.142/1876, art. 2°.

229 Consolidagio das Leis do Trabalho, art. 896, alinea a.

230 Cédigo de Processo Civil de 1973, art. 479.

231 Coédigo de Processo Civil de 2015, art. 926.

22 Codigo de Processo Civil, com reforma pela Lei n. 9.756/98, art. 557.

233 Outros casos foram desconsiderados, como o do juizo da infancia e da juventude, que também
exerce poderes normativos. Cf. Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 149.
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injuncao; na omissao do legislador, o Supremo Tribunal
Federal pode editar normas gerais e abstratas utilizando
esse instrumento.

Foram ressaltados, assim, seis situacdes sobre o
carater legislativo (normativo) dos atos judiciais: a
jurisdicdo  constituicdo (abstrata), as sumulas nao
vinculantes, as sumulas vinculantes, as instrucoes da
justica eleitoral, as sentencas normativas em dissidio
coletivo da justica do trabalho e o mandado de injuncao.
Aplica-se aqui a expressio “poder normativo”
(“legislativo”) no sentido de poder para editar “normas
gerais e abstratas”, tal como a definicao moderna de lei.
Assim, trata-se de observar as decisdes dos tribunais,
ainda que tenham forma de atos judiciais, mas que
tenham substancialmente carater legal.

Mesmo mantendo procedimentos e formalidades
tipicamente judiciais, como a inércia do tribunal e a
forma de acérdios para a publicagao das normas, trata-se
substancialmente de normas gerais ¢ abstratas, ou de leis
no sentido material, com uma excec¢ao, a das sumulas nao
vinculantes, porque desprovidas de forca cogente. Para
Os outros casos, O traco normativo esta nos efeitos
produzidos: se zuterpartes esclarecendo uma situagao
juridica atual ou anterior; ou se erga ommnes prescrevendo
solucdes para casos futuros.
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4 GOVERNO DOS ]UiZES CONTRA A
LEGISLACAO SOCIAL: EM TORNO DO
ARGUMENTO DE EDOUARD LAMBERT

Pelas se¢bes anteriores, poder-se-ia pensar que a
preocupacao com uma nova atividade judicial estivesse
relacionada ao abuso das funcoes, no sentido ativo de
criar normas quando nao devia, ou seja, exorbitar de seus
poderes, atuando como orgao legislativo. Contudo, a
primeira manifestagdo histérica sobre um suposto
excesso ou protagonismo judicial teve o carater
obstrutivo e ndo ativo; a atuagao do 6rgiao judicial foi
inicialmente no sentido de impedir ou invalidar atos de
outros poderes, especialmente do 6rgao legislativo. Nesse
contexto ¢ que Edouard Lambert cunhou a expressao
“governo dos juizes contra a legislacao social”.

O judiciario, para Edouard Lambert, seria o reduto
conservador contra mudangas sociais impulsionadas
pelos orgaos democraticos, sobretudo em trés linhas:
ampliacao dos direitos sociais, dos direitos trabalhistas e
da vinculagio das prestacdes sociais pelo Estado®*.

E nesse contexto, também, que o poder judiciario,
especialmente a Suprema Corte dos Estados Unidos,
passou a ser identificada como o6rgio aristocritico em
contraste com o Congresso como 6rgao popular. Assim,
indaga-se sobre a legitimidade (democratica) dos juizes
para invalidar a vontade do povo (ou dos representantes
do povo)**. Na reacio dos tedricos da supremacia
judicial, o tribunal poderia invalidar decisdes do povo (ou

234 Sobre o Estado social, cf. também Abendroth, Forsthoff e Dochting. E/ Estado social; e Ernst
Forsthoff. E/ Estado de la sociedad industrial.
235 Alexander M. Bickel. The least dangerous branch.
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da maioria) para proteger direitos individuais (ou da
minoria), ou defender a constitui¢io contra a legislacao
infraconstitucional, ou, ainda, defender o povo (cuja
vontade estarla expressa na constituicdo) contra o
governo (que nao ¢ o povo).

O contexto ¢ o advento do Estado social e a
idiossincrasia com as instituicbes liberais, outrora
revolucionarias. Essa peculiaridade fica evidente em
situacoes como do caso Lochner versus New York, de 1905;
quando lei do estado de Nova York estabeleceu jornada
maxima de trabalho para os padeiros e a Suprema Corte
invalidou a lei sob o argumento de que ela violava a
liberdade individual de celebrar contratos®*.

O tema do governo dos juizes é recorrente na
doutrina  norte-americana, principalmente  porque,
diferentemente de outros paises, o judiciario sempre
exerceu um poder destacado. Nesses momentos, ¢
suscitado o argumento da ilegitimidade democratica da
Suprema Corte.

Esse confronto tipicamente norte-americano
repercutiu na Europa, inclusive na Franca, quando se
cogitou  ampliar os  poderes do  judiciario.
Preventivamente, a doutrina francesa alertou sobre os
perigos do governo dos juizes. A obra mais conhecida ¢é
O governo dos juizes e a luta contra a legislacdo social, publicada
em 1921, de autoria de Edouart Lambert. A obra teve
ampla difusdo e se situa uma década antes do conflito
entre a Suprema Corte e a presidéncia de Franklin D.
Roosevelt (1933-1945) sobre aplicacao da legislagao
social e trabalhista no New Deal.

236 I_gchner versus Nova York, 198 US 45 (1905).
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Edouart Lambert deixou claro que nao se tratava
de uma critica ao principio do controle pelo poder
judiciario, mas a extensao da competéncia do judiciario
para examinar a competéncia do legislativo®’. Fez um
apanhado da bibliografia norte-americana sobre o tema e
identificou que muitas dessas obras associavam a
ampliagdo da atividade judicial sobre a atividade
legislativa a formacdo de uma oligarquia ou uma
aristocracia de toga®®.

Lambert considerou ainda que, no inicio do século
XX, enquanto na Inglaterra e na Franca a ruptura do
equilibrio idealizado por Montesquieu se dava a favor do
legislativo, nos Estados Unidos deu-se a favor do
judicidrio®. Neste sentido, destacou: “a conquista da
supremacia politica pelo judiciario se realiza as custas do
poder legislativo e por uma invasio dos dominios do
statute-law. O statute-la americano se opoe ao common-law
ou case-law’*". Na tradicio francesa, “por respeito ao
principio da separaciao de poderes, que dominou toda a
obra da convencdao de 1787, os juizes se recusaram a
realizar a principio a extensdo do seu controle sobre a
constitucionalidade das leis”**..

237 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la ligislation sociale, p. 8.

238 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la législation sociale, p. 8-9.

23 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la ligislation sociale, p. 16.

240 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la lgislation sociale, p. 16.

241 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la législation sociale, p. 45. Edouard
Lambert apresentou de forma organizada os quatro instrumentos necessarios para que a Suprema
Corte dos Estados Unidos pudesse exercer tutela sobte os outros poderes, especialmente sobre o
legislativo: o due processo of law; a interdicdo da deprivation of liberty, usado como garantia do individuo
contra entraves ao livre exercicio da sua atividade economica; a interdicio da deprivation of property,
aplicada de forma ampla a qualquer ataque a propriedade ou fortuna; e a proibicao das leis izpairing
the obligation of contract, destinadas a impedir a interferéncia da lei na esfera tipica do contrato?*!. Além
destes quatro instrumentos, no século XX, mais dois instrumentos complementavam o poder de
controle do judiciario: a rule of reasonable, contra a legislacio e o critério da expediency, ou seja, “da
oportunidade e do valor econdémico dos atos legislativos”. Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges
et la lutte contre la législation sociale, p. 53.
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No final do seu livto, Lambert se tornou ainda
mais contundente. Advertiu que o judiciario com o poder
de controlar as leis seria o mais perfeito instrumento da
estatica social, usado para reprimir a legislagao trabalhista
e para deter a legislacao sobre intervencio econémica’.
Encerrou antecipando que o processo de ampliacao do
poder judiciario também poderia acontecer na Franga. A
Declaracao dos direitos do homen ¢ do cidadao poderia cumprir
o mesmo papel que o due process desempenhou nos
Estados Unidos, toda a defesa do individuo e da
propriedade individual também poderia ser usada, na
Franca, para impedir a legislagdo social e trabalhista®?. A
conclusao de Lambert é premonitoria:

No dia em que a judicatura francesa houver conquistado
o controle de constitucionalidade das leis, ela
reencontrara entdo na nossa Declaracio de direitos
todos os pedagos constitutivos do instrumento a quatro
cordas que ja descrevemos sob o nome de due process of
law e que serviu nas judicaturas americanas para dobrar
as legislaturas sob sua supremacia®,

Nos Estados Unidos, as posi¢oes sdo
contraditérias. Isso porque a posicio da Suprema Corte
nao ¢é uniforme; ela intercalou periodos de excessiva
autorrestricao, periodos de explicito conservadorismo
(originalismo ou textualismo) e periodos de ativismo.
Assim, a mesma Suprema Corte que protegeu a
escravatura contra o Compromisso de Missour?® e invalidou

242 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la gislation sociale, p. 224.
24 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la ligislation sociale, p. 225-7.
24 Edouard Lambert. Le gouvernemente des juges et la lutte contre la gislation sociale, p. 227.
25 Lawrence Baum. A Suprema Corte americana, p. 39.
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a politica do New Deal’*®, também redefiniu a politica de
segregacdo no caso Brown versus Comissao de Educacao™ .
Nesse contexto, Chatles Beard, critico do suposto carater
elitista (no sentido de elites economicas) da Constituicao
de 1787, defendeu um ativismo judicial progressista*®.

Deve-se observar com cautela os argumentos
consequencialistas. Criticar o protagonismo judicial
quando o conteido das decisbes ¢ incompativel com os
interesses e os valores do critico e incentivar o mesmo
protagonismo quando as decisoes lhes sio favoraveis
retira da critica e do elogio toda a forca moral do
argumento. Assim como, deixa o interlocutor
consequencialista da situagao constrangedora de justificar
as suas contradicoes.

5 QUATRO CASOS DE “ATIVISMO” DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO LIMIAR DA
JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA (DECADA DE
2000): A REFORMA POLITICA

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal
manteve  postura  autorrestritiva, sem  interferir
explicitamente em  questoes politicas, sociais e
econoOmicas, o que significou assumir a abordagem

246 “Nos anos 20, a Corte Suprema declarou inconstitucionais mais de 130 leis regulamentadoras. |...]
Numa série de decises tomadas em 1935 e 1936, a Corte revogou estas duas leis e outros diplomas
legais federais de recuperacio, geralmente por margens de 6x3 e 5x4. Como resultado, o programa
do New Deal foi seriamente enfraquecido”. Lawrence Baum. A Suprema Corte americana, p. 41.

247 “De 1954 a 1957, a Corte adotou politicas libertirias em varias dreas e, assim, suscitou grande
descontentamento no Congtesso e no Pais em geral. Membros do Congtesso apresentaram projetos
para atacar as politicas da Corte e limitar sua competéncia, e alguns dos projetos receberam séria
consideracio”. Lawrence Baum. A Suprema Corte americana, p. 206.

248 Mais sobre Charles Beard, cf. duas obras relevantes do autor: A Suprema Corte ¢ a Constituigio e
Uma interpretacio econdmica da Constitnicio dos Estados Unidos.
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juridica (racional e neutra) das controvérsias. Entretanto,
a mudan¢a de sua composi¢do a partir da década de
2000%* coincidiu com o gradativo abandono da postura
autorrestritiva e uma correspondente incorporagao da
retorica de maior protagonismo.

Nesse contexto, foi significativa a aposentadoria
do ministro Moreira Alves, em junho de 2003%",
conhecido defensor da posicio autorrestritiva. Sua
aposentadoria pode ser, simbolicamente, considerada um
marco quantitativo e qualitativo. Em apenas dez anos®',
entre 1997 e 2007, dez novos ministros foram
empossados no Supremo Tribunal Federal, sendo
renovada trés quartos®™ da sua composi¢ao. Entre os
novos ministros, pelo menos trés, antes mesmo da
nomeagao, poderiam ser considerados defensores de
maior protagonismo do tribunal, os ministros Nelson
Jobim (1997), Gilmar Ferreira Mendes (2002) e Eros
Grau (2004). Destaque-se, ainda, que dois ministros mais
antigos™® tinham histérico de votos vencidos por
adotarem posi¢des de maior protagonismo.

Um exemplo ¢ revelador da mudanca de posicao
do Supremo Tribunal Federal: a judicializagao da reforma
politica. Esse exemplo se desdobra em quatro decisoes
(ou quatro casos): o primeiro caso da verticalizagao das
coligacbes partidarias (em 2002), o segundo caso da
verticalizagcao das coligacdes partidarias (em 2000), o caso

249 Para uma andlise do contexto, cf. José Nunes de Cerqueira Neto. O Supremo contra a constituigéo.

250 Na vaga do ministro Moreira Alves, foi empossado o ministro Joaquim Barbosa. No mesmo dia,
25 de junho de 2003, também foram empossados outros dois ministros: Carlos Britto e Cezar
Peluzo.

1 Entre 1997 e 2007, com as posses dos ministros Nelson Jobim e Menezes Direito,
respectivamente.

252 Das onze vagas, nove foram renovadas; a diferenca nas contas se dd em razio da aposentadoria
antecipada do ministro Nelson Jobim.

253 Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello.
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da clausula de barreira e da distribuicio do fundo
partidario (em 20006) e o caso da fidelidade partidaria (em
2007).

No primeiro caso (verticalizacio de 2002), o
Supremo Tribunal Federal, antecedido de decisio do
Tribunal Superior Eleitoral, proibiu as coligacoes
partidarias no ambito estadual (eleicio para governador,
senador, deputado federal e deputado estadual) que
estivessem em contradi¢do com a coligagio no ambito
nacional (elei¢io para presidente da republica)®?. Ou seja,
adotou a regra da verticalizagdo (nacionaliza¢ao) das
coligagbes partidarias. A decisao do Supremo Tribunal
Federal contrariava expressa disposicao legal e o
entendimento consolidado nos quase vinte anos de
vigéncia da constituicao de 1988 (e duas eleicoes gerais).

No Congresso Nacional, a inconformidade com a
decisao resultou na aprovagao imediata, na Camara dos
Deputados, de projeto de emenda constitucional que
alterava a constituicdo para expressamente permitir as
coligacbes partidarias distintas nos ambitos nacional e
estadual. O rigor do procedimento legislativo para
mudancga constitucional, no entanto, logrou o intento de
reverter a decisio do Supremo Tribunal Federal por
decisao parlamentar; o projeto de emenda constitucional
foi aprovado pelo Senado Federal e promulgado apenas
em 2000.

O segundo caso é o da verticalizagio de 2006.
Novamente, o Supremo Tribunal Federal, antecedido de
decisaio do Tribunal Superior Eleitoral, manteve a
obrigatoriedade da  verticalizagdo das  coligagoes

254 O objeto da ADI 2628 foi a Resolugdo n°® 20.993/2002 do Tribunal Superior Eleitoral, que
interpretava o art. 6° da Lei n® 9.504/1997 (Lei Geral das Elei¢oes).
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partidarias, mesmo contra disposi¢ao expressa na lei e de
disposi¢ao expressa na emenda constitucional. O motivo
da controvérsia foi a extensdo da aplicabilidade da regra
constitucional da anualidade eleitoral. Ou seja, para o
Supremo Tribunal Federal, a norma constitucional
acrescentada pela emenda n°® 52/2006 deveria ser
conformada a outra norma constitucional (anterior),
retardando os seus efeitos por quatro anos.

O segundo caso da verticalizacio  tem
peculiaridades que confrontam ainda mais a legitimidade
democratica (eleitoral) do Congresso Nacional a
legitimidade (racionalidade) juridica do Supremo Tribunal
Federal. Afinal, 2 emenda constitucional n® 52/2006 foi
aprovada nao por uma maioria circunstancial de
deputados e senadores, mas por ampla maioria em quatro
votagoes (dois turnos em cada casa do Congresso).
Tratava-se de reagao a decisdao precedente do tribunal, ou
seja, tratava-se do equivalente ao “recurso ao legislador”,
retirando os fundamentos da decisao de 2002, alterando a
propria constituicao. Ainda assim prevaleceu a decisao
judicial.

No terceiro caso (clausula de barreira de 20006), o
Supremo Tribunal Federal adotou postura, sob certo
sentido, contraditéria com o0s outros trés casos, ja que
impediu a reforma politica, dessa vez promovida pelo
Congtresso. Nos dois casos da verticalizagao (de 2002 e
de 2006) e no caso da fidelidade partidaria, o Supremo
Tribunal Federal promoveu ou tentou promover a
reforma politica estabelecendo novas regras eleitorais e
partidarias; no caso da clausula de barreira, o tribunal
impediu a implementagdo da reforma. O Supremo
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Tribunal Federal declarou inconstitucional®® a alteracdo

da Lei dos Partidos Politicos, que institufa a denominada
“clausula de desempenho”. Assim como nos dois casos
da verticalizacao, houve manifestacoes de desacordo com
o ativismo judicial, no entanto sem provocar maiores
consequéncias. Prevaleceu a decisao judicial.

O quarto caso ¢ o da fidelidade partidaria (2007).
Assim como em 2002, em 2007 o Supremo Tribunal
Federal, antecedido de decisaio do Tribunal Superior
Eleitoral, modificou abruptamente a posi¢ao consolidada
por quase duas décadas™® e adotou novo entendimento
sobre os efeitos do principio da fidelidade partidaria®™’.
Ao julgar trés mandados de seguranca®®, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que o representante
desfiliado do partido pelo qual foi eleito perderia o
mandato, pois ele “pertencia” ao partido e nio ao
candidato.

Oscar Vilhena Vieira considerou esse caso
emblematico nao apenas porque o Supremo Tribunal
Federal estaria exercendo legislacio negativa ou positiva,

255 ADI 1351-3/DF. A a¢do direta de inconstitucionalidade apreciou dispositivos da ILei n°
9096/1995, particularmente do art. 13 de parte dos artigos 41, 48, 49 e 57.

256 A posicio tradicional foi conformada a partir do voto do ministro Moreira Alves no MS n°
20.927-5/DF, de outubro de 1989. O fundamento dessa decisio recapitulava os eventos desde 1969.
O art. 152 na Emenda Constitucional n® 1/1969 estabeleceu o principio da fidelidade partidaria, pelo
qual o deputado que mudasse de partido perderia o mandato; a perda do mandato deveria ser
decretada pela Justica Eleitoral, assegurada ampla defesa. O ministro Moreira Alves entendeu, no
entanto, que a emenda constitucional n® 25/85 extinguiu o principio da fidelidade partidaria e que a
Constituicio de 1988 também a rejeitou. O voto do ministro Moreira Alves foi vitorioso, mas
registre-se que, naquela ocasido, o voto dissidente do ministro Celso de Melo foi pela vigéncia do
principio da fidelidade partidaria.

7 Até 2007, por diversos fundamentos, o Suptemo Tribunal Federal considerava que o
representante eleito por um partido (ainda que fosse pelo sistema eleitoral proporcional) nio
perderia o mandato por desfiliacio partidatia.

238 MS 26602/DF, MS 26603/DF ¢ MS 26604/DF, relatados pelos ministros Eros Grau, Celso de
Melo e Carmen Licia, respectivamente.
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mas porque estaria atuando como genuino poder
constituinte reformador™”.

Ha outras peculiaridades neste quarto caso. O
Supremo Tribunal Federal decidiu modular os efeitos da
decisao, retroagindo desde a manifestagio do Tribunal
Superior Eleitoral, ou seja, desde a “apreciacio da
Consulta n° 1.398/DF, pelo TSE, em 27/03/2007%",
decisio que contrariava explicitamente a posi¢ao do
Supremo Tribunal Federal entao vigente.

O caso da fidelidade partidaria explicitou nao
apenas que o Supremo Tribunal Federal atribuia a si
proprio o papel de principal intérprete (e guardido) da
constitui¢do, como também que poderia modular os
efeitos de sua decisao, inclusive retroativamente. Em trés
dos quatro casos, as decisdes contrariaram nao apenas o
poder legislativo como também a propria jurisprudéncia
consolidada do tribunal®.

259 Oscar Vilhena Vieira. Supremocracia, p. 455.

260 Voto do ministro Celso de Melo no MS 26603/DF, fl. 61.

201 Foi nesse contexto que, em 2007, o Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez, mudando o
entendimento consolidado, julgou o mandado de injuncio n® 712/PA e regulamentou livremente o
direito de greve dos servidores publicos.
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CAPITULO 4

JUDICIALIZACAO DA POLITICA
E ATIVISMO JUDICIAL: NOCOES
GERAIS E DISTINCOES
CONCEITUAIS

1 EM BUSCA DE UM CONCEITO PROVISORIO
DE JUDICIALIZACAO DA POLITICA: O
PROBLEMA SEMANTICO

O protagonismo do poder judiciario no século XX
ganhou contornos tedricos mais bem definidos com a
expressao “‘judicializagao da politica”. Essa expressao
teve ampla divulgacio e reconhecimento com a
publicacdo do livto The global expansion of judicial power,
com estudos sobre o tema coligidos por Torbjorn
Vallinder e Neal Tate, em 1995%% Apesar do impacto
dessa obra, a expressao judicializa¢do da politica ja era de
uso corrente; Karl Loewenstein, por exemplo, em Teoria
da constituicac®”, de 1957°%) utilizou o termo com
destaque. O marco da inser¢ao do tema no Brasil foi a

262 Alguns desses estudos foram apresentados antes, em 1992, no coléquio sobte o tema organizado
pelo Centro de Estudos sobre Sistema Judiciario, em Bolonha. O artigo de Martin Shapiro, de 1994,
também era bastante conhecido. Cf. Martin Shapiro. Juridicalization of politics in the United States.

263 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 321.

204 Originalmente com o titulo Poder politico ¢ processo governamental.
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publicacao de A constituicao de 1988 e a judicializacio da
politica, de Manoel Gongalves Ferreira Filho, em 19967,
e, em seguida, a publicacao de O Swupremo Tribunal Federal e
a judicializacio da politica, de Marcus Faro de Castro™, em
1997.

Identificado por outros termos, o assunto ja havia
sido, recorrentemente, objeto de estudo desde o inicio do
século XX ou, pelo menos, desde meados do século.
Uma expressio constantemente associada a da
judicializacio da politica ¢é “ativismo judicial”®”’,
identificada com o protagonismo politico da Corte
Warren, nos Estados Unidos.

O uso indiscriminado dessas duas expressdes —
judicializacdo da politica e ativismo judicial — tem
provocado ainda mais confusio e ambiguidade.
Particularmente no Brasil, os termos sio empregados em
tal propor¢iao e com tanto desacordo semantico que nao
parece  possivel  identificar  duas defini¢oes
consensualmente aceitaveis. Nesse sentido, o que se tenta
realizar neste capitulo é distinguir os multiplos conceitos
associados as duas expressoes.

Torbjorn Vallinder apresentou uma defini¢ao
complexa do que ele denominou judicializagdo da
politica, composta de duas dimensoes:

265 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho. A constituicao de 1988 e a judicializagio da politica. Antes da
publicacao de 1996, entretanto, em 1994, Manoel Gongalves Ferreira Filho havia publicado Poder
Judicidrio na constitnicao de 1988: judicializacio da politica e politizacao da justica. Apesar de usar
pioneiramente a expressio “judicializagio da politica”, a sua abordagem do tema nesse artigo ainda
foi excessivamente sintética, bem desenvolvida no artigo de 1996. Em 1992, José Eduardo Faria
identificava a “jurisdicizagdo da politica” e a “politizacio do direito”. José Eduardo Faria. Justica ¢
conflito, p. 35.

266 Marcus Faro de Castro. Supremo Tribunal Federal e judicializacao da politica.

27 A referéncia mais antiga estd relacionada ao artigo “The Supreme Court: 19477, de Arthur
Schlesinger Jr. Sobre a relevancia dessa referéncia, cf. Carlos Alexandre de Azevedo Campos. A
evolugdo do ativismo judicial na suprema corte norte-americana. Cf., também, Thiago Aguiar Padua. A4
expressio “ativismo judicial”, como um “tliché constitucional”, deve ser abandonad.
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(1) a expansio da competéncia dos tribunais ou dos
juizes as custas dos politicos e/ou dos administradores,
ou seja, a transferéncia dos direitos de tomada de
decisdo do legislador, do gabinete, ou do servico civil
perante os tribunais ou, pelo menos, (2) a disseminagao
dos métodos de tomada de decisdes judiciais fora da
esfera judicial propriamente dita. Em resumo, podemos
dizer que a judicializagdo envolve essencialmente
transformar algo em uma forma de processo judicial®e.

Ou seja, na primeira dimensao, os 6rgaos do poder
judiciario atuam (decidem) em competéncias tipicamente
legislativas ou executivas (competéncias
reconhecidamente dos 6rgaos legislativos ou executivos).
Na segunda dimensio, os problemas e conflitos das
esferas da vida nao juridicas sdo resolvidos por critérios
juridicos (ou quase juridicos). Assim, na primeira
dimensao, percebe-se a ampliacio (o acréscimo) das
competéncias tipicas do judiciario, incorporando para si
as funcodes tipicas de outros poderes, o que nao consiste
na expansao da func¢do judiciaria propriamente, mas a
expansao do poder do orgao judicial. E, na segunda
dimensao, percebe-se a conversao interna dos 6rgaos nao
judiciais, que adotam técnicas, procedimentos e critérios
judiciais para realizar suas fung¢oes.

Diferentemente das duas referidas dimensdes, para
Karl Loewenstein, judicializacao da politica é “outorgar
ao poder judicial a posicao dominante de arbitro
supremo na dindmica do processo politico”?*.
Loewenstein tinha em vista os novos tribunais

208 Torbjorn Vallinder. When the courts go marching in, p. 13 (In C. Neal Tate e Torbjérn Vallinder. The
global expansion of judicial power).
209 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 321.
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constitucionais  instalados na Europa pos-guerra,
especialmente na Alemanha. A judicializagao da politica
lhe causava certa perplexidade porque, ainda que o
tribunal constitucional adotasse a forma judicial, para ele
a natureza das suas decisdes era inevitavelmente politica
(porque versam sobre “conflitos de natureza politica”, ou
seja, “atos governamentais” nio judicializaveis*™). Nesse
contexto, Loewenstein expressava enorme reticéncia com
a entao inovadora judicializagdo da politica (década de
1950), alertando sobre os riscos para a judicatura e para o
processo governamental, assim como os perigos da
eventual formac¢io de uma “judiciocracia”*".

Essas trés dimensoes (as duas de Vallinder e a
terceira de Loewenstein) permitem fixar um cenario
provisorio do problema, especialmente se considerarmos
que as trés dimensoes sao independentes entre si. Ou
seja: elevar um o6rgao judicial ao status de arbitro supremo
de questdes constitucionais e politicas; ampliar, na
pratica, as funcdes legislativas e executivas dos 6rgaos
judiciais; e adotar, pelos 6rgaos nao judiciais, métodos,
procedimentos e critérios judiciais (juridicos) para a
resolucio de problemas nio judiciais*® Cada dimensio
deve ser tratada separadamente porque nao consistem no

210 Katl Loewenstein. Teoria de la constitucion, pp. 321-2.

271 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, pp. 324-5.

272 Em sentido préoximo ¢ a distingao formulada por Ran Hirschl, “a ‘judicializacio da politica’ é um
termo geralmente semelhante a um guarda-chuva que se refere a0 que sio realmente trés processos
interrelacionados. No nivel mais abstrato, o termo refere-se a dissemina¢io do discurso, jargio,
regras e procedimentos legais na esfera politica e féruns e processos de formulagio de politicas. |...]
Um segundo aspecto mais concreto da judicializacdo da politica ¢ a expansio da provincia de
tribunais e juizes na determinagéo dos resultados das politicas publicas, principalmente por meio de
analise administrativa, redesenho judicial das fronteiras burocriticas entre O6rgdos estatais e
jurisprudéncia de direitos ‘comuns’. [...] Uma terceira classe emergente da judicializagiao da politica é
a dependéncia de tribunais e juizes para lidar com o que poderfamos chamar de ‘megapolitica’
controvérsias politicas centrais que definem (e geralmente dividem) politicas inteiras”. Ran Hirschl.
The judicialization of politics, pp. 3-4.

-132 -



mesmo fenémeno e nao sao dependentes umas das
outras.

Nenhum dos dois usou a expressio ativismo
judicial. Diante desse cenario provisorio, o problema
semantico pode ser enfrentado de trés maneiras. A
primeira é usar indistintamente as duas expressoes —
judicializacdo da politica e ativismo judicial — como
sinénimas ou como equivalentes.

A segunda maneira é reconhecer o uso um pouco
depreciativo da expressao ativismo judicial e assim
distinguir as duas expressoes. De tal modo que se poderia
reservar a expressiao judicializagdo da politica aos casos
em que o protagonismo judicial é determinado pelo
desenho institucional (pelo sistema normativo), e reservar
a expressao ativismo judicial aos casos em que o
protagonismo judicial ndo tem respaldo institucional ou
normativo ou que, ainda que tenha, aos casos em que o
titular do 6rgao judicial se recusa a adotar uma postura
autotrestritiva aceitivel?”. Nesse sentido, a expressio
ativismo  judicial = contrastaria com a  expressao
autorrestricdo (ou autocontencao) judicial, no contexto
da critica a Corte Warren. Na judicializagcao da politica,
portanto, o juiz pouco poderia fazer diante do
protagonismo normativa e institucionalmente
obrigatério; enquanto, no ativismo judicial, a atuagao do
juiz seria o equivalente a uma transgressio da ordem
normativa e institucional.

A terceira maneira é distinguir as trés dimensoes
descritas acima. De tal modo que a expressao

213 No mesmo sentido é a distingio de Luis Roberto Barroso. Cf. Luis Roberto Barroso.
Judicializacao, ativismo e legitimidade democrdtica, pp. 21-2; bem como de Lenio Streck. Verdade e consenso,
p. 589; e de Amandino Nunes Teixeira Jr. A judicializacio da politica no Brasil, p. 36.
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judicializacdo da politica ficaria reservada apenas a
primeira dimensio, aquela descrita por Loewenstein, na
situacdo em que um 6rgao judicial atuasse como arbitro
das decisdes politicas e constitucionais; aqui o rigor
terminologico é mais preciso, pois literalmente descreve a
interferéncia de um o6rgao judicial na esfera politica
propriamente dita (dos atos superiores de governo). A
expressao ativismo judicial ficaria reservada apenas a
segunda dimensao, aquela descrita no item 1 de
Vallinder, na situacdo em que o0s Orgaos judiciais
determinassem politicas publicas no ambito mais geral
(substituindo o legislativo) ou no ambito mais particular
(substituindo o executivo)?’; aqui a expressdo ativismo
poderia ser entendida no sentido mais livre como
expansao ou ampliacao da esfera de atuacdo do judiciario
para além do que lhe é convencionalmente aceitavel. Por
tim, nao parece ter nenhuma expressio relevante para
denominar a terceira dimensao, aquela descrita no item 2
de Vallinder, ou seja, a mudanca interna dos 6rgaos nao
judiciais que, espontaneamente, utilizassem técnicas,
procedimentos e critérios judiciais em substitui¢do a
outros parametros convencionalmente aceitaveis.

Das trés maneiras, a terceira parece ser a mais
rigorosa, mas a menos difundida. Para evitar maior
confusido, reconhecida a distincao conceitual das trés
dimensoes, parece preferivel aderir a primeira maneira,
mais difundida, que wusa indistintamente as duas
expressoes. Ou melhor, para os fins desta pesquisa,
sempre que possivel, dar-se-a preferéncia ao uso da
expressao judicializagdo da politica em qualquer das trés

274 No mesmo sentido ¢ a definicdo de Marcus Faro de Castro. O Supremo Tribunal Federal ¢ a
Judicializacdo da politica.
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dimensoes, ignorando a expressio ativismo judicial.
Oportunamente, verificar-se-a a possibilidade de reduzir
o conteudo dessa definicao.

2 AMPLIANDO O SENTIDO DE
JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: DISTINCOES E
DIMENSOES

Para além das trés dimensoes identificadas até
aqui, diante da proliferacio de teorias, explicagdes e
definicbes, Ran Hirschl tentou organizar os estudos
sobre judicializacdo da politica em quatro grupos
abrangentes: teorias funcionalistas, teorias centradas em
direitos, teorias institucionalistas e teorias centradas nos
tribunais®. A interpretacio funcionalista associa o
fenomeno a ampliacio do Estado administrativo (e
regulamentador) e do Estado social, bem como a
“crescente complexidade e contingéncia das sociedades
modernas”?’®. A interpretacdo centrada em diteitos, ou
“judicializacdo vindo de baixo”, esta associada a visao
dos movimentos sociais com relacdo as instituicOes
juridicas, vistas como instituicbes mais integras em
contraste com as negociagoes politicas; engloba também
disputas  estratégicas ~ promovidas ~ por  grupos
subrepresentados  politicamente*”’. A abordagem
institucionalista enfatiza caracteristicas institucionais,
como a democracia, a separacdo de poderes, o judicial
review etc.; “‘em outras palavras, mais democracia ¢ igual a

275 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, p. 30.
276 Ran Hirschl. A judicializacao da megapolitica e o surgi dos tribunais politicos, p. 30.
277 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, pp. 30-1.
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mais tribunais”?’®. “A quarta perspectiva sustenta que

tribunais e juizes sao as principais for¢as propulsoras por
tras da expansio do poder judiciario”; nessa
interpretacgao, a judicializa¢ao da politica ¢ um aspecto da
tensao entre judicializagdo e democracia ou sobre a
ilegitimidade democratica do judiciario ou sobre o
equilibrio  contramajotititio do judiciario®”. Hirschl
ressalvou uma interpretacao da judicializagao da politica,
que seria a dele proprio, enfatizando a “conceituagao dos
tribunais como institui¢des politicas”?*’.

Na discussao brasileita sobre o tema, Ernani de
Carvalho e Marjorie Marona tentaram apurar os sentidos
empregados e conseguiram catalogar nove defini¢oes:

(1) Efeito que a jurisdi¢do constitucional pode exetrcer
sobre politicas publicas, preferéncias majoritarias e
valores sociais. (2) Crescente utilizacio do Judiciario
como meio de resolugdo de conflitos gerados na arena
politica. (3) Interferéncia do Poder Judiciario em
questdes eminentemente politicas. (4) Expansio do
Poder Judiciario. (5) Ampliagio do poder de decisio,
para executar e criar leis, do sistema judiciario. (6)
Adocio, pelo Executivo e Legislativo, de procedimentos
tipicos da légica judicial. (7) Capacidade de o Poder
Judiciario intervir em politicas publicas. (8) Crescente
intervencdo do Poder Judicidrio nos processos
decisérios das democracias contemporaneas. (9) O
Judiciario como veiculo para o exercicio da Cidadania?!.

Algumas das definicbes relacionadas acima siao
sobrepostas e outras nao consistem propriamente em

278 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, p. 31.

279 Ran Hirschl. A judicializacao da megapolitica e o surgi dos tribunais politicos, p. 33.

280 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, p. 33.

281 Ernani Carvalho e Matjorie Corréa Marona. Por um conceito operacional de_judicializacio da politica, p.
12.
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judicializacdo da politica (ou ativismo judicial), mas
simplesmente no protagonismo moderado ou em atuagao
judicial tipica, dentro dos parametros de uma doutrina da
separagao de poderes convencionalmente aceita. Diante
desse contexto de incontaveis defini¢Ges, parece que
nada de muito original e relevante foi escrito para além
das trés dimensoes de Vallinder e de Loewenstein;
mesmo as trés manifestacoes de Ran Hirschl parecem
mais uma atualizacdo dos termos e dos exemplos do que

propriamente um actéscimo.

Assim, a
decomposiciao, ¢
relativamente detalhado do fenomeno,

partir  das
possivel

trés  dimensoes,
formular

por
um  quadro
a luz dos

estudiosos do tema. O quadro a seguir ¢ uma tentativa de
dar coesao minima a ampliacao conceitual.

Trés dimensdes da judicializagio da politica

DIMENSOES

ASPECTOS

ESPECIFICIDADES

1*  Dimensio
(judicializagio
da politica
pura)

Ultima instancia judicial (ou
instincia de cassacio de
decisoes judiciais)

Arbitro de
politicos

conflitos

Conflitos entre os drgdos superiores do Estado
Conflitos constitucionais

Legislagdo suplementar

Stimulas e enunciados
Mandado de injungio
Regulamentos

Fiscalizacio eleitoral

2*  Dimensio
(judicializagio
da politica
ordinaria)

Novo perfil do judiciario

Inflaio legislativa e direitos positivados
Modelos de interpretacao

Modelos  de  relagao  juridica  processual
(interesses ¢ eféitos)

Demandas repetitivas

Livre convencimento do juiz (em tensao com a
introducio de siimula e enunciados)

Relagio com o executivo
ordindrio (controle judicial
da administracdo publica)

Ordens para o Estado se abster
Ordens para o Estado fazer

Relagio com o executivo
otdindtio no exetcicio do
poder regulamentar
(determinacio de politicas

Proibicao de politicas pitblicas
Determinagao politicas priblicas
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publicas)

Relagdes com a legislacio | Nao aplicacao
ordindtia Interpretacio livre (criativa)

3*  Dimensio
(Judicializagao
imprépria)

Fonte: quadro elaborado pelo autor.

3 REDUZINDO O SENTIDO DE
JUDICIALIZAGAO DA POLITICA PARA
MINIMIZAR O PROBLEMA DA AMBIGUIDADE
SEMANTICA

Diante de tantas dimensGes e defini¢oes, ¢é
imprescindivel depurar as imprecisoes. Uma estratégia
seria acrescentar adjetivos e demarcar cada acepgao.
Assim fez, por exemplo, Ran Hirschl, que denominou a
primeira dimensao do quadro acima de judicializagao da
megapolitica (ou judicializagdo da politica pura) ¢ a
terceira dimensdo de judicializacdo das relagdes sociais;
por ilacdo, poder-se-ia denominar a segunda dimensio de
judicializacao da politica ordinaria; e assim foi feito na
secao anterior; deve-se dar os créditos a Hirschl.

Entretanto, o conceito de judicializa¢do da politica,
para ser operacional, precisa ser depurado, pelo menos
para os fins desta pesquisa, que estuda o tema no
contexto da crise paradigmatica.

O quadro das trés dimensoes da judicializagao da
politica parece ser sintético e denso o suficiente para
abranger todas as manifestagoes do fenémeno, ainda que
merega trés reparos. O primeiro, relacionado a terceira
dimensdo (a incorporagao de métodos judicial por 6rgaos
nao judiciais), ndo parece mesmo ser uma anomalia
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paradigmatica, especialmente porque essa adesdo seria
voluntaria e episédica; poder-se-ia mesmo duvidar se essa
adesdo ¢ sincera, do ponto de vista de se tratar de uma
aparente (formal) judicializacdo para justificar decisdes
politicas controvertidas ou de ser apenas o uso de
critérios eficientes na condu¢ao da gestao de processos
administrativos. Assim, o primeiro reparo diminui o
sentido da judicializacao da politica, ao excluir a terceira
de suas dimensoes.

O segundo reparo diz respeito a segunda
dimensao. Nao parece facil afirmar se constitui
propriamente uma anomalia paradigmatica ou se consiste
apenas na atualizacao da fungao judicial (como corolario
da atualizacdo das func¢oes estatais). Nesse sentido, John
Ferejohn demonstrou como a atividade legislativa na
complexidade dos dias de hoje ndo pode ser eficazmente
exercida sem o auxilio de 6rgaos executivos e judiciais®.
A despeito das duvidas, ao contrario da primeira
dimensao, deve-se considerar a segunda dimensio como
judicializacdo da politica ordinaria, bem distinta da
primeira, porque possuem dinamicas proprias.

O terceiro reparo é, na verdade, uma distingao.
Parece que a judicializagdo promovida pelas cortes
supremas, quando afetam diretamente os o6rgios mais
altos do legislativo e do executivo, qualquer que seja o
conteido da medida, ajusta-se melhor na primeira
dimensao; quando essas altas cortes atuam, no entanto,
afetando apenas os particulares ou Orgaos politicos
secundarios ou o6rgaos da administragio publica

282 John Ferejohn. Judicializacion de la politica, politizacion de la ley. No mesmo sentido, é a opinido de
Silvio Dobrowolski. A inflagio legislativa e a jurisdicio constitucional, p. 80.
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ordinaria, a classificagdo ajusta-se melhor a segunda
dimensao.

Nao comporta nessas distingoes o ativismo judicial
no sentido empregado por Lufs Roberto Barroso e Lenio
Streck. As  transgressdes explicitas ao desenho
institucional e normativo nao sao propriamente uma
anomalia paradigmatica, mas transgressoes praticadas
cotidianamente por agentes de qualquer 6rgao estatal ou
por individuos em geral. Esses casos proliferam quando
o proprio desenho institucional (ou a sua dinamica) nao
tem mecanismos eficientes de fiscalizacao, controle e
corregao. Por essas razoes, isso que parte dos estudiosos
denomina de ativismo judicial, no sentido pejorativo do
termo, nao foi objeto desta pesquisa.
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CAPITULO 5

JUDICIALIZACAO DA POLITICA:
250 ANOS DEPOIS DE
MONTESQUIEU

A doutrina da separacio de poderes de
Montesquieu refletiu os efeitos de eventos que remontam
a guerra civil inglesa, um século antes da publicacio de O
espirito das leis. Menos de cinquenta anos depois, norte-
americanos, franceses e ingleses fizeram adaptagdes na
doutrina de Montesquieu para compatibiliza-la com as
novas circunstancias pos-revolucionarias. Montesquieu
nao fez diferente; dois milénios depois de Polibio,
aplicou a teoria do governo misto a novas circunstancias;
nem por isso contrariou a esséncia da teoria polibiana.

Um quarto de milénio depois de Montesquieu,
importa saber se a judicializacio da politica é uma
anomalia paradigmatica ou se ¢ a atualizagdo da doutrina
da separagiao de poderes as circunstancias do século XX.
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1 TENTATIVAS DE CONTEXTUALIZAR O
FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA
POLITICA NO SECULO XX

E recorrente a tentativa de identificar as causas da
judicializacdo da  politica. Proliferam  explicacdes
resultando em infinddveis causas listadas®. FErnani
Carvalho e Marjorie Marona®®! enumeraram onze causas
gerals e quatro causas brasileiras para a judicializagao da
politica. Luis Roberto Barroso, atento apenas ao caso
brasileiro, identificou trés causas (democratizacio,
constitucionaliza¢ao e jurisdigdo constitucional hibrida)
que, na pratica, ¢ uma sé: a promulgacao da Constituicao

283 José Eduardo Faria, ainda em 1992, tratando de uma tematica mais ampla, a dos reflexos da crise
paradigmatica, enumerou: inflagio legislativa, multiplicacao de conflitos gerados por sujeitos de
direito ptivado, difusdo do paradigma normativista de positivagio da lei, expansdo das normas de
organizacio sobre as normas de conduta, expansio dos direitos sociais, superagiao de uma atividade
judicial de estrutura triddica, desarticulagio dos blocos sociais hegemonicos, juridicizacao da politica
e politizagio do direito, incapacidade de adaptagiao da racionalidade formal, revisio dos tradicionais
modelos de hermenéutica juridica, inviabilidade da imagem unitiria do ordenamento juridico,
implantacio de servicos de assessoria juridica a organizacdes populares, expansio das competéncias
judiciais e énfase a um supralegalismo e um supranormativismo social. Cf. José Eduardo Faria. Justica
e conflito, pp. 34-5.

284 (1) Assungdo dos EUA como a tnica superpoténcia mundial, o que evidenciou os mecanismos
de revisio constitucional. (2) Vazios institucionais deixados pelos poderes representativos. (3) Crise
do Positivismo Juridico. (4) Aperfeicoamento das institui¢des judiciarias. (5) Constitucionalizagio
dos direitos fundamentais. (6) Transformagdes que tém origens no segundo pds-guerra, sobrepondo
a0 poder soberano nacional valores fundamentais a obrigar o poder soberano, nos textos
constitucionais. (6.1) Adogio de principios normativos de legitimidade absoluta como fonte
obrigatéria de limitagdo de todo o direito positivo e do Estado. (6.2) Constitucionalismo
democratico, a internalizar uma concepgio de justo. (6.3) Sentido promocional prospectivo do
direito. (6.4) Reconhecimento constitucional da exigéncia de implementagio dos direitos
fundacionais e sociais. (7) Assuncao do Welfare State, que traz o direito para o centro da vida social.
(8) Desneutralizacdo da fun¢do do Poder Judiciario, que deve examinar se o exercicio do poder de
legislar conduz a concretizagio dos resultados objetivados pela Constituicio. No Brasil: (1)
Constitui¢do brasileira: ampliacdo da concepcao dos direitos fundamentais, que funcionam como
programas de a¢do a impor um dever de agdo do Estado, cuja efetivacio depende de um amplo
processo hermencéutico, levado a cabo pelos Tribunais. (2) Estimulo, via legislagdo, a partir da
década de 90, dos canais da representagio funcional, tornando a Justica capilar. (3)
Institucionalizagdo das agdes coletivas (4) Submissio do poder soberano as leis que ele mesmo
outorgou”. Ernani Carvalho e Marjorie Corréa Marona. Por um conceito operacional de judicializacao da
politica, pp. 13-4.

285 Luis Roberto Barroso. Judicializagio, ativismo e legitimidade democritica.

-142 -




de 1988. Marcus Faro de Castro™ (aproveitando a
analise de Torbjorn Vallinder) identificou outras sete
causas™’.

A discussao sobre as causas, ainda que recorrente,
nao parece ser util. Tamanha é a complexidade do tema
que dificilmente se poderia demonstrar o efetivo nexo de
causalidade. Melhor do que tratar como causas seria
tratar como contexto, isto €é, como eventos que
geralmente antecedem ou concorrem com a percepgao
do fenémeno da judicializagao da politica.

Assim, de maneira geral, parece ser possivel
identificar trés ou quatro movimentos relevantes, sem
nenhuma pretensao de ser exaustivo: (a) o advento do
Estado social e, por consequéncia, (al) a inflacao
legislativa e a positivacao de (a2) direitos sociais e de (a3)
direitos a promoc¢ao de beneficios sociais pelo Estado;
(b) a gradual hegemonia de teorias juridicas criticas do
“formalismo”, refletindo-se na (bl) insuficiéncia dos
paradigmas hermenéuticos tradicionais e na (b2)
superacao do debate sobre a criatividade judicial; e (c) o
advento do Estado constitucional (e o preceito da
supremacia constitucional) e da jurisdi¢ao constitucional.

286 Marcus Faro de Castro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacio da politica.

287 “Assim, a reagdo democratica em favor da protecdo de direitos e contra as praticas populistas e
totalitarias da 2* Guerra Mundial na Europa, que deu origem, por exemplo, a ado¢io de uma ampla
carta de direitos na Grundgesetz alemi; a preocupagio das esquerdas com a defesa de ‘direitos’
contra ‘oligopolistas e oligarcas’, como no caso do trabalhismo inglés (anos 50) ou sueco (anos 70); o
resgate intelectual e académico de teorias de ‘direitos liberais’, presente em autores como Kant,
Locke, Rawls ¢ Dworkin e o concomitante desprestigio de autores como Hume e Bentham; a
influéncia da atuagao da Suprema Corte americana (especialmente a chamada Warren Court, nos
anos 50-60); a tradi¢ao europeia (kelseniana) de controle da constitucionalidade das leis; os esforgos
de organizacoes internacionais na protecio de direitos humanos, sobretudo a partir da Declara¢io
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948 — todos estes fatores, segundo Vallinder (1995),
contribufram para o desenvolvimento da JdP. Acrescente-se, ainda, como outro fator determinante
da JdP, o declinio da eficicia da politica macroeconémica a partir do final dos anos 60”. Matcus
Faro de Castro. O Supremo Tribunal Federal ¢ a judicializacao da politica. Cf., também, direto na fonte,
Torbjorn Vallinder. When the conrts go marching in.
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Poder-se-ia, ainda, acrescentar (d) a crise de legitimagao
das democracias liberais, que repercutem como
deficiéncia de legitima¢do dos poderes legislativo e
executivo (eletivos). No caso particular do Brasil, o
evento decisivo foi a promulgacio da Constituicao de
1988, intensificada por seus desdobramentos.

Nesse contexto, considerando os eventos do item
“a”, sendo a atividade judicial tipicamente aplicar o
direito, a ampliagdo quantitativa e material do direito
(objetivo) e dos direitos (subjetivos) teria resultado na
intensificacdo da atividade judicial. Na mesma direcao,
quando as normas estabelecem obriga¢oes juridicas para
o proprio Estado (direitos de prestagdo social, por
exemplo), a satisfagao dos direitos (subjetivos) pressupoe
ordens judiciais dirigidas as autoridades estatais
(executivo) para sanar eventuais omissoes.

Considerando os eventos do item “b”, uma
infinidade de teorias que defendem o carater
argumentativo ou retérico do direito, ou, pelo menos,
que firmam sérias duvidas a respeito do carater logico,
objetivo ou racional do direito, retiram dos juizes
parametros estaveis e consensuados de decidibilidade,
ampliando, assim, o entendimento de que o ato de julgar
pressupoe, também, decidir (escolher)
discricionariamente (ou criativamente).

Considerando os eventos do item “c”, a aceitagao
dos principios da supremacia constitucional e da
supremacia judicial, aliada a instrumentos formais de
acesso menos seletivos ao judiciario, induz a remessa de
questoes politicas (ndo judiciais) a esses 6rgaos. Mesmo
na posicao de autorrestricdao, implicitamente, pressupoe-
se o poder de decidir nao decidir.
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Por fim, considerando os eventos do item “d”, as
restricGes ao carater antidemocratico da atuagao judicial
foram gradativamente atenuadas com a critica a
deficiéncia das democracias representativas (ou do
suposto déficit de representatividade dos eleitos).

Como se afirmou, os eventos sao coincidentes
com a judicializagdo da politica, mas ndo parece ser
possivel determinar plausivelmente a relaciao de
causalidade ou de necessidade. Podendo ser, inclusive, o
protagonismo judicial a causa do advento ou da
relevancia dos outros eventos.

2 NOVOS ARRANJOS INSTITUCIONALIS 250 ANOS
DEPOIS

Muitos anos depois de Montesquieu, novos
arranjos sociais e institucionais resultaram, também, em
nova configuracio dos 6rgaos judiciais e da atividade
judicial. Antes, o legislativo e o executivo, 6rgio e
funcio, também sofreram mutagoes.

Os parlamentos dos séculos XVIII e XIX, por
exemplo, geralmente funcionavam comedidamente em
sessoes legislativas de quatro meses por ano®® com
relativa baixa promulgacio de leis®™. Hssa situacio
contrasta com os Orgaos legislativos atuais acometidos
pela hiperlegislacao, além da sobrecarga de atribuicoes
nao legislativas.

288 A Constituicio do Império brasileiro, de 1824, também estabelecia quatro meses: “Art. 17. Cada
Legislatura durara quatro annos, e cada Sessdo annual quatro mezes”.

289 No Brasil, até 1930, foram promulgadas, aproximadamente, seis mil leis; atualmente, ja foram
promulgadas mais de 160 mil leis federais (além de quase 1,5 milhdo de leis estaduais e 3,5 milhoes
de leis municipais).
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A hiperlegislagio manifesta significativa mudanca
no carater da funcao legislativa, bem como revela a
impossibilidade de, nas sociedades complexas atuais, por
meio de poucas leis gerais (como no século XVIII),
regular todas as demandas relevantes. Para atender a
essas demandas, os o6rgaos legislativos (parlamentos)
aprovam leis cada vez mais técnicas®’ e detalhadas®'.
Essa tentativa, entretanto, mostrou-se parcialmente
ineficiente, o que induziu os orgios executivos a
complementar (regulamentos) e a suplementar (lacunas) a
legislacio patrlamentar. A composi¢ao dos parlamentos
(numerosa e heterogénea) e o processo legislativo
(moroso) dificultam ainda mais a resposta rapida e
eficiente para as demandas sempre urgentes.

Mesmo o executivo e suas agéncias nao
conseguem responder satisfatoriamente a essas demandas
remanescentes. O que o executivo ganha com agilidade
na decisao, perde com a auséncia de dissenso e
contraditério. Demandas resistentes, em um sistema de
acesso relativamente facil ao judiciario, inevitavelmente
s30 levadas a esse poder™?.

O executivo do século XX, da mesma maneira que
o legislativo, sofre de sobrecarga de atividades. Assume
nao apenas o remanescente da hiperlegislacao
(especialmente com o poder regulamentar), como prove
a populagao de servigos publicos que até pouco tempo
nao eram de sua alcada, como educacao, satide, moradia,

20 “Transformada em solucdo, a lei perde os seus contornos cldssicos: passa a regular casos
concretos e determinados, durante a contingéncia temporal em que isso seja necessario ou possivel.
Numa sociedade tecnicizada, os problemas sao sempre cada vez mais técnicos, principalmente os de
natureza economica e financeira”. Silvio Dobrowolski. A inflagio legislativa e a jurisdicao constitucional, p.
79.

291 Carl Schmitt. Iegalidad y legitimidad, p. XIV.

22 José Eduardo Faria. O sistema brasileiro de Justica: exiperiéncia recente ¢ futnros desafios, p. 109.
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assisténcia social etc.,, ou seja, estabelece politicas
publicas em elevada escala. Reitera-se, um sistema de
acesso relativamente facil ao judiciario obriga o juiz a
resolver essas demandas. Um sistema que positiva
direitos sociais na lei ou na constituicao, por exemplo,
coloca o judiciario na posi¢ao impositiva de decidir.

A judicializagdo da politica ordinaria, portanto, é
em grande medida determinada pela mutacao niao sé do
6rgao e da funcdo judicial, assim como, antes, da
muta¢do das funcgoes executiva e legislativa no século

XX.

3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA PURA E
DOUTRINA DA SEPARAGAO DE PODERES

Ran Hirschl distinguiu o que ele denominou
judicializacgdo da megapolitica (ou judicializacio da
politica pura) das outras manifestagoes (faces) da
judicializagdo da politica. Hirschl se refere as
“controvérsias politicas centrais que definem (e muitas
vezes dividem) comunidades inteiras”®”. Sua premissa
nao parece ser muito diferente da de Karl Loewenstein,
para quem a judicializagao da politica ¢ situagao em que o
tribunal constitucional aprecia os “actes de gonvernement nao
judicializaveis”®*. A diferenca substancial entre os dois ¢é
que Hirschl considerou a judicializacao da megapolitica
um estratagema das elites econdémicas contra o povo®”,

enquanto Loewenstein considerou simplesmente um

293 Ran Hirschl. O novo constitucionalismo ¢ a judicializacio da politica pura no mundo, p. 146.
294 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 322.
29 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, p. 34.
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fenomeno disfuncional®®. Esse aspecto da teoria de
Hirschl é impertinente nesta pesquisa, ao contrario da
preocupagao de Loewenstein, que é o cerne da discussao
em torno da judicializa¢do da politica enquanto anomalia
paradigmatica.

Nesta sec¢ao, a judicializagao da politica ordinaria
sera desconsiderada e sera enfatizada a atuagao politica
das supremas cortes (ou dos Orgaos equivalentes como
os tribunais constitucionais, os conselhos constitucionais
e outros os o6rgaos de cupula do poder judiciario). A
razdo é que a primeira dimensio (judicializagio da
politica pura) expressa mais intensamente o carater
politico do protagonismo que a segunda dimensao
(judicializacao ordinaria).

3.1 Hamilton e Kelsen: o judiciario e a legislagao

Quatro modelos de 6rgao judicial supremo podem
ser considerados para os fins desta se¢do: a Camara dos
Lordes na Inglaterra, a Suprema Corte nos Estados
Unidos, o Tribunal Constitucional Federal na Alemanha
(ou, antes, o Tribunal Constitucional na Austria®") e o
Conselho Constitucional na Franca. Dos quatro, um
pode ser completamente desconsiderado e outro pode
ser parcialmente desconsiderado. A Camara dos Lordes,
até 2009, exerceu a atribuicdao judicial de udltima corte

26 “Conduz quase inevitavelmente a ‘politizagdo da justica”™. Karl Loewenstein. Teoria de la
constitucion, p. 322.

297 “O Tribunal Constitucional austriaco é conhecido por ser o tribunal constitucional especial mais
antigo do mundo e, como tal, teve influéncia considerivel no desenvolvimento constitucional da
Europa, especialmente na segunda metade do século XX”. Theo Ohlinger. Hans Kelsen y e Derecho
constitucional federal anstriaco, p. 219.
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recursal®®, entretanto, nio parece configurar como um
6rgdo  judicial  propriamente  dito,  exercendo,
principalmente, outras fun¢oes, como a legislativa; além
do que, nessas atribui¢cdes de corte de apelacio, a Camara
dos Lordes nunca pode apreciar os atos do parlamento;
e, desde 2009, as fung¢oes judiciais da Camara dos Lordes
foram transferidas para a Suprema Corte do Reino
Unido. O outro caso, que pode ser parcialmente
desconsiderado, é o Conselho Constitucional francés;
originalmente, foi instituido (constituicao de 1958) como
6rgio  politico de  controle  preventivo  de
constitucionalidade das leis, portanto, sem elementos
judiciais na estrutura e organizac¢ao; entretanto, na ultima
década, especialmente, o Conselho Constitucional vem
gradualmente redesenhando sua atuacdo, incorporando
elementos judiciais. Feitas essas ressalvas, cuidaremos
apenas dos dois modelos restantes.

O modelo de suprema corte foi instituido pela
constituicao do Estados Unidos de 1787 e o modelo de
tribunal constitucional foi instituido pela constituicao da
Austria de 1920, ainda que tenha ganhado maior proje¢io
com a sua recepcao pela constituicao (lei fundamental) da
Alemanha de 1949. Vale ressaltar um motivo quase
sempre esquecido para a instituicao desses dois modelos,
além de 6rgao de controle de constitucionalidade das leis,
nos trés paises, a suprema corte ou o tribunal
constitucional sao, também, tribunais federativos, ou seja,
arbitros para dirimir conflitos entre entes federativos.
Uma distingdo entre os dois é que a Suprema Corte é

28 Desde o Appellate Jurisdiction Act 1876, pelos doze lords of appeal in ordinary. A partir da década de
1940, esses doze lordes passaram a exercer suas atribuicoes no Appellate Committee of the House of
Lords.
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antes de tudo a mais alta corte judiciaria do pafs para
assuntos civeis,  criminais,  administrativos e
constitucionais, enquanto o Tribunal Constitucional
austriaco ¢ a mais alta corte constitucional e outros dois
tribunais de szatus inferior exercem as funcoes de dltimo
tribunal de apelacao em questdes civeis e criminais e em
questoes administrativas.

O modelo norte-americano foi concebido na
Convencao da Filadéltia, em 1787, mas a principal fonte
de justificacao foram os artigos federalistas redigidos por
Alexandre Hamilton, em 1788. O modelo austriaco foi
concebido por Hans Kelsen, em 1919%%.

Alexandre Hamilton, quase duzentos anos antes,
antecipava as inquietacoes de Karl Loewenstein em
relacdo a possivel disfuncionalidade institucional causada
por uma suprema corte com poderes politicos especiais.
Ao contrario de Loewenstein, no entanto, para
Hamilton, as preocupagdes eram impertinentes.

Hamilton entendeu que a constituicao de 1787
conferia a Suprema Corte poderes para invalidar leis
aprovadas pelo Congresso (e promulgadas pelo
presidente). Assim, o argumento de John Marshall, no
caso Marbury versus Madison, de 1803, ja estava contido,
em grande medida, no argumento de Hamilton, em 1788.
O argumento de Hamilton tem duas bases: a necessidade
de impedir os abusos do legislador e a impossibilidade
institucional de a Suprema Corte cometer abusos

sistematicamente",

299 Sobre a influéncia de Hans Kelsen na formulagio do modelo de tribunal constitucional e
elaboragio da constituicdo austriaca de 1920, cf. Theo Ohlinger. Hans Kelsen y el Derecho constitucional
federal austriaco, p. 218.

300 Hamilton, Madison e Jay. O federalista (artigos 78 e 81).
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A despeito de o argumento de Hamilton merecer
dois reparos, a distingao que faz entre os atos do povo (a
constitui¢ao) e os atos do governo (a legislacao) ¢ bem
formulada. O primeiro reparo ¢ desconsiderar a
possibilidade de o povo controlar os abusos do legislador
nas eleicoes periddicas™. O segundo é se ater a
argumentos relativamente ingénuos para assegurar a
tragilidade institucional da Suprema Corte.

Dos poderes politicos especiais conferidos pela
constituicio a Suprema Corte, para Hamilton, o mais
importante é o poder de anular leis. Para Hamilton, essa
competéncia ¢ o efeito necessario da distin¢do entre
povo e governo.

Algumas duavidas se tém suscitado sobre o diteito
atribufdo aos tribunais de justica de declarar nulos,
como contrarios a Constitui¢do, atos do corpo
legislativo; porque se pensa que de semelhante doutrina
resultaria a superioridade do Poder Judiciario sobre a
legislatura, visto que uma autoridade ndo pode declarar
nulos os atos de outra sem que lhe seja necessariamente
superior. Como essa doutrina é de grande importincia
em todas as Constituicbes da América, ndo serd fora de
proposito discutir os principios em que se funda. Todo
ato de uma autoridade delegada contratio aos termos da
comissio ¢ nulo. Esse principio ¢é indubitavel; e,
portanto, todo o ato do corpo legislativo, contrario a
Constitui¢do, ndo pode ter validade. Negar isso seria o
mesmo que dizer que o delegado é superior ao
constituinte, o criado ao amo, os representantes do
povo ao povo que representam; ou que aqueles que
obram em virtude de poderes delegados, tanta
autoridade tém para o que esses poderes autorizam,
como para o que eles profbem3?2.

301 John Hart Ely e Jetemy Waldron desenvolveram o contra-argumento. Cf. John Hart Ely.
Democracia y desconfianza; e Jeremy Waldron. A dignidade da legislacao.
302 Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 459.
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Como desfecho argumentativo, Hamilton negou
qualquer carater politico dessa interferéncia do judiciario
no legislativo, tratar-se-ia de um procedimento juridico
elementar na antinomia entre norma superior e inferior:

Mas nio se segue daqui que o Poder Judiciatio seja
superior ao Legislativo; segue-se, sim, que o poder do
povo ¢ superior a ambos e que, quando a vontade do
corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, estd em
oposi¢iao com a do povo, declarada na Constituicdo, é a
essa ultima que os juizes devem obedecer: por outras
palavras, que as suas decisdes devem conformar-se antes
com as leis fundamentais do que com aquelas que nio o
$30303,

A prudéncia de Hamilton fez com que ele
reconhecesse que os juizes podem cometer abusos. Nao
¢ esse o ponto. O argumento da fragilidade judicial de
Hamilton é que esses abusos ou transgressoes eventuais
nio afetariam o sistema como um todo’™, porque os
outros poderes teriam mecanismos formais e faticos para
se contrapor aos 6rgaos judiciais””. Do ponto de vista
formal, por exemplo, os justices da Suprema Corte estao
sujeitos ao impeachment pela Camara®™™ e, do ponto de
vista fatico, os recursos militares e financeiros pertencem

303 Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 460.

304 “Pode talvez acontecer que os juizes interpretem mal as inten¢oes dos legisladores ou contrariem
as suas decisoes; mas nunca daf pode resultar inconveniente real que influa sensivelmente sobre o
sistema geral do governo”. Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 476.

305 “QO Judiciario nao dispoe da bolsa nem da espada e ndo pode tomar nenhuma resolugdo ativa.
Sem for¢a e sem vontade, apenas lhe compete juizo; e esse sé deve a sua eficacia ao socorro do
Poder Executivo”. Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 458.

30 “A Constituicio dd, além disso, ao corpo legislativo um freio para conter os juizes, quando
concede a uma das camaras o direito de acusa-los e a outra o de julga-los”. Hamilton, Madison e Jay.
O federalista, p. 476.
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ao chefe do executivo e o apelo popular pertence ao
Congtesso.

Nesse contexto, para além do carater judicial da
Suprema Corte, Hamilton demonstrou preocupaciao com
a composicao desse 6rgao, enfatizando que deveriam ser
poucos, os melhores e vitalicios. Recomendacdes que
conferem a Suprema Corte de Hamilton um carater
aristocratico.

O contexto da instituicio do modelo austriaco e
mesmo da recep¢ao alema ¢ muito diferente do contexto
norte-americano e, de certo modo, nao se relacionam
diretamente. O modelo austrfaco niao ¢é legatario da
experiéncia ou do desenho norte-americano, pelo
contrario, Hans Kelsen praticamente o ignora. Em certo
sentido, o tribunal constitucional como 6rgio de controle
de constitucionalidade das leis foi, por obra criativa de
Kelsen, uma adaptacio da ideia ji conhecida na Austria e
na Alemanha de tribunal federativo™”.

Assim como Hamilton, as obras de Kelsen
defendem modelos constitucionais ja vigentes. A
constituicao austriaca é de 1920 e as duas obras mais
famosas sobre o tema sdao de 1929 e 1931, A garantia da
Jurisdicdo  constitucional e  Quem deve ser o guardido da
constituigao?, respectivamente. Mesmo Teoria geral do estado
¢ de 1925.

O cerne do argumento kelseniano é que seria
ingenuidade achar que o parlamento anularia seus
proprios atos em desconformidade com a constituigao.
Para tanto, seria necessario um tribunal constitucional

307 Antes de Kelsen, Georg Jelinek denominou de tribunal constitucional um 6rgiao com fungdes
exclusivamente de arbitro federativo.
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com poderes bastante restritos, mas que incluisse o de
anular leis™™®.

Para justificar esse desenho institucional, Kelsen
fez uso de trés pressupostos. O primeiro é que a
regularidade do sistema juridico pressupoe que as normas
inferiores  sejam  compativels com as  normas
superiores™. O segundo é que os atos irregulares
precisam ser anulados. O terceiro é que, no caso das leis,
os atos irregulares (inconstitucionais) precisam ser
anulados por outro 6rgio que nao o proprio Orgao
produtor da irregularidade’".

Mas Kelsen nao considerou qualquer estrutura
adequada para anular leis. Primeiro, porque a anulacdo de
leis ndo é propriamente um ato de natureza judicial,
porque tem carater geral e abstrato (legislacao) e nao
concreto’!!. Segundo, porque o perfil judicial é o mais
adequado para apreciar tecnicamente a
inconstitucionalidade das leis’’®2. Assim, o tribunal
constitucional kelseniano niao ¢é propriamente judicial

308 Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da constituigao.

309 “Garantias da Constitui¢do sao, portanto, garantias de regularidade das regras imediatamente
subordinadas a Constitui¢do, ou seja, no essencial, garantias de constitucionalidade das leis”. Hans
Kelsen. A garantia jurisdicional da constituicao, p. 93.

310 “A garantia constitucional ¢, de todas as hipdteses de garantia da regularidade, aquela em que é
maior a tentacdo de encarregar da anulagdo dos atos irregulares o préprio 6rgao que os produziu. |...]
De fato, o 6rgao legislativo se considera um livre criador de Direito, nio um érgao de aplicagio do
Direito, vinculado a Constitui¢do, embora o seja teoricamente, ainda que em medida relativamente
restrita. Assim é que ndo se deve contar com o Parlamento para implementar sua prépria
subordinagdo a Constitui¢io. O érgdo que convém incumbir de anular seus atos inconstitucionais
deve ser distinto dele, independente dele e, portanto, de qualquer outra autoridade estatal: esse 6rgio
deve ser uma jurisdicio ou um tribunal constitucional.”. Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da
constituigdo, p. 108.

3T “A principal diferenca entre a fungdo jurisdicional e a funcio legislativa, na medida em que
possam ser distinguidas, é que esta cria normas gerais, enquanto aquela sé cria normas individuais. E
anular uma lei equivale a ditar uma norma geral: a anulacio de uma lei possui 0 mesmo carater de
generalidade que sua elaboragio, sendo uma elabora¢io com valor negativo e, portanto, uma fungio
legislativa. Destarte, o tribunal que tem o poder de anular leis ¢ um 6rgao do poder Legislativo”.
Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da constituicio, p. 109. No mesmo sentido, cf. Hans Kelsen. Quem
deve ser 0 gnardido da constitnigao, p. 263.

312 Hans Kelsen. Quem deve ser o gnardido da constituicio, p. 265.
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porque seus atos sio legislativos®, mas sua organizacio
e seu funcionamento sao tipicamente judiciais para dar a
decisio do tribunal o cariter imparcial e objetivo®'*.
Nesse sentido, o0s parametros para composi¢ao e
procedimento sao fundamentais.

Para além das funcdes de legislador negativo, o
tribunal constitucional deveria servir de fiscal (guardiao)
para todos os atos Iimediatamente submetidos a
constituicao. Ou seja, para tudo que nao tivesse alguma
forma de fiscalizagdo ordinaria sobre a regularidade
normativa, deveria o tribunal constitucional fazé-lo. Mas
nunca a legislacio positiva’.

E interessante perceber a preocupagao de Kelsen,
assim como de Hamilton, com a composi¢ao do tribunal:
poucos juizes, tecnicamente bem-preparados e estaveis
no cargo’'’. Novamente, os elementos aristocriticos se
sobressaem.

Do ponto de vista da doutrina rigida da separagao
de poderes, a suprema corte e o tribunal constitucional
sao um problema. Exigir-se-ia uma excepcional forca

313 “Assim, pode-se considerar a anulagio das leis por um tribunal tanto uma distribui¢ao do poder
legislativo entre dois 6rgios quanto uma ingeréncia no poder legislativo. Nesse caso, nio se costuma
apontar uma viola¢do do principio de separacio dos poderes”. Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da
constituigdo, p. 109.

314 “Enquanto o legislador s6 esta vinculado a Constituicdo pelas normas processuais e, s6
excepcionalmente, pelo contetdo das leis que deve ditar, devendo observar apenas principios ou
diretrizes gerais, a atuacdo do legislador da jurisdicio constitucional, do legislador negativo, é
totalmente determinada pela Constitui¢io. B justamente nisso que sua funcdo se parece, no geral,
com a de qualquer outro tribunal: é essencialmente uma aplicacio do Direito, ¢ criacio de Direito
apenas em pequena medida, sendo assim uma funcio verdadeiramente jurisdicional. Por isso, os
principios essenciais levados em conta para sua constituicio sa0 Os mesmos que O SA0 na
organizacio dos tribunais e dos 6rgios executivos”. Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da constituicao,
p. 110.

315 “A legiferacao, que é do que se trata aqui em primeiro lugar, nio pode ficar a cargo de um
tribunal; nem tanto por causa da diversidade das fungGes legislativa e juridiscional mas, antes, porque
a organiza¢io do 6rgio legislativo é essencialmente dominada por outros pontos de vista que o da
constitucionalidade de seu funcionamento. O que aqui decide é a grande antitese entre democracia e
autocracia”. Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da constituicao, p. 107.

316 Hans Kelsen. A garantia jurisdicional da constituicao, p. 110; e Hamilton, Madison e Jay. O federalista,

pp. 457-8.
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argumentativa para demonstrar que a suprema corte se
mantém na esfera judicial e que o tribunal constitucional,
apesar do nome, seria na verdade 6rgao legislativo. Do
ponto de vista da teoria do governo misto, entretanto, a
suprema corte ¢ o tribunal constitucional sio inovagoes
que causam a perplexidade tipica dos enigmas e das
anomalias paradigmaticas. Por isso a necessidade de
entender aquilo que Ran Hirschl denominou de
judicializac¢do da politica pura.

3.2 Tate, Hirschl e Ferejohn: a redescoberta da
judicializag¢do da politica na década de 1990

Ainda que Kelsen e, antes dele, Hamilton
considerassem normal e necessiario o protagonismo
politico da suprema corte ou do tribunal constitucional,
dentro de certos limites, desde o inicio outros tedticos
alertavam para a impropriedade e para os riscos da
judicializacao®’. Katl Loewenstein, em 1953, reproduziu
alerta similar.

O tema da judicializacao da politica, entretanto, é
retomado com enorme intensidade a partir da publicagao
da obra The global expansion of judicial power, destacando-se
o capitulo 2, Quando os tribunais marcham, de Torbjorn
Vallinder, e o capitulo 3, Por gue a expansio do poder
Judicial?, de C. Neal Tate. O contexto de cada caso,
entretanto, ¢ bem diferente. As distingoes entre governo
e parlamento (executivo e legislativo) nao sio mais tao
nitidas, percebendo-se, agora, a dualidade entre governo

317 Em contraposi¢ao a Kelsen, cf. Carl Schmitt. O guardiao da constituicao (Primeira Parte). Em
contraposicio a Hamilton, cf. The antifederalist papers (particularmente os artigos redigidos por Robert
Yates, sob o pseudonimo de Brutus). Cf. Robert Yates (Brutus). Artigo 15 (The New-York Journal, 20
de marc¢o de 1788).
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e oposi¢do ou entre maioria e minoria, no contexto do
jogo democratico. A prote¢ao da liberdade contra o
arbitrio, fundamento para todas as teorias desde Polibio a
Montesquieu, cede lugar a preocupaciao com a eficiéncia
da acao estatal.

Neal Tate avaliou que a judicializacdo da politica
tende a (ou pode) prosperar quando estdo presentes
quatro condi¢bes: democracia, separacao de poderes,
direitos e grupos de interesses e oposi¢ao politica ciente
dos meios judiciais para atingir seus fins*'®. Parece,
entretanto, que a quarta condi¢ao é a propria esséncia da
judicializagdao da politica de Tate, pelo menos naquilo de
denominamos de judicializagio da politica pura (a
primeira dimensao).

Ou seja, Tate observou a judicializagao da politica
no contexto do jogo democratico como estratégia de
grupos da sociedade ou da minoria politica para satistazer
seus interesses por meio dos tribunais. Tate distinguiu
duas estratégias aparentes que, na verdade, sio a mesma.
A primeira usa o argumento dos direitos e a segunda o
argumento  dos  interesses  propriamente  ditos.
Entretanto, sdo retéricas diferentes para o mesmo
fenomeno:

A medida que os grupos descobrem cada vez mais a
utilidade potencial dos tribunais na consecu¢io de seus
objetivos, eles podem expandir o entendimento de
"direitos" para incluir interesses que, para alguns,
parecem estar remotamente conectados a qualquer
fundacio constitucional em uma formal bil/ of rights. A
politica de direitos pode se distinguir da politica de

318 C. Neal Tate. Why the expansion of judicial power?, p. 33.
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interesses apenas em seu discurso relativamente mais
juridico’?.

Essa estratégia mantém-se formalmente como
uma questao de judicial review, ou seja, como uma questio
judiciaria, embora o pano de fundo seja de uma disputa
politica partidaria, ideoldgica ou, simplesmente, de
interesses de grupos (populares ou das elites). Mesmo
diante do problema enfrentado por Kelsen sobre a
natureza da jurisdicdo constitucional, Tate diretamente
qualificou esses oOrgios de “terceiro ramo da
legislatura’?.

Neal Tate ainda ressaltou dois fatores
indispensaveis para entender essa nova dinamica politica.
Primeiro, é que nem sempre o protagonismo judicial é
decorrente da iniciativa de grupos minoritarios contra o
governo ou a maiotia; por vezes, ¢ O Proprio governo
que prefere transferir a decisdo de questoes politicas
controvertidas para o 6rgao judicial. O segundo fator ¢é a
possibilidade de o judiciario, por escolha propria, ainda
que demandado, ficar longe das questoes politicas, ou
seja, adotar a posicio autorrestritiva®!.

O que parece ser relevante nessa judicializacio da
politica pura de Tate é o assumido distanciamento do
contexto da doutrina da separagio de poderes e a
aproximagao do contexto da doutrina democratica.

319 C. Neal Tate. Why the expansion of judicial power?, p. 30.

320 C. Neal Tate. Why the expansion of judicial power?, p. 31. O contexto da afirmacio, no entanto,
merece cuidado; Tate usa a expressao quando se referia ao Conselho Constitucional francés, que
ainda tem significativa diferenca em relagio a Suprema Corte norte-americana e ao Tribunal
Constitucional austrfaco.

321 C. Neal Tate. Why the expansion of judicial power?, pp. 31-2.
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Dez anos depois, em 2004, Ran Hirschl publicou
Rumo a juristocracia’. Nessa obra, aprofundou o que ele
denominou de judicializacio da megapolitica. Nao
parece, entretanto, que Hirschl tenha apresentado
inovacoes relevantes em relacao ao que Tate ressaltou,
apesar de adotar uma linguagem mais enfatica e de
atualizar com exemplos mais instigantes.

Mesmo assim, Hirschl decomp6s a judicializagao
da megapolitica em varias subcategorias: judicializagao
eleitoral, judicializacao da politica macroeconomico e de
seguranca  nacional,  judicializacio de = “dilemas
fundamentais de justica restaurativa”, “corroboragao
judicial de transformagdes de regime politico”, e
judicializacdo da formacao de identidades coletivas (e
processo similares)?®.

Apesar de todas essas categorias, o cerne da
preocupacao de Hirschl continuou sendo a atuacao do
6rgao judicial como ator politico nas questdes publicas
mais importantes ou o espago judicial como espaco
privilegiado para a tomada dessas decisdes fundamentais.
A seu modo, por exemplo, Hirschl repetiu o argumento
de Tate a respeito do uso politico do judiciario por
grupos de interesses e pela oposicio politica’®, mas
acrescentou que os grupos no poder (politicos,
economicos, religiosos, de todo tipo) também usam o
judiciario para manter o status guo’”. Outro acréscimo de

322 Ran Hirschl. Rumo a juristocracia: as origens e consequéncias do novo constitucionalismo.

323 Ran Hirschl. O novo constitucionalismo e a judicializacio da politica pura no mundo, p. 146.

324 “Da mesma forma, a oposicio pode buscar judicializar a politica (por exemplo, peticionando
contra politicas publicas do governo) para dificultar a vida do governo da vez. Politicos da oposi¢io
podem recorrer ao Judiciario na tentativa de aumentar sua exposicido na midia, independentemente
de o resultado final da disputa ser ou ndo favoravel”. Ran Hirschl. O novo constitucionalismo ¢ a
Judicializagdo da politica pura no mundo, p 165.

325 “A judicializacio da megapolitica também pode ser alimentada por tentativas de “preservagiao
hegemoénica” de grupos sociopoliticos dominantes que estejam com receio de perder seu controle
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Hirschl em relagdo a Tate é minimizar a capacidade de
escolha do judiciario para participar desse debate publico
de alta relevancia; para Hirschl, a judicializacdo ¢
determinada pela anuéncia dos atores politicos
hegemonicos convencionais, sem a qual nao teria
resultado duradouro™®.

Diferentemente de Tate, Hirschl vé com
preocupacao a judicializacao da megapolitica. Primeiro
porque considera que esse fendémeno é controlado por
elites politicas e econémicas, com o objetivo de manter
os seus interesses. Em segundo lugar, porque considera
que a judicializagilo da megapolitica conduzira a
juristocracia®*’, que é nio apenas o governo dos juizes,
como também o governo por quem nao esta habilitado
para tomar as melhores decisdes sobre as questoes
publicas fundamentais®*.

Em 2002, John Ferejohn publicou o artigo
Judicializing politics, politicizing law, que destaca aspectos
cruciais para a compreensio do fenémeno. Com mais
clareza que os outros, Ferejohn associou a judicializagao
da politica sobretudo as relagdes entre o judiciario e o
legislativo. De certo modo, isso é possivel porque ele
identificou, como fendémeno antecedente, a fusao ou a

sobre o exercicio do poder politico”. Ran Hirschl. O novo constitucionalismo e a judicializacio da politica
pura no mundo, p. 165.

326 “Como nos mostra a historia recente da politica constitucional comparada, manifestagdes
recorrentes de intervencdo judicial nao solicitada na esfera politica — em especial decisoes
inconvenientes sobre problemas politicos altamente polémicos — levaram a significativas retaliagGes
politicas cortando as asas dos tribunais hiperativos”. Ran Hirschl. O novo constitucionalismo ¢ a
Judicializagao da politica pura no mundo, pp. 167-8.

327 Ran Hirschl. A judicializacio da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos, p. 59.

328 “Sdo precisamente essas situagoes de judicializacio de questoes que combinam altissimos riscos
politicos com instru¢des constitucionais escassas ou impertinentes que tornam mais questionaveis as
credenciais democraticas do controle judicial de constitucionalidade. Isso ocorre porque nio estd
nada claro o que tornaria os tribunais o férum mais apropriado para resolver esses dilemas
puramente politicos”. Ran Hirschl. O novo constitucionalismo e a judicializacao da politica pura no mundo, p.
147.
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subordinacao do executivo ao legislativo, tornando assim
as relagOes entre judiciario e legislativo mero corolario da
outra relacio mais abrangente™”.

A complexidade das demandas atuais provocou
uma nova funcao legislativa, muito mais complexa do
que a legislacao dos tempos de Montesquieu. Para esse
novo carater da legislagdo, os parlamentos (ainda que
atualizados) seriam incapazes de atender completamente
as expectativas contemporaneas; para tanto, 0s Orgaos
executivos e, depois, os Orgaos judiciais passaram a
assumir também atribuicoes legislativas®.

Ferejohn atribuiu a judicializagdo a fragmentagao
das forgas politicas convencionais (que limitaria a
capacidade dos 6rgaos legislativo e executivo de legislar),
seria nessa lacuna de poder que o judiciario se
expandiria®!.

Admitir que os o6rgaos executivos e judiciais
legislam nao significa que incorporam a mesma
organizacao e dinamica dos o6rgaos legislativos; pelo
contrario, ¢ essa distingdo que os fazem duteis e

329 “Podemos distinguir pelo menos trés maneiras pelas quais os tribunais assumiram novos e
importantes papéis em relagdo as legislaturas. Primeiro, os tribunais tornaram-se cada vez mais aptos
e com maiores desejos para limitar e regular o exercicio da autoridade parlamentar, impondo limites
significativos ao poder das instituicoes legislativas. Em segundo lugar, cada vez mais, os tribunais se
tornaram o lugar onde politicas significativas sdo feitas. E, terceiro, os juizes se tornaram mais
dispostos a regular a conduta da prépria atividade politica - seja praticada dentro ou ao redor de
legislaturas, departamentos do governo ou eleitorado - construindo e aplicando padrées de
comportamento aceitivel, tanto para grupos de interesse e partidos politicos, como para
funcionarios eleitos ou nomeados”. John Ferejohn. [udicializacion de la politica, politizacion de la ly, p.
14.

330 “Este ndo ¢ apenas um fato empirico sobre processos politicos (creio que €), mas uma questao
guiada em parte por consideragdes normativas. Existem boas razbes pelas quais certos tipos de
legislacio devem ser debatidos e formulados em uma legislatura e outros tipos de legislacio devem
ser feitos em tribunais ou departamentos administrativos. Isso ocorre porque parece que cada
legislacio legislativa diferente exige tipos diferentes de razoes ou justificativas”. John Ferejohn.
Judicializacion de la politica, politizacion de la ley, p. 19. Cf, também, John Ferejohn. Judicializacion de la
politica, politizacion de la ley, p. 28.

31 John Ferejohn. Judicializacion de la politica, politizacion de la ley, p. 32.
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eficientes™?. Por exemplo, enquanto a disputa partidaria é

essencial para o funcionamento do patlamento na
democracia, o partidarismo no judiciario ¢ nocivo.
Enquanto espera-se argumentos politicos no parlamento,
espera-se argumentos jutidicos nos tribunais™.
Enquanto a judicializa¢ao da politica nao preocupa
Ferejohn, para quem ¢ um fenémeno inevitavel em certas
circunstancias, a “politizacio da justica” merece
desconfianca. Trata-se da incorporagdo nociva de
desenhos, procedimentos e praticas aceitaveis em outros
espagos politicos (como no legislativo) no 6rgao judicial.
Como antidoto a politizagio da Suprema Corte,
Ferrejohn  propoe  incorporar  algumas  praticas
consolidadas no recrutamento de juizes dos tribunais
constitucionais europeus, particularmente 0s
procedimentos que induzir a escolha de juizes mais

moderados e menos partidarios®*.

3.3 Loewenstein e a raiz do problema
contemporaneo

Karl Loewenstein distingue trés controles do
judiciario sobre os outros poderes: o de legalidade sobre
a administracao publica, o da constitucionalidade das leis
e como arbitro de conflitos da alta politica. Para
Loewenstein, apenas o ultimo tipo merece a

332 “Ambas as atividades - legislativa e judicial - devem ser conduzidas separadamente, de acordo
com principios diferentes. Nao ha lugar nos tribunais para atividades partidarias, ndo ha lugar para
pressionar ou influenciar os juizes a tomar determinadas decisées, e ha apenas um pequeno lugar
para expulsar juizes com mau desempenho do judiciario”. John Ferejohn. [udicializacion de la politica,
politizacion de la ley, p. 26.

333 John Ferejohn. Judicializacion de la politica, politizacion de la ley, p. 29.

334 John Ferejohn. Judicializaciin de la politica, politizacion de la ley, pp. 45-6.
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denominacio judicializagio da politica®. Em todo caso,

o mesmo Loewenstein, tratando do judicial review norte-
americano, observou que

Dentro do contexto dos controles interorganicos, o
controle judicial aparece como uma anomalia. O
controle judicial da constitucionalidade das leis emitidas
conjuntamente pelos detentores do poder estabelecidos
¢ incompativel, estruturalmente, como principio da
distribuicdo de funcSes entre diferentes detentores do
poder3%,

Loewenstein nao tinha duvidas de que o controle
de constitucionalidade das leis era um ato
“essencialmente politico”™”. Em todo caso, o que
Loewenstein denominava de judicializacgio da politica
nao era a possibilidade de o judiciario anular leis
(controle de constitucionalidade), ele era mais especifico.
A judicializacido de Loewenstein era um fenémeno
diretamente relacionado ao inciso 1 do art. 93 da
constituicao alema (Lei Fundamental, de 1949):

O Tribunal Constitucional Federal decide: 1. sobre a
interpretacdo desta Lei Fundamental em controvérsias a
respeito da extensdo dos direitos e deveres de um 6rgao
superior da Federacdo ou de outros interessados,
dotados de direitos proprios pela presente Lei
Fundamental ou pelo regulamento interno de um 6rgao
federal supetior;

Ou seja, para além de arbitro dos conflitos
federativos e de fiscal da constitucionalidade das leis

335 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 305.
336 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 314.
337 Katl Loewenstein. Teoria de la constitucion, p. 309.
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(competéncias previstas na constituicdo austriaca de
1920), a constituicao alema de 1949 conferiu ao Tribunal
Constitucional o poder de arbitrar todos os conflitos
politicos, inclusive entre os oOrgaos da Unido
(horizontais).

A preocupacao de Loewenstein reside na avaliagao
que fazia da inaptidio do tribunal constitucional para
resolver conflitos politicos e os efeitos imprevisiveis de
uma decisao dessa envergadura tomada por um 6rgao
sem lastro fatico de poder e de representatividade
eleitoral. O desenho institucional da constituicao alema
produziu outra anomalia inevitavel: os 6rgaos politicos
serlam tentados a levar suas demandas politicas
frustradas ao tribunal, que se consideraria obrigado a
substituir as decisdes tomadas pelos 6rgaos politicos por
sua decisao politica (“camuflada na forma de sentenca
judicial”’), e, como efeito, o sistema governamental seria
convertido no “dominio dos juizes ou em uma
judiciocracia”®,

Para Loewenstein, o problema fundamental da
judicializacdo da politica era, sobretudo, a auséncia de
controle sobre o 6rgao judicial — “quis custodiet custodes?”
afinal, os 6rgios politicos sao, pelo menos, controlados
pelos eleitores em uma democracia.

3.4 Benjamin Constant e o poder moderador
Desde Kelsen, pelo menos, o tema da

judicializagao da politica, ou a tematica antecedente, tem
se tornado incompreensivel, provavelmente por uma

338 Karl Loewenstein. Teoria de la constitucion, pp. 324-5.
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indefinicado entre a doutrina da separacao de poderes
enquanto expressio da teoria do governo misto e a
doutrina da separagao de poderes enquanto expressao da
teoria democratica (ou da doutrina da supremacia
legislativa).  Essa  indefinicdo  sera  enfrentada
oportunamente, ainda que parte da problematica seja
abordada nesta subsecao.

O desenho da doutrina da separacao de poderes
de Montesquieu é herdeiro da teoria do governo misto,
portanto nao implica o fundamento democratico, mas o
equilibrio entre 6rgios e procedimentos monarquicos,
aristocraticos e democraticos. Nos dias de hoje, de
hegemonia da retérica democratica, a teoria do governo
misto é, muitas vezes, erroneamente descrita como um
desenho que inclua um rei hereditario e uma nobreza de
sangue; nao ¢ esse O espirito, como habilmente
petceberam os norte-americanos.

Para além de Polibio e de Montesquieu, talvez a
ultima relevante contribuicao original a teoria do governo
misto tenha sido a de Benjamin Constant, embora a
difusio da sua doutrina no século XX tenha sido
insignificante®”. Benjamin Constant considerou que a
doutrina de Montesquieu carecia de complemento, um
poder neutro que equilibrasse todos os demais, sem se
confundir com nenhum deles**.

339 Talvez a tnica mengio relevante tenha sido de Catl Schmitt, em O guardido da constituicao.

340 As duas publicagdes mais conhecidas sio Principios de politica apliciveis a todos os governos
representativos, de 1815, e Reflextes sobre as constituicies ¢ as garantias, de 1814; ambas foram reunidas em
edi¢io brasileira sob o titulo Eseritos de politica. Esbogos da doutrina do poder neutro ja estavam
presentes em outra obra de Benjamin Constant, Fragmentos sobre a possibilidade de uma constituigio
republicana em um grande pais (1810), e em Analyse Raisonée de la Constitution Frangaise, de Stanilas de
Clermont-Tonnerre, de 1791.
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Além dos trés poderes™, Benjamin Constant

distinguiu organicamente as fun¢oes de chefe de Estado
das fun¢oes de chefe de governo, isto ¢, distinguiu as
atribuicbes do rei (poder real ou poder neutro) das
atribui¢oes do gabinete (ou seja, do poder executivo)?*.
O poder neutro de Constant nido exerceria nenhum
poder direto, mas impediria os excessos de cada um dos
outros 6rgaos e, principalmente, promoveria a
cooperagao entre eles. Nesse sentido é que o poder
neutro é um poder passivo em contraste com 0s outros
trés poderes ativos: legislar, administrar e julgar.

A doutrina de Benjamin Constant merece dois
destaques. O primeiro é que idealiza um tipo peculiar de
6rgao politico (um tipo peculiar de poder), aquele que
esta acima de todos os outros controla todos os outros,
arbitra (indiretamente) os conflitos entre todos os outros,
mas nao exerce propriamente poder nenhum; pois o
poder neutro nao pode julgar crimes (e portanto nao
pode condenar), mas pode indultar; nio pode legislar,
mas, sem a sancao, as leis nao tém forc¢a obrigatdria; nao
administra, mas pode demitir o ministério; em dire¢ao
inversa, o poder neutro nomeia os juizes, mas nao pode
demiti-los; pode dissolver o parlamento, mas esta
obrigado a convocar outro; pode nomear os ministros,
mas estes sao responsabilizaveis por seus atos. Para
Benjamin Constant, esse é o unico desenho institucional
que poderia assegurar a liberdade, na adequada
“distribuicio e equilibrio dos poderes”**®.

31 Benjamin Constant distinguia cinco poderes. Além de dividir o poder executivo em poder
executivo e poder neutro, dividiu o poder legislativo em poder representativo de duragio
(atistocratico) e poder representativo de opinido (popular).

342 Benjamin Constant. Escritos de politica, p. 19.

34 Benjamin Constant. Escritos de politica, p. 17.
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O segundo destaque ¢ que a doutrina de Benjamin
Constant nao serviu apenas como apologia ao governo
misto (2 monarquia equilibrada), mas também como
severa critica a democracia jacobina e, portanto, as
doutrinas da supremacia legislativa:

O erro dos que, de boa-fé em seu amor a liberdade,
concederam a soberania do povo um poder sem limites
vem da maneira como se formaram suas ideias em
politica. [...] Numa sociedade fundada na soberania do
povo, é certo que ndo cabe a nenhum individuo, a
nenhuma classe, submeter o testo a4 sua vontade
particular, mas é errado que a sociedade inteira possua
sobtre seus membros uma soberania sem limites3#.

Assim, Benjamin Constant pretendeu ter
resolvido, antecipadamente, a questaio formulada por
Karl Loewenstein, 150 anos depois, - quis custodiet
custodes?: o poder neutro, porque nao disporia de poder
ativo para cometer abusos®®.

34 Benjamin Constant. Escritos de politica, pp. 8-9.

345 Curiosamente, no Brasil, dos poucos pafses a instituir expressamente o poder neutro (como
“poder moderador”), o udltimo monarca, pouco antes do fim do regime, teria considerado a
possibilidade de instituir uma suprema corte para exercer as prerrogativas do poder real (poder
neutro). Cf. Léda Boechat Rodrigues. Histdria do Supremo Tribunal Federal, p. 1.
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CAPITULO 6

JUDICIALIZACAO DA POLITICA
E DOUTRINA DA SUPREMACIA
LEGISLATIVA: OS LIMITES DO
DISCURSO DEMOCRATICO

1 O VERDADEIRO RIVAL DA JUDICIALIZACAO
DA POLITICA: A DEMOCRACIA

Hans Kelsen iniciou um dos capitulos de Teoria
geral do direito ¢ do Estado com a seguinte assertiva: “a
revisao judicial de legislagdo ¢ uma transgressao evidente
do principio de separacio de poderes”. F o mesmo
Kelsen que reconheceu que o legislador também executa
quando aplica a constitui¢do e que o juiz também legisla
quando discricionariamente prolata a sentenca. A
confusao ¢é provocada porque se esta tratando de duas
ideias distintas. Uma € a teoria juridica dos atos estatais, a
outra é uma teoria prescritiva com forte apelo historico.
Para Kelsen, ndo ha uma distingdo logica ou ontoldgica
entre os poderes legislativo, executivo e judiciario; a
distincao formatada no principio da separacio de
poderes seria histérica e estaria associada as mutagoes da
monarquia constitucional europeia e dos rearranjos da

346 Hans Kelsen. Teoria geral do direito ¢ do Estado, p. 385.
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distribuicao das competéncias entre parlamento, monarca
¢ tribunais®’. Ou seja, “a significacio histérica do
principio chamado ‘separacio de poderes’ encontra-se
precisamente no fato de que ele opera antes contra uma
concentracio que a favor de uma separagio de
poderes™*.

O preceito democratico pressupde exatamente O
oposto: a concentracdo do poder no povo (nha maiotia),
ou, o que ¢é comum, no legislativo (doutrina da
supremacia legislativa)®*.

Ao contrario da afirmacao de Kelsen, entretanto, a
depender das circunstancias, o protagonismo judicial por
si, mesmo a judicializagdo da politica pura, nao consiste
na violagio da doutrina da separacio de poderes de
Montesquieu, da doutrina de freios e contrapesos ou da
maioria das doutrinas de separacdo de poderes que
gravitam nesse entorno.

O que causa confusio é a incompatibilidade da
judicializacdao da politica, especialmente da judicializagao
da politica pura, com alguma versao da doutrina rigida da
separacao de poderes. Entretanto, como ja vimos, essa
doutrina rigida teve pouca ou nenhuma aplicabilidade
histérica. Em verdade, a doutrina rigida da separagao de
poderes teve melhor acolhida como um pressuposto
relativo da doutrina da supremacia legislativa, apenas na
medida em que distingue o 6rgao (e a pessoa) legislador
do aplicador da lei (como corolario do Estado de direito).

O verdadeiro impasse, portanto, em relagio a
judicializacdo da politica nao é a sua incompatibilidade

347 Hans Kelsen. Teoria geral do direito ¢ do Estado, p. 402.
348 Hans Kelsen. Teoria geral do direito e do Estado, p. 402.
349 Hans Kelsen. Teoria geral do direito ¢ do Estado, p. 403.
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com a doutrina da separacio de poderes, mas a sua
suposta incompatibilidade com a doutrina da supremacia
legislativa, ou, na linguagem atual, com a doutrina
democratica.

Nesse contexto, o problema da falta de
legitimidade  eleitoral dos  juizes ordinarios e,
especialmente, dos juizes dos tribunais superiores ¢
crucia. Trés argumentos tentam compatibilizar a
judicializacdo da politica a democracia: o de que a
vontade do povo se manifesta na constituicdo e nao na
legislacdo; o de que o povo se manifesta na representacao
discursiva e nao na representagao eletiva; e o de que a
democracia nao consiste na expressao da vontade do
povo ou da maioria, mas no exercicio de direitos.

Nos trés argumentos, o conceito de democracia ¢é
mitigado a tal ponto que se contradiz com o proéprio
pressuposto democratico, que ¢ a absoluta confianca no
homem comum e na decisio majoritaria. As
desconfiangas a respeito desse pressuposto manifestam,
de forma inconsciente ou camuflada, a refutacao do valor
democratico.

As teorias do governo misto desconfiam da
democracia sem refuta-la integralmente, incorporando
elementos democraticos relevantes em outra forma de
governo: a politela ou republica. Nao comporta aqui
subterfugios. Os elementos democraticos na republica,
como bem distinguiu Madison, nao tornam a republica
uma democracia, pelo contrario.
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2 O DISCURSO DOS DIREITOS E A OCLOCRACIA
(ANARQUIA): NO LIMIAR DA DEGENERACAO
INEVITAVEL DAS FORMAS SIMPLES DE
GOVERNO

Para Polibio, as formas puras de governo tendem a
degenerar no seu inverso. Assim, as democracias tendem
a degenerar em oclocracias, ou seja, 0 governo da maioria
degenera em governo das massas™. Sob outro ponto de
vista, as democracias que almejam o bem comum (e a
protecao da liberdade) degeneram em oclocracias que
almejam apenas a satisfagdo dos interesses das massas
(independentemente da protecao da liberdade).

Antes de Polibio, Platio também distinguiu dois
tipos de democracia: a democracia conforme o direito e a
democracia em desconformidade com o direito®®'; sendo
que ambas, como governo das massas®?, seriam formas
degeneradas (a pior das formas de governo)>.

Assim, ajustando a linguagem dos dois, Polibio e
Platao, o excesso de democracia resulta na sua forma
degenerada, a oclocracia:

— Sobrevém a mesma enfermidade que na oligarquia, e
que a deixava a perder; nascendo, aqui também, da
liberdade de fazer tudo, torna-se mais amplo e mais
forte, até reduzir a democracia a escravatura. E que, na
realidade, o excesso costuma ser correspondido por uma
mudanca radical, no sentido oposto, quer nas estacdes,
quer nas plantas, quer nos corpos, ¢ Nio menos nos
Estados.

— E natural.

350 Polibio de Megal6poles. Historia universal bajo la Repiiblica Romana, Tomo 11, p. 148.
351 Platio. Politico, p. 67.

352 Platdo. Politico, p. [a 239].

33 Platio. Politico, p. [b 245].
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— A liberdade em excesso, portanto, ndo conduz a mais
nada que ndo seja a escravatura em excesso, quer para o
individuo, quer para o Estado.

—E possivel, realmente.

— F natural, portanto, que a tirania nio se estabeleca a
partir de nenhuma outra forma de governo que nio seja
a democracia, e, julgo eu, que do cumulo da liberdade é
que surge a mais completa e mais selvagem das
escravaturas®.

Mesmo Jean-Jacques Rousseau advertia sobre os
perigos da degeneracio do governo democratico em
oclocracia®®. O dominio das facgoes, isto ¢, a
sobreposicao dos interesses parciais, ainda que sejam os
interesses da maioria, sobre a vontade geral (o bem
comum, o interesse geral) ¢ uma expressio degenerada
da democracia, ou seja, é a propria oclocracia®®.

Essa degeneracao democratica pode acontecer de
duas maneiras: pelo dominio da fac¢ao majoritaria, como
apontou Rousseau, denominada modernamente de
tirania da maioria; e pelo excesso de liberdade individual
(direitos) ignorando o respeito ao direito comum (a lei
geral). Em ambas as situa¢Oes a busca pelo bem comum
¢ substituida pela fruicio de interesses parciais (seja da
maioria, seja de cada individuo).

A crenga democratica é que o povo, a maioria ou
os cidaddos seriam capazes de evitar a degeneracdao. A

34 Platdo. Repriblica, p. 396.

35 “Quando o Estado se dissolve, o abuso do Governo, qualquer que seja, torna o nome de
anarquia. A distingue-se: a democracia degenera em oclocracia, a aristocracia em oligarquia,
acrescentarei que a realeza degenera em tirania”. Jean-Jacques Rousseau. Do contrato social, p. 175.

356 “Mas quando se estabelecem facgdes, associacoes parciais a expensas da grande, a vontade de
cada uma dessas associagces torna-se geral em relacdo a seus membros e particular em relagio ao
Estado [...]. E, finalmente, quando uma dessas associagdes for tio grande que se sobreponha a todas
as outras, ndo se terd mais como resultado uma soma das pequenas diferencas, mas uma diferenca
unica — entdo, nao hd mais vontade geral, e a opinido que dela se assenhoreia nido passa de uma
opinido particular”. Jean-Jacques Rousseau. Do contrato social, p. 92.
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crenga republicana (governo misto) é que apenas uma
engenharia institucional monarquica-aristocratica-
democratica seria capaz de evitar a degeneragdao
inevitavel das formas simples de governo.

A judicializagdo da politica pura (judicializa¢io da
megapolitica) é uma manifestacio da descren¢a com a
democracia. O que ndo significa dizer que seja uma
manifestacao necessariamente republicana, cada arranjo
institucional considera suas circunstancias peculiares.

Considerou-se nesta pesquisa que a doutrina da
separagdo de poderes de Montesquieu ¢ sobretudo
herdeira da teoria do governo misto. Polibio nao utilizou
a expressido “‘governo misto”, nem Aristoteles, nem
Platao, nem Hamilton, nem Madison. O governo
equilibrado, o governo para o bem comum, o governo da
vontade geral, o governo da lei, sempre foram
denominados de politeia ou republica. Os capitulos
seguintes tratam desse tema, caso ainda resista
atualmente uma teoria republicana capaz de fazer pelo

século XXI o que Montesquieu fez pelos séculos XIX e
XX.
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CAPITULO 7

RETORNO A MONTESQUIEU
COMO ANTIDOTO CONTRA O
MAIL-ESTAR DA SUPOSTA CRISE
PARADIGMATICA: TEORLAS
REPUBLICANAS DO ULTIMO
QUARTO DO SECULO XX

O mal-estar com a judicializagdo da politica estd
geralmente associado a uma suposta anomalia
paradigmatica relacionada ao principio da separagao de
poderes. A rigida ou flexivel divisdo ou distribuicao de
poderes estaria sendo transgredida pela expansao do
poder judiciario.

Observou-se, entretanto, que a doutrina da
separacao de poderes em muitos lugares, como nos
Estado Unidos, é muito mais herdeira da teoria antiga do
governo misto do que de alguma teoria revolucionaria de
divisao rigida dos poderes. A heranca recebida pelos
Estados Unidos foi mediada pela doutrina de
Montesquieu, que também ¢é uma variagdo moderna da
teoria do governo misto.

Mesmo na Europa, de maneira geral, a doutrina da
rigida separacdo de poderes nio teve aplicacdo coerente.
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O parlamentarismo, por exemplo, amplamente difundido
na Buropa, confunde os poderes legislativo e executivo.
A despeito desse exemplo, a retorica do principio da
separagdo de poderes ainda é bastante difundida. Essa
confusdo entre executivo e legislativo torna-se ainda mais
explicita com a ampliacdo das competéncias legislativas
dos o6rgaos executivos (seja a ampliacio do poder de
regulamentacao, seja a ampliacdo da esfera de legislacao
ex novo). Na segunda metade do século XX, com
excegoes como a Inglaterra e a Franca, difundiu-se na
Europa a instituicdio do tribunal constitucional como
6rgio de controle de constitucionalidade das leis (e,
eventualmente, como arbitro dos conflitos politicos).
Esse tribunal constitucional é inadequado a doutrina
rigida da separacio de poderes, seja porque daria
superioridade ao poder judiciario, seja porque daria
superioridade a um 6rgio inclassificavel nos parametros
convencionais da doutrina. Ainda assim a retorica do
principio da separagao de poderes resistiu.

Tratar o principio da separagdo de poderes como
aplicagdo atualizada (com os ajustes contemporaneos)
das teorias do governo misto, da constitui¢ao equilibrada
e de freios e contrapesos parece produzir resultados
muito mais coerentes. Nesse contexto, dentro de certos
limites, a judicializacio da politica nao transgride o
principio da separagao de poderes.

Por que o mal-estar, afinal?

Na segunda metade do século XX, o Ocidente
incorporou nas suas instituicbes politicas elementos
democraticos, ao mesmo tempo que a retorica
democratica ganhou ampla difusio e adesdo. Essa
conversao democratica, entretanto, contrastou com oS
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elementos do paradigma oitocentista (paradigma do
Estado de direito) resultando em novos enigmas de parte
a parte. Ou seja, evidenciando tanto lacunas e
contradi¢cbes do paradigma oitocentista, como lacunas e
contradicbes da retérica democratica. B nesse turbilhio
que se situa a judicializacao da politica como um dos
pontos de contflito.

Assim, a judicializagao da politica poderia ser vista
como uma suposta anomalia ndo em relagao ao principio
da separacio de poderes, mas em relacio ao principio
democratico, especialmente com o argumento da
ilegitimidade eleitoral do poder judiciario. E, também, a
judicializacdo da politica poderia ser vista como uma
expressao pejorativa para novos desenhos institucionais
dispostos a converter oclocracias em republicas (politeias),
isto é, corrigir sistemas politicos democraticos com a
incorporacio modernizada de elementos da teoria do
governo misto.

Nas proximas segoes, sio estudados alguns
desenhos institucionais republicanos propostos no final
do século XX, especialmente aqueles que dao ou negam
certo protagonismo ao 6rgao judicial.

1 REPUBLICANISMO MODERNO ANTES DO
NEORREPUBLICANISMO

A expressao “‘republica” pode ser utilizada no
sentido fraco ou no sentido forte. No sentido fraco,
republica é, simplesmente, o governo nao hereditario.
Assim, republica no sentido fraco se opde a monarquia,
também entendida no sentido fraco. Seguindo esse
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entendimento (o sentido fraco), a ideia de republica se
confunde com a ideia de democracia representativa (ou,
pelo menos, democracia eletiva), isto ¢, confunde-se com
uma organizagao politica em que os governantes sao
eleitos para mandatos determinados, sujeitos, portanto, a
eleicoes periddicas.

Em sentido forte, republica se opoe as formas
tiranicas, despoticas, autocraticas e absolutistas de
governo. Nesse sentido, a principio, a monarquia em
sentido fraco nao se opde a republica em sentido forte.

O republicanismo é uma teoria sobre o sentido
forte da republica®’.

1.1 O conceito de republica para Montesquieu

Até aqui, o republicanismo de Montesquieu foi
tratado no contexto da sua doutrina da separagio de
poderes (teoria do governo misto), no Capitulo VI (A
constituigao da Inglaterra) de O espirito das leis. Entretanto,
em nenhum momento Montesquieu denominou aquele
desenho institucional de republicanismo.

Montesquieu tratou da republica nos capitulos
iniciais de O espirito das leis, particularmente no Livro 11,
(da Primeira Parte): Das leis que derivam diretamente da
natureza do governo. Nessa parte, apresentou a sua tipologia
das formas de governo, destacando trés regimes:
monarquia, republica e despotismo®®.

Em certo sentido, o vocabulario de Montesquieu
na Parte II segue os canones modernos; nesse sentido,
usa a expressio republica no sentido fraco do termo.

37 Neste sentido, a repiblica ndo se opde a monarquia, mas ao despotismo ¢ a tirania.
38 Montesquieu. O espirito das leis, p. 19.
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Essa tipologia das formas de governo de Montesquieu ¢é
mais influenciada pela tipologia maquiaveliana™’ do que
pela tipologia aristotélica, embora a confusio entre as
duas e os dois acréscimos de Montesquieu nio permitam
nenhuma diferenciacio mais clara.

Assim como em Maquiavel, o parametro para a
tipologia das formas de governo de Montesquieu ¢ a
distingdo entre o governo pessoal (monarquia) e¢ o
governo coletivo (republica) e nio o dominio de um,
poucos ou muitos (aristotélico). E, assim como em
Maquiavel, a forma republicana, em Montesquieu, ¢é
bipartida em duas modalidades: aristocratica e
democratica. Um  acréscimo, que parece ndo
desconfigurar a tipologia de Maquiavel, é a inclusio do
terceiro regime, o despotismo; nao desconfigura porque
Montesquieu o considerava uma forma andmala na
Europa, onde se conhecia apenas monarquias e
republicas.

O que afasta Montesquieu de Maquiavel é o
retorno a abordagem prescritiva do modelo aristotélico e
a qualificacdo do despotismo como forma degenerada, ao
tempo que qualifica a monarquia e a republica, ambas,
como regimes sob o império da lei. Essa distingdo
prescritiva  ndo  era  perceptivel na  tipologia
maquiaveliana.

Montesquieu também se afastou de ambos —
Maquiavel e Aristoteles - para, com certa originalidade,
estabelecer um critério distintivo paralelo entre as formas
de governo, o fundamento do regime, ou seja, o

39 Foi utilizado termo “maquiaveliana” e nio “maquiavélica”. Sobre a eventual controvérsia, cf.
Sandra Bagno. “Maguiavélico” versus “maquiaveliano” na lingua e nos diciondrios monolingues brasileiros.
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principio. Nesse sentido, a repiblica é o regime
conduzido pela virtude civica.

Esse vocabulirio moderno de Montesquieu
provoca certa ambiguidade ao leitor dos textos antigos.
Para Aristoteles ou Polibio, por exemplo, a politeia
(republica) nao se confundia com a democracia. Para
Montesquieu, em contraste, a democracia era uma
modalidade republicana. Para os antigos, democracia era
o governo da massa, dos pobres ou da maioria. Para
Montesquieu, entretanto, a republica democratica nunca
foi o regime do poder absoluto do povo ou da “arraia
miuda”; ainda que fosse um regime mais inclusivo que a
republica aristocratica, conferindo direitos politicos a
parcela mais ampla da populagio, o povo (“arraia
midda”) deveria ser limitado e controlado por uma
infinidade de arranjos institucionais. Portanto, em
verdade, Montesquieu excluiu a democracia da sua
tipologia (a republica democratica ndo era democracia),
exceto quando explicitou os inconvenientes de um
governo popular sem controles ou limitagoes.

O conceito de republica de Montesquieu nao é dos
mais uteis, razao pela qual a sua influéncia, nesse aspecto,
foi reduzida; mas é possivel sintetizar em trés elementos:
republica ¢ um governo coletivo, submetido ao império
da lei e fundado na virtude civica. Para além disso,
Montesquieu contribuiu, no Livro II, muito pouco sobre
o desenho institucional e sobre a dinamica institucional.

Nesse sentido, ao que parece, a republica de
Montesquieu nos primeiros capitulos (Livro 1I do
Primeira Parte) ndo esta em perfeita associagio com o
republicanismo do Capitulo VI (Livro XI, da Segunda

Parte). Com uma ressalva constrangedora. Enquanto no
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Capitulo VI o desenho institucional proposto é de uma
monarquia equilibrada (governo misto), na republica do
Livro II nao se distingue democracia de politeia (governo
misto).

Nesse contexto, a modernidade legou mais um
problema semantico. Como veremos adiante, em certa
medida, essa dificuldade ¢é provocada, também, pela
confusao entre tradicio republicana e ideologia
republicana. Assim, o Livro II poderia ser um exemplo
relativo da ideologia (doutrina) republicana, enquanto o
Capitulo VI poderia ser um exemplo da tradicao
republicana.

Se a percepcio de John Pocock estiver correta,
isso que denominamos de ideologia republicana aparece
e ressurge nos “momentos maquiavelianos”, desde
quando, em contraste com a tradicio republicana,
associa-se democracia a politeia (republica). Essa ideologia
republicana, novamente se Pocock estiver certo, seguiria
o itinerario a partir do mito de Florenca (Maquiavel),
passando por Harrington (Inglaterra) e chegando a
Rousseau (Franca) e Jefferson (Estados Unidos).

Nesse momento, as contradicoes se evidenciam,
sobretudo, pela queixa de James Madison.

1.2 O Estado moderno: Madison e a republica norte-
americana

James Madison é uma  personagem
impressionante. Esteve na Convencao da Filadélfia e, ao
lado de Alexander Hamilton, foi um dos defensores
tederalistas da Constituicdo de 1787. Dez anos depois,
foi secretario de Estado sob a presidéncia de Thomas
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Jetterson, o lider do partido republicano-democrata
(adversario do partido federalista). Foi Madison o
demandado no famoso caso Marbury wversus Madison,
quando o justice John Marshall apresentou os
fundamentos da doutrina da supremacia judicial. O
mesmo Madison foi o quarto presidente dos Estados
Unidos, dando sequéncia a hegemonia politica do partido
republicano-democrata.

Um dos mais importantes artigos federalistas (O
federalista), o artigo 10, é de sua autoria. Nele, Madison
explicou que a constituicdo de 1787 havia adotado o
regime republicano de governo e nio a democracia®®.

Nesse artigo, trés ideias sao fundamentais.
Primeiro, Madison, ao contrario dos seus antecessores
(desde  Aristoteles até  Rousseau, passando por
Montesquieu), argumentou que as republicas poderiam
funcionar em grandes Estados®!. Segundo, Madison,
novamente ao contrario dos seus antecessores,
argumentou que o problema do dominio das facgdes sao
os efeitos e ndao a causa’? Terceiro, Madison considerou
a democracia um regime faccioso, porque faz impor o
dominio da maiotia sobte 0o bem comum’®, razio pela

360 Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 59.

361 “Quanto menos extensa ¢ uma sociedade, tanto menor é o numero dos partidos e tanto menos
diferentes sdo os interesses; e quanto menor é o numero dos interesses e dos partidos, tanto mais
facilmente 0 mesmo partido pode reunir maiotia: ora, quanto menor é o nimero de individuos de
que se compde a maioria, tanto menor ¢ o circulo que a encerra e tanto mais facilmente ela pode
concertar e executar planos de opressao”. Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 65.

362 “Ha dois métodos de evitar as desgracas da fac¢do: ou prevenir-lhe as causas, ou corrigir-lhe os
efeitos. Os métodos de prevenir as causas das facgGes sio igualmente dois: o primeiro, destruir a
liberdade essencial a sua existéncia; o segundo, dar a todos os cidadios as mesmas opinides, as
mesmas paixdes e os mesmos interesses. O primeiro remédio é pior que o mal”. Hamilton, Madison
¢ Jay. O federalista, p. 60.

363 Hamilton, Madison e Jay. O federalista, pp. 63-4.
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qual, para ele, o regime apto para a satisfacio do bem
comum e para a protecio da liberdade é a republica®.

O argumento de Madison nio poderia ser
qualificado  propriamente = como uma ideologia
republicana, mas se ajusta perfeitamente a modernizagao
da tradicao republicana (a politeia polibiana). Assim como
em toda teoria do governo misto, nao exclui os
elementos democraticos, mas os mitiga e os controla. Ao
mesmo tempo que, como expressao da res publica, nao
ignora a fonte popular de legitimidade e ndo confunde o
povo enquanto comunidade bem ordenada com a massa
ou a maioria facciosa: “defender o bem publico e os
direitos individuais dos perigos de tal fac¢ao, ficando
salvo em todo o caso o espirito e a forma do governo
popular, deve ser o principal objeto das nossas
indagacdes™ .

Ao que parece, entretanto, o neorrepublicanismo é
bem menos herdeiro de Polibio, Montesquieu e Madison
e bem mais herdeiro de Maquiavel.

2 NEORREPUBLICANISMO COMO RIVAL DO
LIBERALISMO

Neorrepublicanismo € a expressio empregada nos
dias de hoje para designar uma formulacao recente da

364 “A republica aparta-se da democracia em dois pontos essenciais: nao s6 a primeira é mais vasta e
muito maior o nimero de cidadios, mas os poderes sio nela delegados a um pequeno nimero de
individuos que o povo escolhe. O efeito dessa segunda diferenga é de depurar e argumentar o
espitito publico, fazendo-o passar para um corpo escolhido de cidadios, cuja prudéncia sabera
distinguir o verdadeiro interesse da sua patria e que, pelo seu patriotismo e amor da justiga, estardo
mais longe de o sacrificar a consideracdes momentineas ou parciais”. Hamilton, Madison e Jay. O
[federalista, p. 64.

365 Hamilton, Madison e Jay. O federalista, p. 63.
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teoria republicana. Como nao poderia deixar de ser, tao
logo ganhou difusdo e aceitagao, surgiram variagoes e
ambiguidades. Para evitar problemas semanticos ou
conceituais, neste trabalho, o neorrepublicanismo foi
associado a teoria de Philip Pettit. A escolha, de certo
modo arbitraria e injusta, foi motivada pelo estilo de
formulacao da sua obra principal (Republicanismo: nma
teoria sobre a liberdade ¢ o governo): como uma teoria
prescritiva em que os argumentos siao apresentados
organicamente com alguma pretensio de completude.
Nio comporta aqui polemizar se a obra de John Pocock
teria sido mais influente, ou se o conceito de liberdade
como nao dominagao de Pettit teria sido antecedido pela
formulacio do conceito de liberdade neorromana de
Quentin Skinner, ou se a teoria de Maurizio Viroli seria
mais sedutora; apesar disso, mais do que todas as outras,
a teoria de Pettit é recorrentemente associada a expressao
neorrepublicanismo.

O neorrepublicanismo de Philip Pettit, para ser
bem compreendido, precisa ser contextualizado em trés
passos. O primeiro ¢ entender como o “renascimento”
do republicanismo se deu com a obra de John Pocock,
enquanto teoria explicativa do carater republicano (e nao
liberal) da revolu¢do norte-americana. O segundo passo ¢é
entender a tentativa de Quentin Skinner de resolver o
dilema da liberdade (entre a liberdade negativa e a
liberdade positiva) com a categoria liberdade
neorromana. O terceiro passo é a propria obra de Philip
Pettit, formulada no contexto das controvérsias
académicas entre liberais e comunitaristas.
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2.1 As origens do neorrepublicanismo: Pocock e o
itinerario de uma republica democratica (Atenas,
Florenga e Inglaterra)

A distingao entre tradigdo republicana e ideologia
republicana é necessaria®®. A tradicio republicana é o
reconhecimento das experiéncias pretéritas bem-
sucedidas, ligadas por alguns tracos comuns e pela
denominac¢do geralmente equivalente. A  tradicao
republicana ¢ uma teoria que descreve a ordem das coisas
e procura compreender como a ordem politica se ajusta
numa ordem maior. Por isso é que, em alguma das
traducoes, politeia significa simplesmente governo perfeito
ou governo bem ordenado. Nio é por outra razio,
também, que a esséncia da republica se confunde com a
esséncia da comunidade bem ordenada, ou seja, a
comunidade que alcanga a sua propria razdo de ser, o
bem comum. A ideologia republicana, por sua vez, ¢ um
projeto de mudanca institucional ou mesmo de mudanga
espiritual; quer instituir uma nova organizag¢ao politica e
moldar um novo sudito, o cidaddo virtuoso, ao tempo
que quer instituir também uma nova virtude, a virtude
civica. Ideologia e tradi¢do republicanas se entrelacam,
mas nao sao a mesma coisa. Distinguem-se, pelo menos,
depois do “momento maquiaveliano”, quando, de certo
modo, a ideologia republicana inovou em relagdo ao
passado, mantendo, entretanto, a aparéncia de
continuidade.

366 A distingao e o sentido sao exclusivos para este trabalho. Os neorrepublicanos de maneira geral
preferem outro sentido. Entretanto, Skinner, por exemplo, afirmou que “a teoria neo-romana dos
Estados livres tornou-se uma ideologia altamente subversiva nos primoérdios da Inglaterra
moderna”. Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 55.
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Provavelmente até os anos 1970, o republicanismo
era inexistente ou inexpressivo enquanto teoria politica
ou juridica moderna. A manifestacao anterior de algo que
se pudesse denominar de republicanismo ou movimento
republicano estava certamente associada ao sentido fraco
de republica, isto ¢, a movimentos localizados de
aboli¢io da monarquia e instituicao de sistemas politicos
com governantes ndo hereditarios. Nesse sentido,
Ricardo Leite Pinto observou que “nos anos 70 a
republica e o republicanismo nao existiam nos
dicionatios de teotia politica?*".

Muito provavelmente, a obra mais influente do
que se denominou de “renascimento do republicanismo”
toi O momento maquiaveliano, do historiador neozelandés
John Pocock, publicado em 1975. O préprio Pocock,
entretanto, registrou enorme deferéncia a obra
precursora de Gordon S. Wood, A criacio da repiiblica
americana, publicada quinze anos antes. A obra de Wood
foi precedida, ainda, pela publica¢io, em 1967, de As
origens ideoldgicas da revolucao americana, de Bernard Bailyn.
As trés obras foram dedicadas, direta ou indiretamente, a
demonstrar que a revolu¢do norte-americana nao teria
sido herdeira intelectual de John Locke e do liberalismo,
mas de um republicanismo que, segundo Pocock,
remonta a tedricos republicanos do século XVII
britanico, como James Harrington, e, ainda mais distante,
a tedricos republicanos no século XVI florentino, como
Maquiavel.

Os propositos dessa guinada republicana nos
Estados Unidos (no ultimo quarto do século XX) nio

37 Ricardo Leite Pinto. Uma introducao ao neo-republicanismo, p. 467.
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sao claros. O contexto faz crer que foi menos um
movimento a favor do resgate do republicanismo e mais
uma critica ao liberalismo. Reforca essa intuicio a
constante dificuldade de distinguir republicanos e
comunitaristas.

O estilo argumentativo de John Pocock ¢
envolvente. Defendeu que as desordens institucionais do
Quatroccento  florentino criaram, no século XVI, o
ambiente intelectual para o redesenho das instituicdes da
cidade. Esses fatores aliados ao humanismo civico
produziram o retorno aos modelos politicos da
Antiguidade, especialmente de Esparta, Atenas e Roma.
HEsse retorno a uma era de ouro da humanidade
estimulou que os projetos institucionais para Florenca
fossem também wum smitatio das instituicdes greco-
romanas.

Nesse contexto, Pocock distinguiu dois arquétipos
republicanos: o mito de Veneza®® e o mito de Florenca.
O primeiro simboliza a republica aristocratica, uma
imitatio de BEsparta, e o segundo simboliza a republica
democratica, uma zwitatio de Atenas (ou, como variante,
uma zzitatio de Roma). O que Pocock deixou de enfatizar
ou perceber é que a Republica de Veneza niao era um
projeto, era a mais estavel e prospera cidade italiana,
portanto o mito de Veneza era, na verdade, a tradigao
republicana de Veneza, que servia de exemplo para
Florenca; o mito de Florenca, por sua vez, era um
projeto amparado na distante lembranca das republicas
ateniense e romana (ou na imagem que se fazia delas).
Em todo caso, os desenhos institucionais dos dois

38 John Pocock. E/ momento maquiavélico, pp. 185-7; cf., também, o Capitulo IX.
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arquétipos eram muito proximos: um  magistrado
principal, um conselho maior e um conselho menor. Em
ambos os casos, o magistrado principal, o doge, por
exemplo, era o moderador das facg¢Oes internas; a
diferenca residia na importancia que cada conselho tinha
e no grau de universalizacdo dos direitos politicos
(cidadania).

Nesse momento, é representativo o confronto
entre Guicciardini’” e Maquiavel, e a énfase que Pocock
deu a obra de Maquiavel”. E esse Maquiavel
republicano democrata que sera transladado, segundo
Pocock, para a Inglaterra nas conturbagoes da guerra civil
no século XVII2 Assim como no  Quatroccento
florentino, as desordens institucionais do século XVII na
Inglaterra criaram o ambiente intelectual para o
redesenho das instituicdes. Daquela efervescéncia
intelectual, Pocock destacou a importancia e a influéncia
da obra de James Harrington. Por fim, o argumento de
Pocock ¢é que as doutrinas republicanas inglesas,
particularmente o republicanismo democratico de
Harrington, teriam se transladado para a América e dado
embasamento tedrico a revolucao.

Esse republicanismo democratico transladado
sequencialmente desde Maquiavel valorizava sobretudo a
virtude ¢ a vida ativa como expressdes genuinas da
republica. Assim, para mais do que um desenho
institucional equilibrado, esse novo republicanismo, isto
¢, essa 1ideologia republicana, estaria dirigida a

369

3 John Pocock. E/ momento maquiavélico, p. 308.

370 John Pocock. E/ momento maquiavélico, pp. 212-4, ¢ pp. 324-337.
37 John Pocock. E/ momento maquiavélico (Capitulos VI e VII).

372 John Pocock. E/ momento maquiavélico (Capitulo X).
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transformacao de um novo homem e de uma nova
virtude.

2.2 Quentin Skinner e a revisao do dilema da
liberdade: a liberdade neorromana

Quentin Skinner ¢ um historiador britanico e
integra, juntamente com John Pocock, uma corrente
metodologica conhecida como Escola de Cambridge.
Skinner publicou, em 1978, As fundacoes do pensamento
politico moderno, rastreando as raizes republicanas do
pensamento contemporineo’”. Uma obra mais sucinta
teve, também, enorme influéncia: Liberdade antes do
liberalismo, de 1998, Nessa obra, Skinner criticou as
limitagoes do conceito de liberdade negativa (liberal) e
elaborou o conceito alternativo de liberdade neorromana
(republicana) ou, como ele preferiu, compreensio
neorromana da liberdade civil. Assim como Pocock,
Skinner projetou o uso dessa teoria ao contexto da guerra
civil inglesa no século XVII*™ ¢ reputou a precedéncia do
argumento republicano inglés a Maquiavel’’.

No rastro do sentido da liberdade neorromana,
Skinner antecedeu a um tempo ainda mais distante, nas
referéncias do Digesto aos institutos juridicos da liberdade
e da escravidao.

A condicao de nio livre nido seria daquele que
sempre é coagido a fazer algo, a definicdo seria mais
complexa: embora o escravo seja capaz de “agir a
vontade”, ele permanece “por todo tempo in potestate

373 Particularmente o Capitulo 6, da Parte I1.

374 O livro ¢ a adaptacio da aula inaugural que ele proferiu na Universidade de Cambridge, em 1997.
375 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 10.

376 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, pp. 21-2.
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(13

domini, dentro do poder de seus senhores”, ou seja, “a
esséncia do que significa ser um escravo, e portanto a
falta de liberdade pessoal, é assim estar 7 potestare, dentro
do poder de alguém mais™?"". Skinner transportou esse
sentido juridico do Digesto para a dimensao politica; e se
utilizando da narrativa de Tito Livio, associou
firmemente as categorias liberdade, abolicao da
monarquia e instauracao da republica em Roma: “um
Estado livre, Livio explica, ¢ um estado em que ha
magistraturas eleitas anualmente e uma sujeicao igual de
todo cidadio ao dominio da lei”””®, do que concluiu:
“nao simplesmente a tirania, mas todas as formas de
governo monarquico sao incompativeis com a
manutencio da liberdade publica”™. Para Skinner, esse
legado romano foi resgatado por Maquiavel e repassado a
Hatrington. O legado de que a liberdade civil é um
corolario da cidade livre, que ¢é aquela que nio ¢
dominada por um poder estrangeiro ou que, livre de
dominio externo, nio ¢ dominada por “poderes
discricionarios ou privilegiados da parte daqueles que o
governam’™®!) ou seja, a cidade livte em que o povo se
autogoverna’®,

O argumento de Skinner ¢é apresentado
indiretamente quando referencia documentos romanos, e
autores florentinos (século XVI) e ingleses (século XVII),
com o intuito de demonstrar a insuficiéncia da

concepcao liberal (hobbesiana) de liberdade, nesse

377 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. 43.

378 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 45.

379 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. 46.

380 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 47.

31 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. 50.

382 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 54. No mesmo sentido, o argumento estava em
Quentin Skinner. As fundagies do pensamento politico moderno, pp. 29 e 34.
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sentido, afirmou que “nem sempre é necessario sofrer
este tipo de coer¢ao aberta para ser privado da liberdade
civil®, ou seja, refutando a possibilidade de ser livre
(ser liberal) em uma monarquia: “se vocé vive sob
alguma forma de governo que permite o exercicio de
poderes prerrogativos ou discricionarios fora da lei, vocé
pode estar vivendo como um escravo” . Vale ressaltar a
sua ideia-chave: a potencialidade de coercio e nao
necessariamente da efetiva coercdo para configurar a
situacdo arbitraria; esse parece ser o traco mais distintivo
entre a liberdade negativa e a liberdade neorromana®®.
Skinner, entdo diretamente, ressaltou a sua opiniao:

O que, entdo, separa a compreensio da liberdade neo-
romana da liberal? O que os autores neo-romanos
repudiam avant la lettre é a suposi¢do fundamental do
liberalismo classico de que a for¢a ou a sua ameaca
coercitiva  constituam  as  unicas  formas de
constrangimento que interferem com a liberdade
individual. Os autores neo-romanos insistem, por
contraste, em que viver numa condicdo de dependéncia
¢ em si uma fonte e uma forma de constrangimento38.

Quando Quentin Skinner assumiu a prépria voz,
rivalizou com Isaiah Berlin para duvidar da capacidade e
da suficiéncia da liberdade como nao interferéncia
(liberdade negativa) para assegurar a melhor liberdade

383 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. 62.

384 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 62.

385 “Como Sidney deixa claro, é a mera possibilidade de vocé estar sujeito com impunidade a coergiao
arbitraria, ndo o fato de estar sendo coagido, que retira sua liberdade e o reduz a condi¢io de um
escravo”. Quentin Skinner. Iiberdade antes do liberalismo, pp. 63-4.

386 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, pp. 71-2. Skinner remeteu a uma interessante
passagem da obra de James Harrington na qual comparou a liberdade de um cidadio de Lucca e de
um sudito de Constantinopla: “se vocé ¢ sudito do sultdo, vocé sera menos livre do que um cidadio
de Lucca, simplesmente porque sua liberdade em Constantinopla, por maior que seja em extensio,
permanecera inteiramente na dependéncia da boa vontade do sultdao”. Quentin Skinner. Liberdade
antes do liberalismo, p. 73.

-191 -



individual (a protecao contra o arbitrio). Skinner viu com
indignacdo um trecho da obra de Berlin em que este
reconheceu que a liberdade como nio interferéncia nao
seria de todo incompativel com a autocracia e de que nao
setia necessariamente compativel com a democracia™’. A
liberdade neorromana de Skinner pressupde o regime
democratico (autogoverno).

Para além da distin¢do entre a concepgao liberal e
a concepg¢ao neorromana, Skinner ampliou os efeitos do
argumento republicano (neorromano) para determinar as
condicbes de um cidadao virtuoso (virtude civica).
Novamente, argumentou indiretamente pela voz dos
autores do século XVII, para demonstrar que, sob o
regime arbitrario (“governo absoluto”), “todos vivem em
continuo temor de incorrer no desprazer do tirano”**, o
que significa ndo apenas que, sob a aparente liberdade, o
cidaddo se submete a vontade presumida do governante
(e se sinta impelido, portanto, a fazer o que
presumivelmente o governante quer), como também é
“constrangido a agir de algumas maneiras bajulatérias e
obsequiosas, obrigado a reconhecer a ‘principal arte de
um cortesdo’ ¢ a de ‘tornar-se subserviente’ e
‘submisso™”®. Os regimes atbitrarios resultam, portanto,
em um mal adicional, e maculariam o proprio carater do
cidadao.

37 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. 92.
388 Quentin Skinner. Liberdade antes do liberalismo, p. 77.
39 Quentin Skinner. Lzberdade antes do liberalismo, p. T7.
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2.3 Uma proposta de neorrepublicanismo
(prescritivo): o argumento de Philip Pettit (para
além de uma teoria da liberdade, uma teoria do
governo republicano)

Philip Pettit ¢ um filésofo irlandés da
Universidade de Princeton e publicou, em 1998, o livro
Republicanismo: nma teoria da liberdade e do governo. Esse livro
produziu enorme repercussio e difusio enquanto teoria
republicana contemporanea, ou, como preferimos tratar,
enquanto  teoria  neorrepublicana.  Philip  Pettit
reconheceu a influéncia que recebeu de John Pocock e de
Quentin Skinner™, embora o enfoque ¢ o estilo de
redacdo sejam muito distintos. O livro de Pettit é uma
proposta de desenho institucional de base filosofica;
enquanto as principais referéncias de Pocock e de
Skinner sao estudos de histéria (das ideias), que servem
de substrato para, indiretamente, externar convic¢oes
politicas e filosoficas.

A teoria republicana de Philip Pettit ¢ organizada
em trés dimensoes: a da liberdade como nao dominacao,
a do governo constitucional e a civilizatoria. As trés
dimensbées sio complementares e interdependentes.
Todas elas tém em comum a mesma preocupac¢ao (que é
um objetivo): apresentar um modelo teérico e um
genérico desenho institucional para uma sociedade livre
de relacbes de dominacgio, seja a do Estado sobre os
individuos, seja a entre individuos.

Para Pettit, dominagdo ¢é percebida quando, em
algum aspecto relevante da vida, alguém detém a

3% Philip Pettit. Republicanismo, p. 24.
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capacidade de interferir arbitrariamente nas escolhas do
outro™!. Portanto, a domina¢io nem sempre consiste na
efetiva coercao (interferéncia), bastando, para tanto, a
potencial interferéncia arbitraria. Ressalte-se que niao ¢é
qualquer potencial interferéncia, apenas a potencial
interferéncia arbitraria.

Até aqui, as semelhancas entre a liberdade
neorromana de Skinner e a liberdade como nio
domina¢io de Pettit sio inequivocas. Inclusive na
estratégia idéntica de definir a liberdade pelo seu oposto;
a liberdade foi definida por Skinner como o oposto da
setviddo (escravidao)™?, enquanto a liberdade foi definida
por Pettit como o oposto da domina¢io. Em suma, a
liberdade como nio dominacdo consiste em nao estar
sujeito a uma situagao arbitraria, ou seja, ao “‘arbitrio
potencialmente caprichoso ou ao juizo potencialmente
idiossincratico de outrem”%,

Outra semelhancga entre o argumento de Skinner e
o de Pettit ¢ a rivalidade com a concepgao liberal, tratada
por ambos como ndo interferéncia e, por ambos,
associada originalmente a Hobbes™ e atualmente a
Isaiah Berlin.

A diferenca entre os dois ¢ mais significativa
quando Skinner enfatizou a associag¢ao entre liberdade
neorromana e autogoverno, enquanto Pettit alinhou, ao
lado do governo democratico, outros arranjos. Ou, em
outros termos, Skinner reduziu a liberdade neorromana a
cvitas  libera (que, em termos praticos, significa o
autogoverno), enquanto a liberdade como nio

391 Philip Pettit. Republicanismo, p. 92.
392 Philip Pettit. Republicanismo, p. 52.
393 Philip Pettit. Republicanismo, p. 22.
3% Philip Pettit. Republicanismo, p. 64.
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dominacao de Pettit se resolve com elementos mais
complexos, para além da cwitas libera. Portanto, ainda que
Skinner negasse, haveria fortes tracos da concepg¢ao de
liberdade positiva (liberdade como autonomia) na sua
liberdade neorromana. Pettit, entretanto, insistiu em
demarcar que a liberdade como nao dominacdo se
distingue tanto da liberdade negativa quanto da liberdade
positiva™>.

Foi Isaiah Berlin quem difundiu a distingao entre
duas concepgoes de liberdade: a liberdade negativa e a
liberdade positiva; de modo que se poderia entender a
liberdade negativa como auséncia de constrangimento e
de restricao, isto é, como nao interferéncia, e a liberdade
positiva como autonomia. Assim, no primeiro sentido,
haveria dominacao quando houvesse interferéncia e, no
segundo sentido, haveria dominacao quando ndo
houvesse autonomia. Para Philip Pettit, no entanto, ha
insuficiéncia tedrica nas duas concepgdes™®; porque seria
possivel dominacao sem interferéncia (assim como
interferéncia sem domina¢ao); bem como, seria possivel
dominac¢io com autonomia®’,

Haveria dominacio sem interferéncia, por
exemplo, quando o senhor permitisse a0 seu escravo
fazer o que quisesse como se fosse um homem livre;
porque a liberalidade concedida ao escravo nunca seria
um direito que o escravo pudesse opor com eficacia ao
senhor, mas uma concessao que o senhor havia dado ao
escravo e que poderia ser revogada a qualquer instante

pela vontade de quem a concedeu. Em direcio oposta,

395 Philip Pettit. Republicanismo, p. 25-6.
39 Philip Pettit. Republicanismo, p. 37-8.
397 Philip Pettit. Republicanismo, pp. 41-4.
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nao haveria dominagao quando a interferéncia nao fosse
arbitraria, isto é, no entendimento de Pettit, quando a
interferéncia levasse em conta os interesses das pessoas
afetadas.

Nesse contexto, o conceito de liberdade
republicana é a auséncia de dominacio®”®. Entendida a
dominagio como capacidade de interferir, de modo
arbitririo, nas escolhas que o outro possa fazer™.
Portanto, a domina¢do nem sempre consiste na efetiva
coercao (interferéncia), bastando, para tanto, a potencial
interferéncia arbitraria. Quase sendo redundante, o que
caracteriza a arbitrariedade é a situagdo em que as
potenciais interferéncias nas escolhas alheias nao levam
em consideracio os interesses, as opinides e as
interpretacdes das pessoas afetadas*”.

Para além de Skinner, Pettit desenvolveu o
argumento do “medo estratégico”, explicando que a
dominagdo, diferentemente da interferéncia, que ¢
necessariamente atual e explicita, é, geralmente, estrutural
e implicita; ou seja, revelam a dominagdo regras
conhecidas por todos, ainda que nao precisem ser
reconhecidas por ninguém; ao mesmo tempo, a
dominagao ¢é wuma estrutura que nao se aplica
individualmente, mas a todo o grupo que se encontra em
determinada situacio™!. O medo estratégico faz com que
as escolhas sejam autorrestritivas, ndo necessitando,
portanto, de interferéncia. Nesse contexto, portanto, é

’

que a nao dominagao seria um bem comunitario, isto é,

38 “O que ¢ constitutivo de dominagao ¢ o fato de que, em algum aspecto, quem detém poder tem
capacidade para interferir arbitrariamente, ainda que nunca va exercé-lo”. Philip Pettit. Republicanismo,
p. 92.

39 Philip Pettit. Republicanismo, p. 78.

400 Philip Pettit. Republicanismo, p. 82.

401 Philip Pettit. Republicanismo, p. 126.
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nao decorrente da condic¢ao individual, mas do status que
qualifica o individuo. Esse aspecto da dominagdo e da
liberdade distancia Pettit dos temas classicos do
republicanismo, afeitos, sobretudo, as relagdes que
envolvam o exercicio do poder politico e seus limites,
para se aproximar dos temas usuais da controvérsia
contemporanea entre liberais e  comunitaristas,
especialmente que envolvam relagdes socioeconomicas,
de género ou de raca.

Essa foi a dimensao da liberdade da doutrina de
Philip Pettit. Assumidamente uma critica a concepgao
liberal da liberdade (liberdade negativa), nao porque
contraria a ela, mas porque a considera insuficiente do
ponto de vista tedrico e pragmatico.

Entretanto, ao contrario de Skinner, Pettit
assumiu, também, uma critica a concepcao democratica
de liberdade (liberdade positiva), na medida em que
recusa o consentimento como critério suficiente para
evitar a dominacdo. Assim, para Pettit, a interferéncia
democratica aparentemente legitima s6 nao sera arbitraria
se considerar os interesses, as opinides e as
interpretagoes das pessoas afetadas. Pettit denominou
essa condicao de contestabilidade.

A contestabilidade é o elemento chave da segunda
dimensao da doutrina de Philip Pettit, que é o governo
constitucional.

Na teoria do governo republicano, Pettit impos
para si o desafio de resolver o paradoxo do Estado
promotor da liberdade que se abstém de exercer
arbitrariamente o poder. O conceito alargado de
liberdade de Pettit amplia também os potenciais tiranos
para muito além das relagdes politicas, identificando
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eventuais  focos de dominacao em  relacoes
socioeconomicas, familiares ou profissionais, por
exemplo. Pettit conferiu ao Estado™ (republicano) a
atribuicdo de promover a liberdade impedindo essas
relagGes estruturais de dependéncia e vulnerabilidade (e
do medo estratégico)*”. Essas interferéncias ampliadas,
no entanto, sao potenciais fontes de acao arbitraria.
Nesse contexto, Pettit procurou compatibilizar
democracia e restricOes constitucionais em uma sintese
republicana®®.

O pressuposto de Pettit é que as institui¢cOes
basicas da republica sdo democraticas (ampla participagao
popular e decisio majoritaria), com duas estratégias de
correcao: as restricoes constitucionais e um redesenho da
democracia que a tornara uma democracia contestatoria,
deliberativa, inclusiva e responsiva.

Portanto, para Pettit, a democracia por si nao esta
imune as tentagoes do governo arbitrario, os perigos da
tirania da maloria estariam  sempre presentes.
Reconheceu o risco de as autoridades (administradores,
legisladores ou juizes) exercerem o poder arbitrariamente,
isto ¢, tomadores as decisdes motivadas por interesses
pessoais ou de grupos; por isso a sua preocupagao para
estabelecer estratégias que induzam decisGes motivadas,

402 Cf. a ideia de prevencio constitucional como estratégia para evitar a dominacio. Philip Pettit.
Republicanismo, p. 96.

403 “O republicanismo é uma doutrina consequencialista que concede ao estado, e em particular, as
autoridades estatais, a tarefa de promover a liberdade como ndo dominagao”. Philip Pettit.
Republicanismo, p. 270. “Mas a liberdade como ndo-dominagio nio ¢é o tipo de bem cuja persecugio
possa deixar-se nas maos das pessoas para que o persigam por si mesmas de maneira
descentralizada; tudo indica que o melhor é persegui-lo para cada um mediante a agdo politica de
todos: persegui-lo por via estatal. Philip Pettit. Republicanismo, p. 353.

404 Philip Pettit. Republicanismo, pp. 226-7.
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também, pelos “interesses e interpretacoes dos cidadaos
afetados™*".

Pettit considerou insuficientes os fundamentos
convencionais da democracia enquanto autogoverno™.
A democracia enquanto consentimento dos cidadaos nao
evitaria necessariamente o governo arbitrario. Pettit
desconfiava da eficacia de duas instituicoes intimamente
associadas a democracia: a eleicio dos representantes ¢ a
decisio majoritiria®”’. Na raiz da sua preocupacio,
implicitamente, esta a critica a Rousseau e a pretensao de
o povo constituir um corpo homogéneo com uma so6
vontade. Nesse contexto, Pettit propds substituir o
fundamento do consentimento pelo fundamento da
contestabilidade**®.

Como ja foi esclarecido, a contestabilidade
consiste em considerar os interesses, as opinides e as
interpretacoes das pessoas afetadas pela decisao. Para
tanto, Pettit propos um desenho institucional compativel
com trés condicdes™: que a decisio seja tomada sob
uma base potencial de contestagio (ou seja, que a
democracia seja deliberativa o bastante para produzir um
efetivo debate publico precedente); que as pessoas
possam ter um meio eficiente para manifestar os seus
interesses, opinides e interpretacdes (ou seja, que a
democracia seja includente o bastante para levar aos
6rgaos representativos a mesma pluralidade da

405 Philip Pettit. Republicanismo, pp. 240-1.

406 Philip Pettit. Republicanismo, p. 243.

407 Philip Pettit. Republicanismo, p. 242. “A concep¢io contestatoria da democracia assinala uma
ruptura decisiva com alguns modos estabelecidos de pensamento. Rompe com qualquer nogio de
democracia que consagre a opinido majoritaria, quaisquer que sejam os termos de celebragdo das
ideias majoritarias”. Philip Pettit. Republicanismo, p. 263.

408 Philip Pettit. Republicanismo, p. 357.

409 Philip Pettit. Republicanismo, p. 244.
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sociedade)”’; e que essas manifestagdes  sejam

efetivamente levadas em consideragio por Orgaos
desenhados para isso (ou seja, que a democracia seja
responsiva).

Essa democracia contestatéria da uma guinada
liberal ao republicanismo de Pettit, o distanciando de
outro aspecto que unia republicanos e comunitaristas.
Nao apenas o principio majoritario foi mitigado, como
uma ideia de bem comum ou de comunidade coesa foi
abandonada e substituida pelo pluralismo e pela retérica
do reconhecimento*!!.

O segundo ajuste as bases democraticas do
republicanismo é o que Pettit denominou de restrigoes
constitucionais ou, simplesmente, de constitucionalismo.
Em resumo, o constitucionalismo de Pettit consiste em
estratégias e arranjos institucionais com a finalidade de
tornar 2 democracia “nio manipuldvel”*2.

Esses arranjos sao sintetizados por Pettit em trés
“condi¢oes genéricas”: o império da lei, a dispersao dos
poderes ¢ a condi¢do contramajoritaria; de modo que
“todas essas condi¢bes servem ao proposito de dominar
a vontade de quem se acha no podet”*!.

Pettit adotou a clausula do império da lei no seu
sentido fraco, como exigéncia do carater geral e abstrato
(e publico) da lei. Nesse sentido, ignorou a tradi¢ao
antiga do governo das leis em oposi¢cao ao governo dos

410 “Ainda que as pessoas que exer¢am fung¢bes administrativas e judiciais nao ostentem cargos
eletivos, ¢ importante para os propodsitos republicanos que ndo sejam estatisticamente pouco ou
nada representativos em relagio aos grupos sociais principais. F. importante que nio estejam
estatisticamente dominados, por exemplo, por fiéis de uma religiao, ou por membros de um género,
uma classe ou uma etnia”. Philip Pettit. Republicanismo, pp. 251-2.

41 Philip Pettit. Republicanismo, p. 265.

412 Philip Pettit. Republicanismo, p. 227.

413 Philip Pettit. Republicanismo, p. 228.
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homens, que significa restricoes materiais ao legislador
ordinario impostas por um direito superior. Deve-se
reconhecer, entretanto, que esse postulado antigo foi
contemplado por Pettit sob outra denominagdo (como
condi¢ao contramajoritaria). Em todo caso, a clausula do
império da lei de Pettit conta com um acréscimo: os
poderes politicos (para além do legislador) devem evitar,
sempre que possivel, adotar regras e medidas particulares,
devendo preferir regras gerais e medidas mais
abrangentes*!.

A segunda condigao é uma doutrina da separagdo
de poderes adaptada. Incorpora inicialmente a rigida
separagdo entre executivo, legislativo e judiciario, para
entdo flexibiliza-la a0 maximo. Nesse sentido, a dispersao
do poder de Pettit inclui também o federalismo, a divisao
do legislativo em varios 6rgaos (com bases distintas de
representatividade) e a transferéncia de poder para
organismos supranacionais, por exemplo*®.

A terceira condicao do constitucionalismo (para
uma democracia ndo manipulavel) é a clausula
contramajoritaria, pela qual o corpo de leis nao deveria
ser facil ou excessivamente alterado sob a pressio das
maiotias contingentes e volateis*'®. Nesse sentido, o que
Pettit denominou de condi¢do contramajoritaria se
aproxima muito do que a tradi¢do antiga denominava de
governo das leis (e ndo governo dos homens).

Por fim, a terceira dimensao do
neorrepublicanismo de Pettit, além da liberdade (como
nao dominagao) e do governo constitucional (democracia

414 Philip Pettit. Republicanismo, pp. 228-9.
415 Philip Pettit. Republicanismo, p. 234.
416 Philip Pettit. Republicanismo, p. 236.
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contestatoria e restricdo constitucional), ¢ o que ele
denominou de civilidade, uma espécie de compatibilidade
entre a ordem estatal e os valores sociais*’’. A terceira
dimensao da, na teoria de Pettit, o ultimo laco unindo
todos os elementos do desenho institucional, quando
vislumbra a cidadania ativa (ou o cidadiao ativo) como
condicado necessaria para o ¢éxito dos valores
republicanos. O cidaddo ativo, antes de ser aquele que
participa dos espagos de decisao, ¢ aquele que desconfia
desses espagos como potenciais fontes de arbitrio; nesse
sentido é que Pettit retomou a férmula jeffersoniana de
que o preco da liberdade é a eterna vigilancia*'®.

A doutrina de Pettit é, na verdade, uma ideologia
pretensamente republicana com o ambicioso objetivo de
se equilibrar entre as mais variadas tradi¢oes e ideologias
republicanas antigas e¢ modernas, bem como de se
equilibrar  entre as mais  variadas  ideologias
contemporaneas, desde o liberalismo ao comunitarismo.
Disso, o resultado pode ser desde uma sintese que
transcende as controvérsias tedricas ou uma colcha de
retalhos incoerente. Para aquém dessa duavida, as
constantes concessoes ¢ adaptagoes da doutrina de Pettit
também levam a indagagio sobre o que resta de
republicano no neorrepublicanismo.

#7 “Por conseguinte, quando sustento que as leis republicanas devem estar processadas ou
incrustadas em uma rede de normas civicas, também pode-se dizer que as leis republicanas tém que
estar sustentadas por habitos de virtude civica e de boa cidadania — por habitos, diga-se assim, de
civilidade -, se quer ter alguma oportunidade de prosperar”. Philip Pettit. Republicanismo, p. 318.

418 Philip Pettit. Republicanismo, p. 340.
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3 REPUBLICANOS ENRUSTIDOS (LIBERAIS
DECLARADOS) E REPUBLICANOS
DECLARADOS (COMUNITARISTAS
ENRUSTIDOS): O QUE RESTA DE
REPUBLICANO NO NEORREPUBLICANISMO?

Jurgen Habermas, em T7és modelos normativos de
democracia®”’, descreveu a controvérsia conhecida entre
liberais e comunitaristas como uma controvérsia entre
liberais e republicanos. Quase todas as caracteristicas
geralmente  associadas a0  comunitarismo  foram
associadas, por Habermas, ao que ele denominou de
“concepgao republicana”. Nesse sentido, a cidadania nao
estaria associada propriamente as liberdades negativas,
mas aos direitos positivos inerentes a participacao
politica, com o objetivo de integrar uma comunidade de
pessoas livres e iguais*®.

Mesmo sem admitir a conexdao ideoldgica entre
neorrepublicanismo e comunitarismo, é impossivel nao
reconhecer que a retorica neorrepublicana é antiliberal e
que foi formulada no contexto da contestagio ao
liberalismo rawlsiano. Eloy Garcia, por exemplo, no
Prefacio de O momento maquiaveliano, entendeu que o
neorrepublicanismo é uma reagdo a publicacao de Uwma
teoria da justica®.

#19 Capitulo 3 do livro Jurgen Habermas. A inclusao do ontro: estudos de teoria politica.

420 Jurgen Habermas. A inclusio do ontro, p. 272. “No mesmo sentido, Habermas destacou que: “o
modelo republicano tem vantagens e desvantagens. Vejo como vantagem o fato de ele se firmar no
sentido radicalmente democratico de uma auto-organizacio da sociedade pelos cidadaos em acordo
mutuo por via comunicativa e nio remeter os fins coletivos tio-somente a um ‘deal’ [uma
negociagao| entre interesses particulares opostos”. Jirgen Habermas. A inclusio do outro, p. 276.

“ Eloy Garcia. Estudio preliminar. Uma propuesta de relectura del pensamiento politico: John Pocoky el discurso
republicano civico, p. 47. Eloy Garcia ndo tergiversou em considerar o neorrepublicanismo (pelo menos
o de John Pocock) como uma faceta ou uma variagio do comunitarismo: “desde a perspectiva
sistemadtica que vem caracterizando as velhas ideologias, essa corrente pode enquadrar-se no marco
do pensamento comunitarista professado por autores como Sandel, Walzer, Taylor e muito
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Outro autor, o canadense Will Kymlicka,
enumerou  seis  importantes  filosofias  politicas
contemporaneas e nenhuma delas é nominalmente o
republicanismo. Ao mesmo tempo, percebe-se varios
elementos comuns entre o neorrepublicanismo e o
comunitarismo, especialmente no Capitulo 6 de seu
livto*2. O proprio Philip Pettit sentiu-se obrigado a
enfatizar que a sua doutrina ndo se confunde com o
comunitarismo*®.

A associagdo do neorrepublicanismo com o
comunitarismo, entretanto, confirma o distanciamento
entre a tradicdo republicana e a ideologia republicana.
Enquanto a ideologia republicana, especialmente a partir
da releitura de Maquiavel e Harrington por Pocock e por
Skinner, tende ao comunitarismo, ou seja, tende a um
regime democratico com a aparéncia de tradi¢do
republicana, a tradi¢ao republicana continua fiel a teoria
do governo misto e, portanto, fiel a premissa de que as
formas puras de governo (como a democracia) tendem a
degeneracdo (como a oclocracia).

O neorrepublicanismo, enquanto ideologia, em
certa medida, contribuiu para obscurecer e confundir o
debate. Foi o que aconteceu, por exemplo, quando se
negou as qualidades republicanas da doutrina de John
Locke para reduzi-lo a condicio de corifeu do
liberalismo; ou quando a doutrina da cidade livre do
dominio estrangeiro (cwitas libera) foi convertida em
doutrina do autogoverno; ou, ainda, quando o elemento

especialmente Maclntyre em seu importante ensaio After Virtue, que [..] tem em comum, [..] um
radical rechaco aos postulados contratualistas de Rawls e daqueles pensadores que situam suas
propostas no terreno da legitimidade democratico-representativa”. Eloy Garcia. Estudio preliminar.
Uma propuesta de relectura del pensamiento politico: John Pocok y el discurso republicano civico, pp. 47-8.

422 Will Kymlicka. Filosofia politica contemporinea (Capitulo 6).

423 Philip Pettit. Republicanismo, p. 25.
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popular necessario a teoria do governo misto foi
convertido em doutrina da soberania popular e, em
seguida, em republica democratica (ou, simplesmente, em
democracia). Essas subversdes confundem o observador
e favorecem o argumento comunitarista (ou, pelo menos,
favorecem a critica comunitarista ao liberalismo), na
medida em que empobrecem injustamente o argumento
liberal, ao retirar os seus elementos republicanos, ao
tempo que, injustamente, fortalecem o argumento
comunitarista com a retorica republicana (ideologia
republicana) sem o conteddo republicano (tradicao
republicana).

O neorrepublicanismo de Pettit é um caso a parte;
nao adere a0 comunitarismo, mas também nao é um fiel
herdeiro da tradicao republicana. O seu esfor¢co para
elaborar uma doutrina prescritiva para os tempos atuais
tem o seu valor; se é uma genuina teoria republicana (seja
tradicdo, seja ideologia), provavelmente a resposta é nao;
se essa doutrina prescritiva tem a engenhosidade de um
Polibio ou de um Montesquieu, provavelmente a
resposta € nao.

Enquanto alternativa paradigmatica para a crise da
modernidade no  direito e no  Estado, o
neorrepublicanismo ndo parece promissor. Entretanto,
talvez, no caso especifico da judicializacdao da politica, um
eventual constitucionalismo republicano ou uma eventual
democracia contestatoria, nas premissas formuladas por
Philip Pettit, poderia contribuir para resolver ou, pelo
menos, esclarecer os impasses e os dilemas.

No ultimo capitulo, um pretenso
constitucionalismo republicano de Richard Bellamy ¢
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contextualizado na intensa controvérsia sobre as relacoes
entre constitucionalismo e democracia.
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CAPITULO 8
REPUBLICANISMO E
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

1 HA UM CONSTITUCIONALISMO
REPUBLICANO?

1.1 O constitucionalismo republicano de Richard
Bellamy

Pelo menos trés teorias constitucionais famosas
sao 1dentificadas pelos seus proprios autores como
republicanas. Sdo elas as de Frank Michelman, Cass
Sunstein e Richard Bellamy. Dos trés autores, Richard
Bellamy nio apenas se considera neorrepublicano, como
também se considera legatario da obra de Quentn
Skinner e de Philip Pettit. O constitucionalismo
republicano de Bellamy ¢ uma manifestacio da ideologia
republicana. Os herdeiros da tradicdo republicana
raramente se assumem como tais ¢ boa parte deles esta
presa em controvérsias prescritivas (ideologicas) sob as
hostes do liberalismo.

O constitucionalismo republicano de Richard
Bellamy defende que cabe ao legislativo (isto ¢, a esfera
politica), e nao ao judiciario, decidir sobre as questoes
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constitucionais**. O foco do argumento de Bellamy ¢é
demonstrar a insuficiéncia do que ele denominou de
constitucionalismo legal (liberal) e de propor um novo
modelo de base republicana, o constitucionalismo
politico. Bellamy criticou a “despolitizacio  da
constituicado” e  defendeu que os  problemas
constitucionais deveriam ser resolvidos na esfera politica
e nao judicial em oposicdo ao constitucionalismo legal
(de Rawls, Dworkin, Ely, Habermas ou Ackerman*®) que
ressaltaria a importancia (maior ou menor) da suprema
corte (judiciario).

Todo o argumento de Bellamy estd baseado na
premissa republicana contida na obra de Philip Pettit e
resumida nos seguintes termos:

A auséncia de dominacio nio sé fornece a chave
fundamental do republicanismo na sua luta por
estabelecer um sistema de autogoverno, também indica
como este sistema deve funcionar e se organizar. Neste
sentido, a qualidade chave que os republicanos
perseguem é que o processo politico obrigue aqueles
que tomam decisdes a “escutar a outra parte” (“audi
alterem partens”)*20.

A férmula utilizada por Philip Pettit, inclusive,
parece ser melhor que a de Bellamy: levar em
consideragao os interesses, as opinides e as interpretacoes
das pessoas afetadas. Em todo caso, o que Bellamy
pretendeu, no primeiro momento, foi demonstrar que o
argumento liberal de uso publico da razao, que, direta ou

424 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 281.

425 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico (Capitulo I1I).

426 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 193. Bellamy reservou todo o Capitulo IV para
resumir a premissa republicana e para conectar o republicanismo a democracia.
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indiretamente, legitimaria a atuacdo de uma suprema
corte (ou de um tribunal constitucional) niao seria
suficiente ou efetivo para “escutar a outra parte”, isto &,
considerar todos os interesses afetados; e que, portanto,
seria incapaz de prevenir a dominagdao ou o arbitrio. Na
outra direcdo, a proposta neorrepublicana sustenta que
somente os desenhos politicos que impulsionam as
virtudes civicas e facilitam o acesso ao processo politico
seriam capazes de “tratar a todos com igualdade” e evitar
a “dominacio mediante leis arbitrarias”**. A partir dessa
premissa, Bellamy refutou qualquer modelo de controle
judicial de constitucionalidade, bem como qualquer
modelo de “democracia deliberativa apolitica” ou
“despolitizada”**.

Para atingir os seus objetivos, Bellamy manipulou
duas categorias usuais do liberalismo para ressignifica-las
de forma compativel com o neorrepublicanismo: o uso
publico da razdo e o equilibrio de poderes.

Assim como argumentou contra a versao liberal
do uso publico da razio, Bellamy também argumentou
que a doutrina da separacio de poderes com papel
estritamente negativo ¢é insuficiente para evitar o
arbitrio*”. Como contraponto, Bellamy propds uma
doutrina da separacdo de poderes que também adotasse
um papel positivo para garantir que os tomadores de
decisio “escutassem a outra parte”®’  (isto ¢
considerassem os interesses, as opinides e as
interpretagcoes das pessoas afetadas).

427 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 193.

428 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 194.

429 Para Bellamy, a tradicional nog¢ao de separac¢io de poderes “funciona multiplicando os umbrais de
veto para minimizar as interferéncias com as liberdades privadas ou os privilégios”. Richard Bellamy.
Constitucionalismo politico, p. 214.

430 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, pp. 213-4
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Nesse contexto, Bellamy renegou a tradicdo do
governo misto, manipulando sutilmente as teorias de
Polibio e de Aristoteles para reduzi-las a simples teorias
de equilibrio das poténcias sociais (equilibrio de
estamentos). Ao renegar os classicos da Antiguidade,
Bellamy firmou como marco, sintomaticamente, o século
XVII, com as mudancas intelectuais, econémicas,
politicas e sociais que resultariam na sociedade igualitaria
contemporanea e na ressignificacio da doutrina da
separagdo de poderes (equilibrio de poderes). Nesse
contexto, Bellamy também substituiu o pluralismo de
estamentos (Polibio e Aristételes) pelo que ele
denominou de pluralismo dinamico®™".

Entretanto, sob o argumento de renovar ou
atualizar a doutrina da separagio de poderes (ou de
equilibrio de poderes), Bellamy subverteu completamente
o seu sentido original. A doutrina da separacio de
poderes ou a teoria do governo misto nao sao isentas de
criticas, mas a apropriacio dos termos, do vocabulario,
da gramatica confunde o observador e retira dos
defensores daquelas doutrinas os meios de sua propria
expressao. Nesse contexto, Bellamy pretendeu converter
uma doutrina assumidamente nao democratica (ainda que
nio fosse antidemocritica) em democratica®

#1 “Quando esta nog¢io de estamento chegou ao seu fim, contemplou-se a divisao funcional como
uma ferramenta para fornecer um sistema de equilibrio dentro de uma sociedade sem classes”.
Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 219.

432 Apesar de longo, vale transcrever o seu argumento: “O que poderia denominar-se como
concep¢ao moderna do equilibrio de poderes utiliza o pluralismo dindmico e os desacordos das
sociedades democraticas para promover os valores constitucionais, mais que para subverté-los.
Como temos visto no antigo conceito segmentado e estamental de pluralismo e equilibrio, certos
subgrupos do povo foram sempre uma ameaga para a harmonia social e o interesse publico,
formando abundantes facgbes potencialmente subversivas. A ‘maioria’ constituia uma facgio
particularmente perigosa e potencialmente tirdnica e sua existéncia supunha a dominacio do
elemento ‘popular’ sobre a monarquia e a aristocracia, ou bem o triunfo da ‘massa’ sobre os
individuos, especialmente — segundo muitas teotias — sobre os supostamente mais industriosos e de
maior altura moral da sociedade, aqueles de cuja propriedade as massas desejam se apropriar. Os
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Ou seja, Bellamy reduziu a doutrina da separagao
de poderes e a teoria do governo misto a simples
dinamica democratica da competicio eleitoral entre
partidos politicos*”. Que o equilibtio entre situacio e
oposicao (previsto, inclusive, por Montesquieu) integra
uma teoria moderna do governo misto, isso ¢
incontroverso. Que o equilibrio das disputas eleitorais se
basta, nenhum tedrico da tradi¢do republicana aceitaria.
Quando James Madison prometeu controlar o dominio
das facg¢oes pelo acirramento da concorréncia e da
disputa entre elas, nunca achou que isso se bastava e que
o desenho institucional ndo precisasse, por exemplo, de
um senado menos popular.

Bellamy insistiu no seu argumento e manipulou o
sentido da doutrina classica da separa¢ao de poderes e da
teoria do governo misto, a0 mesmo tempo que idealizou
o substrato e os efeitos da sua nova doutrina do
equilibrio de poderes**.

freios e controles opostos as maiorias pareciam, portanto, um mecanismo adequado, produzido
sobretudo através de divises verticais do poder segundo expde a doutrina classica da divisio de
poderes. Mas, se considerarmos estes grupos como outras tantas fac¢oes, entdo esta suposta solugao
poderia na realidade exacerbar o problema ao permitit a dominagio das minorias, como
efetivamente ocorre. Por contraste, a concep¢io competitiva do equilibrio obriga as minorias a
escutarem ¢ a combinar-se entre clas para construir maiorias, 0 mesmo que ocorre com O
desenvolvimento procedimental do uso publico da razio discutido na se¢ao anterior. A chave, claro,
¢ institucionalizar este processo de equilibrio. Tal como descreveram os tedricos constitucionalistas,
o moderno sistema democratico de partidos em competi¢io faz justamente isso. O governo esta
obrigado a afrontar a perspectiva de uma oposi¢ao constante e a possibilidade de ser periodicamente
desalojado do poder”. Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 225.

433 “Um equilibrio de poderes apropriado que induza ao uso publico da razio se consegue mediante
a competicao dos partidos através de certas divisGes ideologicas essenciais que retratam as principais
divisées politicas no seio das sociedades contemporaneas”. Richard Bellamy. Constitucionalismo politico,
p. 253.

434 “A inclusio e a oposi¢io permanentes também servem para promover a adesio ao sistema e
fomentar um certo grau de solidariedade e confian¢a entre os cidaddos. [..] as formas ndo
competitivas de distribuicdo do poder, como as previstas na doutrina cldssica da separacio de
poderes, tem demonstrado nido possuir nenhuma dessas qualidades. Ao ser contramajoritirias
também sdo ndo igualitarias, fazendo com que os interesses criados se imobilizem em suas posi¢oes
sem produzir reciprocas reacomodagoes que busquem o equilibrio entre os distintos discursos em
jogo. Nas democracias atuais os instrumentos que garantem estas formas de equilibrio em
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Bellamy ignorou uma infinidade de estudos sobre
a massificacio dos cidadios modernos ou sobre a
obsolescéncia dos partidos politicos de massa nos dias
atuais*; bem como ignotrou a propria dinamica politica;
crédulo em um ideal de virtude civica. Até mesmo a
principal preocupacao de Madison em relagao ao regime
democratico, que é o dominio da fac¢do majoritaria pelas
eleicoes ou pelas votagoes, foi mitigada por Bellamy sob
o argumento de que as facgbes nunca vencem sem
coalizbes e que a formacdo das coalizoes (dos
compromissos™®) propiciariam a “elogiavel vontade de
considerar o ponto de vista alheio, mostrando assim um
honesto respeito pela diferenca”*’.

Em  suma, sob a  denominacao  de
constitucionalismo republicano, para refutar qualquer
ativismo judicial ou judicializacdo da politica, Bellamy
apresentou explicitos argumentos democraticos e revelou
como o neorrepublicanismo, ou a ideologia republicana,
consiste, simplesmente, em uma teoria de democratas
enrustidos.

1.2 Os ultimos republicanos e o que restou da
tradigdo republicana no século XX

Se o neorrepublicanismo for a mais recente
expressao da ideologia republicana, onde esta o legado da

competi¢do e os beneficios que as acompanham sio os partidos politicos”. Richard Bellamy.
Constitucionalismo politico, p. 250.

435 Para citar apenas duas referéncias bem distantes entre si, cf. Jose Ortega y Gasset. A rebelido das
massas, e Bernard Manin. Los principios del gobierno representativo.

436 “Q resultado de combinar o uso publico da razio com o equilibrio de poderes é que a maior
parte da legislagio ndo tem sua origem na maioria homogénea que impde sua vontade sobre uma
minoria consistente, mas em uma séria de compromissos que negociam coalizes vencedoras
formadas por diferentes minorias”. Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, pp. 260-1.

7 Richard Bellamy. Constitucionalismo politico, p. 261.
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tradicdo republicana atualmente? Nao parece facil
encontrar uma teoria influente que seja assumidamente
republicana e que traga substancialmente alguma
contribui¢do original. Se essa premissa for verdadeira, os
ultimos republicanos estariam no século XIX, entre os
tfederalistas nos Estados Unidos e, talvez, na Europa,
com Benjamin Constant. Dos federalistas germinaram
sofisticados arranjos institucionais, desde a dinamica do
presidencialismo e do processo legislativo bicameral até
uma suprema corte controladora da constitucionalidade
da atividade legislativa, desde o federalismo até uma
democracia  poliarquica. De Benjamin Constant
germinaram outros sofisticados arranjos, desde uma
democracia representativa a servico da liberdade
individual (liberdade dos modernos) até uma doutrina do
poder neutro.

Se os ultimos republicanos foram os federalistas e
Benjamin Constant, teremos um lapso de duzentos anos
sem qualquer contribui¢ao original.

Talvez, entretanto, essa surpresa seja derivada de
um equivoco. As ideologias sio antecedidas por seus
profetas, as tradi¢des nao. E a experiéncia bem-sucedida,
¢ a prudéncia, que valida a tradi¢io. Nesse contexto, a
(primeira dimensao da) judicializagdo da politica é um
arranjo Institucional imprevisto. Imprevisto porque
nenhuma doutrina a antecedeu. Imprevisto e resistente a
critica mais  feroz, com  poucos  defensores,
envergonhados. Um  olhar atento ndo veria
incompatibilidade entre a judicializacio da politica e a
doutrina da separacao de poderes de Montesquieu ou a
teoria do governo misto, ainda que ndo haja a
compatibilidade necessaria entre elas.
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A judicializagao da politica, o protagonismo das
supremas cortes ou dos tribunais constitucionais, nao ¢
indicio de nenhuma crise paradigmatica, porque nao
contraria a tradicdo republicana. Talvez a simples
alteracao na denominagao dissipasse toda a controvérsia;
se um oOrgao colegiado fosse denominado de senado,
conselho maior ou aredpago e tivesse as mesmas
atribuicoes de uma suprema corte e de um tribunal
constitucional, e tivesse ainda outras atribui¢Oes tipicas
de chefe de Estado (poder neutro), e seus integrantes
fossem escolhidos pelo mesmo procedimento e critério
dos justices ou dos richters, e os juizes fossem chamados de
senadores ou conselheiros, e os mandatos desses
senadores  fossem longos (ou até vitalicios),
provavelmente, muito da controvérsia nao existiria.

Ao mesmo tempo que a judicializagdo da politica
nao parece incompativel com a doutrina da separagao de
poderes, parece, na diregdo oposta, incompativel com a
doutrina democratica, especialmente, em versdes como a
doutrina da supremacia legislativa, a doutrina da
soberania popular ou até a ideologia republicana
(neorrepublicanismo).

E, portanto, antes a hegemonia democratica no
século XX que enunciou a crise do paradigma
oitocentista do que a judicializagao da politica.

2 POR QUE O MAL-ESTAR COM A
“JUDICIALIZACAO DA POLITICA” NO BRASIL?

Costuma-se dizer que a judicializacdo da politica
no Brasil ¢ muito mais extensa e intensa que em qualquer
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lugar do mundo. Embora nio se tenha sempre muita
clareza sobre o seu sentido, o tema arrebata criticos e
apoiadores e, muito frequentemente, ambos na mesma
pessoa a depender do interesse atendido ou prejudicado.
Para além dessas consideracoes do senso comum, tao
popularizadas dentro e fora do ambiente académico, ha
de se reconhecer um certo mal-estar com isso que
chamam de judicializacao da politica ou de ativismo
judicial.

Nao ¢ dificil encontrar exemplos brasileiros nos
ultimos trinta anos que possam ser associados a cada
uma das inumeras dimensGes e subdimensées da
judicializacdo da politica. Desde o tecnicismo das
comissoes de constituicdo e justica e das comissdes
parlamentares de inquérito (3* dimensao), pela infinidade
de decisoes judiciais, em todas as instancias, invalidando
atos ordinarios da administracao, deixando de aplicar leis,
determinando a particulares e ao poder publico
procedimentos e obrigacoes (2* dimensao), até decisoes
do Supremo Tribunal Federal suspendendo a aplicacao
de emenda constitucional e mesmo revogando norma
constitucional originaria (1* dimensao).

Com relacdo a terceira dimensao, nio se percebe
mal-estar. Pelo contrario, ha certa satisfacio do senso
comum em incorporar tecnicismo e racionalidade
instrumental ao servico publico.

Com relagdo a segunda dimensiao, o mal-estar ¢,
em certa medida, paradoxal. A ampliacio do acesso a
justica e a ampla positivacao de direitos de todo tipo sao
bem-vistos, mas a extensa e intensa atividade judicial
resultou na sensa¢dao de incerteza juridica; praticamente
todos os aspectos da vida sio judicializaveis, ainda que a
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percepcao seja de que as respostas do sistema judicial sao
imprevisiveis.

Aqui merece o primeiro reparo as impressoes do
senso comum. A eventual incapacidade de o sistema
judicial brasileiro produzir decisGes sistemicamente certas
e coerentes, ou seja, produzir decisdes racionalmente
previsiveis, nao pode ser considerada efeito da
judicializacdo da politica, mas efeito de planejamento e
gestao judiciarias ineficientes.

O segundo reparo pode invalidar o primeiro.
Mereceria estudo empirico para constatar se o sistema
judicial brasileiro ¢ efetivamente imprevisivel (isto ¢, se as
decisdes judiciais seriam incertas). Ainda que para o
cidadio comum o sistema judicial seja excessivamente
techado e incompreensivel, provavelmente, para o
advogado, o juiz e o professor de direito, parte
significativa das demandas judiciais sdo resolvidas tal
como previstos em standards decisorios.

Em todo caso, o sistema politico brasileiro possui
mecanismo de controle da extensio e da intensidade do
protagonismo judicial (no ambito da judicializacio da
politica ordinaria, isto ¢, da segunda dimensao). Os
tribunais intermediarios e superiores ainda tém a sua
composi¢ao determinada relativamente pelo chefe do
executivo, de modo que esses tribunais poderiam atuar
como cortes de cassagdo induzindo a atuacdo judicial
mais restritiva pelos juizes. Se o protagonismo ¢é dos
tribunais, do mesmo modo, a escolha criteriosa de
desembargadores e ministros induziria a postura
autorrestritiva.

Por outro lado, o protagonismo judicial ¢
proporcional a intensa positivagdo de direitos. A
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autorrestricao legislativa ou mesmo a revogacdo de
legislaciao concessiva de determinados direitos produziria
o efeito da proporcional redu¢io de demandas ou de
decisdes judiciais*®.

Com relagio a primeira dimensio, o mal-estar
tornou-se mais intenso, gradativamente, no decorrer dos
ultimos quinze anos. Esse mal-estar é proporcional a
exposi¢ao publica do Supremo Tribunal Federal. Para
fins argumentativos, essa dimensao pode ser dividida em
trés aspectos: a fiscalizagdo eleitoral, o controle de
constitucionalidade, a judicializacio da vida (arbitro de
questoes fundamentais de valores). Um aspecto adicional
de arbitro dos conflitos politicos nao parece ser
pertinente no Brasil.

A judicializacdo da fiscalizagao eleitoral nao ¢
particularidade brasileira, ¢ um mecanismo bastante
difundido de estabelecer um arbitro imparcial para
conduzir as elei¢cOes e assegurar o respeito as regras do
jogo. No caso brasileiro, durante muito tempo, parecia
preservada a imparcialidade (ndo partidarizacao) dos
tribunais eleitorais. Entretanto, o mal-estar se manifesta
nas constantes alteracdes das regras eleitorais e pela ainda
malsucedida tentativa de “limpar” a disputa eleitoral.
Parece que o desenho institucional do Tribunal Superior
Eleitoral é, em certa medida, responsavel pelo primeiro
mal-estar; o procedimento de recrutamento dos ministros
e a alta rotatividade no cargo impedem a formacao de
uma jurisprudéncia estavel. A recente indissociagdao entre
o Supremo Tribunal federal e o Tribunal Superior
Eleitoral parece agravar a situagao.

48 O recente exemplo da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) reforca essa conjectura.
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A Constituicao de 1988 conferiu amplos poderes
de controle de constitucionalidade das leis ao Supremo
Tribunal Federal. Esses poderes foram ampliados com a
Reforma do Judiciario (emenda constitucional n°
45/2004). A extensio e a intensidade da judicializacio da
politica nesse aspecto ¢ o resultado, provavelmente, da
facilidade de acesso, o que amplia quantitativamente as
demandas, e da variedade de instrumentos decisorios, o
que intensifica os efeitos da decisao. Os relatorios
destacam o nudmero alto de demandas recebidas pelo
Supremo Ttibunal Federal*”, o que leva a ilagdo nio
apenas do agigantamento do poder judiciario como da
sua relevancia e, ainda, da sua superioridade em relacdo
aos outros poderes. A sistematizacdo desses dados,
entretanto, tem demonstrado que, a despeito do alto
namero de demandas, relativamente, o numero de
julgamentos ¢ baixo e a relevancia dos julgados também ¢é
menor do que faz parecer; além do que, os julgamentos
raramente afetam leis relevantes™’. Episodios que
causam perplexidade, como a nao aplicacio da emenda
constitucional n® 52/2006 ou a derrogacio do art. 52,
X*! da constituicio sob o argumento da mutacio
constitucional sdo raros e nao causam Impacto
permanente  no  sistema  politico.  Recorrentes
manifestacbes publicas de ministros isolados sobre a
posicio  privilegiada de intérprete supremo da

49 “Em 1940, o Supremo recebeu 2.419 processos; este nimero chegard a 6.376 em 1970. Com a
adocio da Constituicio de 1988, saltamos para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em
2000 e 160.453 em 2002, ano em que o Supremo recebeu o maior nimero de processos em toda sua
histéria”. Oscar Vilhena Vieira. Supremocracia, p. 447.

40 Cf. o estudo de Thamy Pogrebinschi. Judicializacio on representagao?: politica, direito e democracia no
Brasil.

#1ADI 3406/R] e¢ ADI 3470/R] (aplicagio da doutrina que ficou conhecida como “da
abstrativizagdo do controle difuso”).
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constituicao também ndo resultam em maiores
consequéncias para o sistema politico.

Assim, o terceiro reparo é que a judicializacdo da
politica  pura, no aspecto do controle de
constitucionalidade, ¢ muito mais retorica do que efetiva
no Brasil.

O quarto reparo é uma ressalva ao segundo.
Apesar de poucos casos e de impacto pratico
relativamente mitigado, a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal como fiscal da constitucionalidade material de
emendas constitucionais e como poder constituinte
reformador™* metece toda atengio, pelo menos, na sua
dimensao simbélica. Nesse caso, o ativismo judicial ou a
judicializa¢io da politica pura se fazem evidentes*®.

O quinto reparo é um acréscimo. E no ambito do
controle de constitucionalidade, sobretudo, que grupos
de interesse e partidos de oposicao ampliam a arena da
disputa politica (principalmente partidaria ou ideologica)
por meio das demandas judiciais. Os ndmeros
demonstram o relativo insucesso dessas demandas em
termos de decisdo favoravel; o que ndo revela os ganhos
politicos e simbélicos indiretos.

O terceiro aspecto da segunda dimensiao podemos
denominar, na falta de expressio melhor, de
judicializacdo da vida. Refere-se a apreciacio pelo
Supremo Tribunal Federal de questdes valorativas
fundamentais, nao de questdes politicas (ou de governo)
propriamente. Nesses casos é que a atuagao como
legislador positivo do Supremo Tribunal Federal se

442 Oscar Vilhena Vieira. Supremocracia.
443 Para uma leitura adicional sobre o tema, cf. Deborah Dettmam. Concentragio, divisio e controle do
poder legislativo.
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manifesta com mais intensidade. A fragmentacao do
corpo politico permite esse protagonismo judicial.

O sexto reparo diz respeito aos reais efeitos dessas
decisoes, se simbdlicos ou se efetivamente alteram
relacGes juridicas, sociais e econdmicas. Nesse terceiro
aspecto, nao parece haver mal-estar com a judicializacdo
da politica, mas com cada decisio especificamente. Nao
parece haver disposi¢io do executivo ou do legislativo
para decidir sobre essas questoes controvertidas.

Com relagdo ao quarto aspecto, nao parece que O
Supremo Tribunal Federal atue como arbitro de conflitos
politicos (hotizontais)***. E quando atua como arbitro de
conflitos  federativos parece que tem decidido
tendenciosamente a favor de maior centralizacao.

O mal-estar com a judicializagdo da politica no
Brasil, portanto, ¢ um equivoco. O mal-estar é com o
planejamento e a gestio do sistema judiciario pouco
eficiente e contraditério e nao com a expansao do poder
judiciario.

A tendéncia de partidarizacdo dos tribunais,
entretanto, leva a necessidade de novos desenhos para
recrutamento de ministros e desembargadores e novos
procedimentos de decisdo, tornando os 6rgaos judiciais,
ainda que desempenhando fungdes legislativas ou
politicas, mais judiciais (ou seja, mais técnicos, mais
independentes, mais imparciais, mais estaveis), para
evitar, como advertiu John Ferejohn, a politizacao da
justica. Nesse contexto, considerando o caso brasileiro,
parece menos pertinente a preocupac¢ao de Ferejohn com
novos parametros para escolha dos ministros e parece

44 Nio parece ter pertinéncia a esse estudo a atuacio do Supremo Tribunal Federal no que Oscar
Vilhena denomina de “pequenas causas politicas”. Oscar Vilhena Vieira. Supremocracia, p. 449.

- 220 -



mais importante redesenhar o modelo de decisaio do
Supremo Tribunal Federal. Assim, talvez a vedagiao de
decisbes monocraticas e mesmo a instituicio de quérum
especial de decisio poderiam  produzir efeitos
significativos para melhor eficiéncia e coeréncia e, assim,
reduzir esse mal-estar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo provavelmente contrariou muitas
expectativas. De certo modo, uma excitacao pela
mudanca paradigmatica, pela pds-modernidade, foi
trustrada pela constatacao de que os dilemas atuais sao os
mesmos de dois e quinhentos mil anos.

Além do que, o mal-estar em relacio a
judicializacdo da politica se revelou injustificavel,
sobretudo porque esse fendémeno nao ¢ de todo
incompativel com a doutrina da separacao de poderes.

Essa constatacdo surpreendente revela outra ainda
mais inusitada: a de que a hegemonia da retérica
democratica no século XX é que é o principal vetor da
crise paradigmatica e de que, em certo sentido, a
judicializacdo da politica é a reacao do paradigma vigente
(teoria do governo misto) ao novo paradigma
(democratico). Ou seja, a judicializacdo da politica ¢, em
certo sentido, a reacdo da tradicio republicana a
propagacao da ideologia republicana (isto é, da retorica
democratica).

A retérica democratica é muito convincente e
sedutora. Quem nao se renderia ao ideal de uma
sociedade igualitaria de cidadios virtuosos (preocupados
com o bem comum e com a virtude civica), que se
autogoverna (ativa participacao de todos nas decisdes
que lhes afetam), prescindindo de chefes, lideres ou
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senhores, a0 mesmo tempo que cada um ¢é plenamente
livte no usufruto dos seus direitos? Quem haveria de
refutar o parafso na Terra? Apesar de sedutora e
convincente, nos dias de hoje, a hegemonia democratica
¢ implacavel com qualquer dissidéncia.

A satisfacdo das promessas do ideal democratico,
entretanto, ainda é um mistério: um desafio ou uma
decepgao.

A tradicdo republicana, em contraste, carrega o
peso quase insustentavel da premissa oposta, a
desconfianca na boa indole humana e nas organizacoes
politicas. Para a tradi¢do republicana, ainda que com as
melhores intengoes, a tendéncia de cada pessoa, de cada
grupo ou de cada fac¢do para privilegiar os seus
interesses e as suas vontades é quase inevitavel. Para
evitar a tendéncia quase inevitavel, a tradi¢do republicana
resgata uma experiéncia pretensamente bem-sucedida:
um desenho institucional de equilibrio, controle e
cooperagao que envolve estratégias para a melhor acao
(mondrquicas), para a prudéncia sabia (aristocraticas) e
para a renovacao (democraticas).

Enfim, esta pesquisa nunca teve qualquer
pretensiao de resolver os dilemas da liberdade, mas
apenas de clarificar a discussao. Espera-se que o objetivo
tenha sido minimamente satisfeito.

Para os que desejam resolver o dilema, seja por
uma sintese, ainda que republicana, ou pender para um
dos lados, esta pesquisa nao sera util o suficiente. Entre
confiar na retérica democratica, de que o povo fala por
si, e ndo por seus lideres, e que, efetivamente, o povo é
capaz de conduzir o governo para o bem comum e, ao
mesmo tempo, evitar a tirania da maioria e evitar a
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anarquia da licenciosidade (o abuso dos direitos), ou, em
contraste, confiar na retérica republicana (tradigcao
republicana), de que o bem comum sé pode ser
alcangado com um engenhoso desenho institucional de
equilibrio, controle e cooperagio, e, a0 mesmo tempo,
nao redundar na preservacao do status quo ou em uma
artimanha oligarquica contra a democracia, esse dilema ¢é
uma controvérsia que esta pesquisa se mostrou incapaz
de responder. Qualquer tentativa de dirimir este dilema
seria, inevitavelmente, manifestacio de vontade, opiniao
ou ideologia.
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