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Resumo

O presente artigo traz algumas observagdes sobre o Federalismo brasileiro. Pro-
cura relacionar a impropriedade da legislagao que impede, de certa forma, a au-
tonomia dos Entes federados para buscar solugdes dos problemas locais. Faz uma
abordagem sobre o Estado de Direito brasileiro, cujas politicas de governo preten-
dem equacionar os problemas por intermédio do principio da legalidade, sendo
a Constituicao o principal instrumento normativo. Por outro lado, alerta sobre os
perigos da interpretacao normativa com decisdes dos juizes e tribunais fundamen-
tadas, primordialmente, nos principios constitucionais. Sdo abordados alguns ins-
trumentos legais como mecanismos de protegao aos direitos fundamentais indivi-
duais e sociais. Entre eles, discorre sobre a intervencao judicial, como determinagao
para o cumprimento de politicas publicas; sobre a criagao do Conselho Nacional de
Justica, como 6rgao de controle do Poder Judiciario; sobre o principio da separa-
cao dos Poderes; sobre a ineficacia das Comissoes Parlamentares de Inquérito, do
Plebiscito, do Referendum e da Iniciativa Popular. O artigo apresenta argumentos
sobre a ilusao da democracia e da participacdo popular e alerta para a formagao de
uma consciéncia forjada pelos meios de comunicacado e pela retorica de marketing.
Enfim, procura demonstrar que o Federalismo brasileiro nao cumpre os principios
de descentraliza¢do e de autonomia de competéncia dos Entes Federados.
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1 INTRODUCAO

O artigo 1° da Constituicao da Reptuiblica Federativa do Brasil de 1988 esta-
belece que o Brasil é uma Reptblica Federativa, formada pela unido dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constituindo um Estado Democratico de Direito.
O citado artigo estabelece, ainda, os fundamentos da sua organizac¢do.! Quanto a
organizagao politico-administrativa, o artigo 18 define que a Repuiblica Federativa
do Brasil é composta pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, todos
autonomos, nos termos da Constituicao.

Historicamente, desde a Constitui¢ao de 1891, a organizagao politico-ad-
ministrativa do Brasil constituiu a forma de Reptblica Federativa. Todavia, sua
constituicao pela maneira centrifuga nao permitiu, efetivamente, a vivéncia do Es-
tado Federal auténtico, com autonomia de distribui¢cao de competéncias dos En-
tes Federados. Estruturou-se, de fato, mais caracteristicamente, como um Estado
Unitario. Contudo, a Constituicao de 1988 estabeleceu de modo descentralizado
diversas autonomias que constituem deveres e direitos, muitos deles considera-
dos “novos”. Embora a Unido tenha reservado para si a maior parte delas, essas
atribuiges foram arroladas, com certa clareza, nos artigos 21 a 30, entre outras
esparsas pela Constituicao Federal. A descentralizacao mais efetiva ocorre quan-
do se refere as competéncias comuns, mas, especificamente, quando o artigo 24
estabelece as competéncias legislativas concorrentes.

A Constitui¢ao de 1988 definiu, em seu artigo 5%, uma série de direitos fun-
damentais individuais e, em seus artigos 6° e seguintes, os direitos fundamentais
sociais, como também os requisitos de nacionalidade (artigo 12) e os direitos po-
liticos (artigo 14). Nao ha duvida que, na perspectiva da Constitui¢do de 1988,
surgiram “novos” direitos e formas novas de sua protegao. Wolkmer e Leite (2003)
compreendem esses “novos” direitos como a materializagdo das conquistas do
homem e, reportando-se a Oliveira Janior (2000), comentam que se distinguem
em cinco dimensdes.® Parte-se do pressuposto, neste artigo, de que “novos” direi-
tos ndo sao apenas aqueles fundamentais nao positivados, mas sao todos aqueles
expressos ou implicitos na Constituicao em seu artigo 5%, paragrafo 2°. Isso signi-
fica dizer que ha novos direitos decorrentes do regime ou forma de governo, dos
principios e dos tratados internacionais em que o Brasil faz parte.

Contudo, conforme acentua Pasold (2005), reportando-se a Bobbio (1992),
as cinco dimensodes citadas sdo conexas e nao podem ser consideradas isolada-
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mente. Nesse sentido, podem existir direitos antigos que se tornam novos porque
os direitos continuam nascendo e sao os resultados da histéria humana em busca
de melhores condi¢des de vida. Portanto, os préprios antigos direitos podem con-
ter formas novas de protegao. Para Pasold (2005), os “novos” direitos sao Direitos
Humanos, cuja esséncia estd no principio da dignidade humana; constituem a
tutela de bens sob novas formas; sao instrumentos de efetivacao para a garantia
dos direitos fundamentais individuais e sociais assim como sdo as inovagdes tec-
noldgicas.

O que se quer considerar, portanto, é que também constituem “novos”
direitos as competéncias dos Entes Federados definidos na Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988. Todavia, essas atribui¢des conferidas nao
compreendem apenas direitos, muitos novos em relacdo ao passado histdrico,
mas também do dever do exercicio da autonomia concedida constitucionalmen-
te. Portanto, esses direitos e deveres refletem-se sobre a autonomia dos Estados
Federados, também sobre a relagao entre os Poderes que, embora “harmonicos”,
devem atuar no controle, uns sobre outros. O controle ocorre, sobretudo, quanto
a acao do Executivo na aplicagdo dos recursos em favor da qualidade de vida da
populacao, do Legislativo na feitura da Lei justa e do Judiciario quanto a aplica-
cao da Lei.

Discute-se, portanto, a inadequagao do centralismo de competéncias na
Uniao. O centralismo, especialmente quanto as competéncias tributarias, que nao
permite aos Estados e Municipios resolverem seus problemas locais e, ao Brasil,
como pais continental, o desenvolvimento necessario e adequado (CIMADON,
2007). Como consequéncia da centralizagao, cria-se uma inflagao legislativa im-
propria, contraditdria, antindmica e injusta. Acelera-se uma pratica paternalista
da filosofia do jeito e da razdo ornamental que impdem uma atitude passiva das
massas e o siléncio dos mais esclarecidos. Em consequéncia, a solugao dos graves
problemas locais € procrastinada. Nota-se crescer a politica da barganha, o au-
mento da necessidade de controle dos Poderes, a inseguranca juridica, o medo por
falta de seguranca e o desvirtuamento dos valores do trabalho e da honestidade.
Tudo isso é reforcado pela auséncia de planejamento de Estado que cede lugar a
implantagao de politicas de governo de interesses grupais.

Em consequéncia, a democracia é falseada e a opinido publica é fabricada
pelos poderosos meios de comunicacdo que manipulam as informagdes em troca
de altos contratos. Por outro lado, observa-se nas camadas mais populares, e até

Espaco)uridico, Joagaba, v. 10,n.2,p. 213-242, jul./dez. 2009 215



Aristides Cimadon

entre os universitarios, a ilusao da participacao democratica. De acordo com Zan-
canaro (1994, p. 11), as praticas politicas no Brasil, ainda sob os resquicios da épo-
ca colonial, privam a Sociedade brasileira do desenvolvimento de padroes sociais
éticos. Além disso, induzem a confundir o publico com o privado e a conceber a
ordem juridica como um recurso a ser manipulado em favor proprio, alimentan-
do a corrupgao em todos os niveis de governo, nutrindo a impunidade tanto dos
corruptos quanto dos corruptores.

2 ESTADO DE DIREITO E O PRINCiPIO DA LEGALIDADE*

Varios elementos devem ser considerados quando se pretende conceituar o
Estado de Direito’ e o Principio da Legalidade.® Entre eles, segundo Lamy (2009),
esta a concepgao classica codicista de Direito, os novos parametros de necessida-
des de intervencao estatal, a autonomia privada, a quebra dos sonhos da legalida-
de e as novas exigéncias da vida moderna que reclamam pela aplicagao pratica do
principio da justi¢a no controle do poder estatal.

Em relagao ao conceito de Estado de Direito, de acordo com o texto de
Lamy (2009), considerando a concepgao classica, a sociedade liberal viveu duas
fases distintas: a autorregulacao da esfera social sob o império da lei e a reserva
legal. A primeira fase procurou superar a dicotomia entre as proposi¢des aristo-
télicas do direito justo natural e as concepgdes da vontade politica proposta por
Hobbes, donde, aparentemente, surgiu a estrutura administrativa e politica do
Estado moderno.

A segunda fase € a tentativa de estruturar o poder estatal sob a esséncia da
lei. Nesse caso, ha um controle sistematico sobre o Poder Executivo. O discurso
da normatividade é de atribuices claras e harmonicas dos poderes, em que tudo
esta regulado pela lei formal, isto é, as acdes do poder estatal estdao limitadas aos
ditames do principio da legalidade. Vé-se, pois, que somente a lei, no sentido ma-
terial e formal, é a solugao dos problemas sociais, limitando, assim, a liberdade
e criando, apesar do idedrio de uma sociedade livre, justa e solidaria, diversas
barbaries sociais sob o império legal.

Nesse particular, parece importante mencionar a contribuicao de Atienza
(1997, p. 27-39), quando discorre sobre a racionalidade legislativa. Para o autor,
ha varios niveis de racionalidade legislativa, como a linguistica, a juridico formal,
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a pragmatica, a teleologica e a ética. A Lei, com todos seus aspectos de racionali-
dade, nao pode ser considerada o tnico meio de solucao dos problemas sociais.
Contudo, se considerada a racionalidade ética, podera ser um instrumento im-
prescindivel de fazer com que os Poderes tenham suas a¢des fundamentadas no
principio da legalidade, como maneira de fazer justica. Também, Cabo Martins
(2000, p. 73) corrobora com essa posicao afirmando que a problematica da lei, nos
ultimos tempos, tem apresentado profundas mudangas que exigem novas refle-
x0es. O problema organizacional e social do Estado tem levado a se afirmar que a
Lei estd em crise.

A complexidade da organizacao politico-administrativa e a dinamica social,
todavia, exigem novos parametros do Estado de Direito que, de certo modo, aba-
lam o principio da legalidade. Fazem surgir o idedrio do Estado Social, marcado
pelos ditames da Constituicao e dos movimentos dinamicos da vontade popular.
Avida ativa e a condi¢do humana nos contrates com as esferas publicas e privadas
(ARENDT, 2001), fazem nascer novos interesses, nos quais o Estado é chamado a
intervir, independentemente da lei ou da reserva legal. O Estado moderno, com
sua organizacdo politico-administrativa arcaica, ja nao consegue responder as ne-
cessidades da vida coletiva atual.

Pelo que se exp0ds nas consideragdes iniciais, no caso da Republica Federa-
tiva do Brasil, constata-se que a Unido nao respeita os anseios regionais e locais.
Usurpa a autonomia dos Estados Federados, dos Municipios, invadindo atribui-
¢Oes, em flagrante desrespeito ao principio da legalidade e das necessidades e
interesses locais, sobressaindo-se, nesse particular, mais visivelmente, o Poder
Executivo. Além de nao respeitar a autonomia dos Entes federados em varias are-
as do Direito, o governo, mediante suas politicas publicas, alimenta o centralismo
e cria uma inflagdo normativa imprépria. Nesse sentido, sdo intmeros e fartos os
exemplos, sobretudo na producao legislativa concorrente em relacao ao Direito
Ambiental e ao Direito Educacional.

Com o advento da Constituicao de 1988, concretizam-se novos conceitos e
ideias juridicas, permitindo que se alarguem as compreensdes sobre Direito, lega-
lidade, Federalismo, soberania e autonomia. Mas néo so. Ha, também, a possibili-
dade do entendimento de uma nova concepgao de Estado que, no caso brasileiro,
¢é Federal. Portanto, pela sua propria natureza, descentralizado. Convém também
distinguir governo de Estado. O governo é composto de pessoas escolhidas, de-
mocraticamente ou por outras formas, para exercer fungoes e tomar decisoes ads-
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tritas as Leis, cuja finalidade é concretizar os fins do Estado. Este, por sua vez, é
poder politico-administrativo criado e organizado pela Sociedade por meio de
uma ordem juridica, constituido de varias formas e regimes.

O Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, cuja organizagao
politico-administrativa é Federal. A democracia,” portanto, é essencial na organi-
zacao do Estado Federal e contém limites regulados pelo sistema normativo. Ha
estreita relagao, no Federalismo, entre democracia, autonomia, descentralizagao e
liberdade® e o principio da legalidade.

O Estado, com a assungao da gestao de interesses puiblicos (como os da sati-
de e da educacao) exigiu aparatos organizacionais que possuem uma légica
intrinseca refrataria a excessiva normatizagao externa. Mais ainda, como res-
ponsavel pela tutela efetiva dos direitos, em cada caso, o Estado Juiz viu-se
obrigado a buscar a solugao a ser imposta, independente da auséncia da pre-
visao legal. (LAMY, 2009, p. 7).

De acordo com o autor citado, varios fatores abalaram o principio da lega-
lidade, e o Estado ndo cumpriu com suas finalidades, fracassando na realizagado
de seus objetivos. Ha necessidade, assim, de se restabelecer a autonomia funcio-
nal dos Poderes em uma perspectiva legal fundamentada nos grandes principios
e fins que, no caso da Republica Federativa do Brasil, estao descritos nos artigos
32 e 4° Se assim é, os principios constitucionais devem ser observados como
conjunto regulador da definicdo normativa. Entre varios direitos, esta a liber-
dade como expressao da vida individual e social, sendo principio intimamente
relacionado a democracia. Todavia, a liberdade implica considerar a dignidade
humana, que deve ser contrastada com os elementos da moral e da ética. Por-
tanto, toda manifestagao contraria a liberdade de expressao, de pensamento e
de informagao, na verdade, opde-se aos principios fundamentais contidos na
Constituigao de 1988. A questao que se apresenta é, entretanto, se essa liberdade
de imprensa pode ser limitada por meios democraticos. Entende-se que sim, so-
bretudo quando a informacao contraria a dignidade humana e forma uma falsa
consciéncia de participagao ou dissemina valores contrarios aos que a Sociedade
considera morais.

De acordo com Lamy (2009, p. 40-55), na organizagao federativa, a Unido
detém Soberania Estatal, revelada no poder de mando, cujo nucleo historico se
inicia no século XVI, bem como a consolidagdo dos Estados Nacionais (século
XVII), ou da formagao do Estado de Direito (século XVIII), dela fazendo-se va-
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ler para resguardar, por intermédio do principio da legalidade, as acdes que vi-
sem a atingir os fins do Estado. A autonomia, por outro lado, esta relacionada
as competéncias dos Entes Federados como obrigacao de exercé-la, observada a
legalidade. Historicamente, porém, no Brasil, a nogao de mando ou de soberania
concentrou-se no Poder Executivo ou no governante, embora a Constituicao de
1988 sinalize para a concentragao do poder no Parlamento. As praticas de gover-
no, nesses ultimos 20 anos, nao garantiram os direitos fundamentais do cidadao.
Em verdade, tornaram-se uma espécie de decepg¢ao da concretizagao das politicas
publicas: nem a lei nem os poderes do Estado sao capazes de concretizar as gran-
des aspiragoes populares. Por isso, buscam-se, hoje, outras formas de garantia dos
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao.

Por falta de planejamento estratégico e pratica de politicas publicas interes-
seiras dos governos, o Estado ja nao cumpre suas fungdes e nao garante ao cidadao
os direitos fundamentais. O sonho racional garantista dos direitos fundamentais
individuais e sociais, da solugao dos problemas e da regulacao social pelos dita-
mes da lei murchou. Portanto, o principio da legalidade, como esséncia da regula-
cao da vida, faz surgir acordos diversos entre grupos de interesse, principalmente
econdmico, que alimentam a razao ornamental do jeito, dos conluios, da inflagao
normativa e mostram que, mediante a legalidade, comete-se injustica. Diante des-
sa constatacao, percebe-se a necessidade do controle da atividade da producao le-
gislativa e do principio da justica. A constatagao, no presente momento histérico, é
a de que os Poderes sao controlados pelo Executivo. Como os idedrios da neutrali-
dade e da representagao legislativa do Estado estao estiolados, reclama-se por leis
justas e busca-se o Poder Judiciario para restauragao do principio da legalidade.
Nesse prisma, a Constituicao e o carater normativo dos principios convertem-se
em principal patamar da ordem juridica e passam a regular as decisoes, tornando-
se verdades nem sempre interpretadas pelo STF em observancia, como adiante se
verd, da aceitacao descentralizada que requer o Federalismo.

3 PERIGOS DA INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS COMO FONTE
NORMATIVA

A preocupagao atual dos juristas de considerar os principios como fonte de
toda interpretacao juridica pode-se converter em fonte de barbaries e injustigas,
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sobretudo quando prevalece o subjetivismo exacerbado das decisdes dos Juizes
e dos Tribunais. E fato que o codicismo legalista ndo serve como marco da nova
dinamica da vida social. Todavia, o subjetivismo da interpreta¢ao dos principios
pode levar a decisOes de interesses para beneficiar grupos acostumados ao “toma
la da ca”.? Aceitar a inaplicabilidade da lei pelo Executivo em razao de inconstitu-
cionalidades, esperando a interpretacao cega do STF nao implica, necessariamen-
te, garantia da eficacia do Direito justo.

Nesse contexto, a releitura da lei é necessaria, e a Constituicao como fonte
unificadora da inflagdo normativa parece constituir uma realidade necessaria. A
pluralidade das fontes, as agéncias reguladoras, a previsao de revisao constitucio-
nal e o controle sobre os poderes pela Sociedade sdo mecanismos que procuram
cometer justica. Todavia, para a situacao brasileira, o Estado Federal necessita de
revisao do pacto federativo que proporcione aos Estados Federados autonomia
para regulacao da solugao dos problemas locais. Um Pais continental, como o
Brasil, ndao pode esperar solugdes legais centralistas. As realidades dispares das
regides reclamam solugdes locais. As normas da Unido devem ser gerais, como
proclama a Constituicdo Federal em seu artigo 24, paragrafo 1°, quando atribui
aos Estados competéncias relacionadas a legislacao concorrente,

Lamy (2009, p. 23-33), quando descreve sobre o Estado democratico, mos-
tra as aspiragoes dos povos pela democracia, seja aquela representativa moder-
na, seja a antiga, cujo anseio de poder e autonomia sempre estiveram presentes.
Alerta, de modo categdrico, que as praticas politico-administrativas, no Brasil
atual, conduzem ao falseamento da democracia, deterioram os valores da ver-
dade, da ética e alimentam a corrupgao. A falsa democracia concretiza-se na
pratica politica de mercado, em que o voto ou a elei¢do dos representantes do
povo sdo resultados de barganha e negociacao. Ha uma opiniao publica fabrica-
da pela midia e pelo marketing. Os meios de comunicacao transformam homens
sem carater em verdadeiros herdis. A comunica¢ao de massa retira a conscién-
cia individual e coletiva, cuja manipulacdo fabrica opinides e forma um tipo de
consciéncia popular passiva e sem poder de reflexdo para exercicio das liber-
dades. O rito da orientagao cega é a do pensamento da maioria: quem nao esta
com essa maioria esta “fora da manada”. Estar fora, nesse sentido, é ser rejeitado
e, consequentemente, ter diminuido seu poder no mundo da vida. Por isso, ha
necessidade de limites democraticos para a liberdade de imprensa e controle
dos Poderes.
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O problema que se apresenta ¢, pois, a definicao de limites para o exer-
cicio do direito de expressao e do poder do Estado em restringir a liberdade
de imprensa. Ora, ha principios que, para a boa convivéncia, em favor da dig-
nidade humana, devem sobrepor-se aqueles favorecedores de grupos ou indi-
viduos isoladamente. E sabido que nao ha direitos absolutos, como nao exis-
tem poderes ilimitados. Estabelecer limites para a liberdade de imprensa sem
ferir tal principio da liberdade de expressdao nao parece tarefa facil. Contudo,
mediante ordenamento juridico justo, no qual a participacao intensa do povo
seja mais efetiva na escolha dos seus representantes e se resgate o sentido da
democracia na sua plenitude, parece ser um caminho para regular essa ques-
tao. Ha dificuldade, portanto, em estabelecer limites, sobretudo democraticos
a liberdade de imprensa. Todavia, parece haver consenso da prevaléncia dos
interesses coletivos sobre os individuais que, nesse sentido, balizam as ag¢oes
democraticas.

Pinheiro (2008, p. 44), procurando elucidar essa questao, afirma:

E evidente que o direito a privacidade constitui um limite natural ao direito
a informacgao. No entanto, nao hd lesdo a direito se houver consentimento,
mesmo que implicito, na hipétese em que a pessoa demonstra de algum modo
interesse em divulgar aspectos da prépria vida. Assim como ha limites natu-
rais ao direito a privacidade quando atinge interesses coletivos. Neste caso,
a predominancia do interesse coletivo sobre o particular requer verificacao
caso a caso.

Evidente que, no atual contexto global, com a revisao dos conceitos de co-
letividade, importa proteger a comunidade; por isso, o estabelecimento de limites
regrados por um sistema juridico comunitario. A importancia politica da liberda-
de de imprensa e de expressao ou opiniao livre nao pode deixar de ter a verdade
e a ética como componentes-guias, em que, nem sempre, resolvem-se problemas
unicamente pela via legislativa. Ha certa crenca de que tudo pode ser resolvido
pela via da regulacao legislativa. Ora, argumentou-se anteriormente que o velho
Estado de Direito, que atribui a lei e a norma escrita o meio formal de poder do
Estado e dos governantes, necessita ser superado. Ha outras varias formas de su-
peragao que estao na base da qualidade de vida ou da dignidade humana, cujos
valores sao superiores aos materiais e as leis. Os principios constitucionais, por-
tanto, devem ser respeitados como normas e interpretados segundo critérios do
bem-estar da coletividade.
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4 A INTERVENCAO JUDICIAL PARA DETERMINAR O CUMPRIMENTO
DE POLITICAS PUBLICAS DE FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
GARANTIDORAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha necessidade de intervencao judicial para determinar o cumprimento das
politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais individuais e sociais?"
A Soberania Popular parece tornar-se, hoje, uma espécie de esperanca e realida-
de no sentido de legitimar, de modo mais contundente, a realizacao de direitos
fundamentais individuais e coletivos, obrigando os governantes e legisladores
ao cumprimento dos ditames constitucionais mais expressivos. Como ja visto, as
ideias iluministas e liberalistas nao deram condi¢des para que o processo legal
fosse garantidor dos principais direitos humanos. Ao contrario, por intermédio da
propria lei, foram cometidas inimeras barbaries.

Por outro lado, a Soberania da Constituigao (século XX) rompeu com a onipo-
téncia do legislador e, também, com a ideia de soberania popular. A instituicao da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU - 1945) fortaleceu a Soberania Estatal, “ago-
ra sob o seu aspecto externo.” Parece iniciar-se, entao, uma Soberania sem auséncia
de limites de jurisdi¢ao internacional: o Estado cooperativo; Organizagdes e Blocos
regionais que tendem a fortalecer autonomia dos povos. Todavia, sob essas politicas
organizacionais surgem as tentativas de tiranias e supremacia dos Estados mais for-
tes. Ha uma tendéncia de fortalecer os tratados e a ordem juridica internacional.

Com a negacao da submissao a lei interna e a esses novos conceitos da or-
dem internacional, que foram incapazes de abolir o Direito tiranico, surge a es-
peranca de uma Soberania popular, fundada nos ditames da Constituigao, que
garanta os direitos do cidaddo. Nesse sentido, a Constituicdo serve de inspiragao
para as agOes democraticas limitadoras e cogentes no sentido de constituir meios
aptos para proteger os direitos essenciais.

Com a inoperancia e fracasso dos Poderes Executivo e Legislativo como
institui¢Oes eficazes de salvaguarda das garantias populares, procura-se, hoje, a
restauracao da Soberania popular, buscando no Poder Judicidrio a intervencao
para o cumprimento das politicas publicas essenciais. Todavia, ndo se deseja um
Judiciario racional, de decisbes monocraticas ainda voltadas a Soberania estatal,
em que a lei é a razao exclusiva da decisdo. Ha de se procurar um procedimento
judicial democratico que oriente uma leitura da real vida social e possibilite que
“as decisoes inovadoras somente se legitimem mediante a renovacao do debate
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publico e em vista do melhor bem coletivo.” Nao é suficiente, para que as decisoes
judiciais sejam justas, que haja a mera racionalidade pragmatica dos juizes e pro-
motores de justica. As solugdes encontram-se entre o racional e o consenso, frutos
de debates dialogicos que conduzem a conclusodes justas.

Quando o Executivo ou o Legislativo extrapolam os limites de sua compe-
téncia, é necessario que haja a intervengao do Poder Judicidrio, a fim de proteger
os direitos fundamentais, sem que essa acao signifique o rompimento do princi-
pio federativo. Nesse particular, parece importante citar Martins", em seu relato-
rio de julgamento de A¢ao Civil Publica sobre o fornecimento de equipamentos ao
Hospital Universitario de Dourados, no Estado do Mato Grosso do Sul.

A Turma entendeu que os direitos sociais nao podem ficar condicionados a
mera vontade do administrador, sendo imprescindivel que o Judiciario atue
como 6rgao controlador da atividade administrativa. Haveria uma distor¢ao
se se pensasse que o principio da separacao dos poderes, originalmente con-
cebido para garantir os direitos fundamentais, pudesse ser utilizado como
empecilho a realizacao dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Uma
correta interpretagdo daquele principio, em matéria de politicas publicas,
deve ser apenas no sentido de utiliza-lo quando a Administracao atua dentro
dos limites concedidos pela lei. Quando a Administragao extrapola os limites
de sua competéncia e age sem sentido ou foge da finalidade a qual estava
vinculada, ndo se deve aplicar o referido principio. Nesse caso, encontra-se
o Poder Judiciario autorizado a reconhecer que o Executivo nao cumpriu sua
obrigacao legal quando agrediu direitos difusos e coletivos, bem como a cor-
rigir tal distor¢ao restaurando a ordem juridica violada. Assim, a atuagao do
Poder Judiciario no controle das politicas ptiblicas nao se faz de forma discri-
minada, pois violaria o principio da separagao dos poderes. A interferéncia
do Judiciario é legitima quando a Administracao Publica, de maneira clara e
indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da execugao ou falta injus-
tificada de programa de governo. Quanto ao principio da reserva do possivel,
ele ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial. Somente depois
de atingido o minimo existencial é que se pode cogitar da efetivagao de outros
gastos. Logo, se nao ha comprovagao objetiva da incapacidade econémico-fi-
nanceira da pessoa estatal, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
ordene a inclusdo de determinada politica ptiblica nos planos orcamentarios
do ente politico. A omissao injustificada da Administragao em efetivar as po-
liticas publicas essenciais para a promogao de dignidade humana nao deve
ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario, pois esse nao é mero depar-
tamento do Poder Executivo, mas sim poder que detém parcela de soberania
nacional. (MATO GROSSO DO SUL, 2007).

Se aineficdcia parlamentar e executiva € uma realidade, nada mais justo que

se procure outro caminho de efetividade, o judicial. Assim, a justica configurada
no espago publico torna-se guardid das promessas da modernidade e esperanga
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para a efetivacao dos sonhos populares. Nesse sentido, o Poder Judiciario nao é
invasor ou discriciondrio, mas um caminho para a realizagao da ética, da justica e
da garantia dos direitos fundamentais; porém, nao é o Judiciario da égide dos c6-
digos e do manto dos ordenamentos rigidos da lei que salvaguarda esses direitos.
Procura-se um Judiciario construtor, reformulado e novo, no qual os limites da
atuacao judicial sao a Soberania Popular, cujos espagos podem estar reservados a
participagao do povo nos conselhos e nas audiéncias publicas, como instrumento
modelar de discussao e racionalidade.

Outro exemplo trazido a lume € o direito a educagao infantil de 0 a 6 anos,
cujo AG. REG,, no Recurso Extraordindrio 410.715-5 — Sao Paulo quer omitir-se,
o poder publico municipal de Santo André, a cumprir preceito fundamental es-
tampado no artigo 208, IV c/c o artigo 211, paragrafo 2° da Constitui¢ao Federal. A
decisao do STF, tendo como relator o Ministro Celso de Melo, obrigou o Munici-
pio a cumprir aqueles direitos fundamentais, considerando “inaceitavel a omissao
governamental.” A alegagao de falta de recurso e de estrutura nao sao argumentos
aptos para afastar a ineficacia do cumprimento do preceito constitucional funda-
mental de tamanha necessidade. Nao se trata, pois, de intromissao do Judiciario
nos poderes discricionarios do Executivo, mas de uma acao para fazer cumprir o
dever do poder publico de oferecer educagdo infantil.

5 O PRINCIiPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

Se o Poder Judicidrio pode intervir para corrigir desvios dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, quem controla o Poder Judiciario? Lamy (2009, p. 56-70) procura
discorrer sobre o principio da Separagao dos Poderes como condicao da organiza-
¢ao democratica do Estado, trazendo fundamentos histéricos e mostrando a pro-
posigao aristotélica que reforga a democracia e a distribuigao dos Poderes focada
no substrato social. Relata que a harmonia dos Poderes esta relacionada a interacao
entre eles em cumprimento aos interesses da coletividade. O autor citado exempli-
fica essa posi¢ao com a questdo inglesa do Rule of Law como principio de legalidade
eideia de Constituicao mista quanto a busca de divisao do poder. Diz que no século
XVII a teoria da Separagao dos Poderes diferenciava a funcao legislativa da executi-
va, tendo a Rule of Law (principio da legalidade) como arma contra os arbitrios.
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O tema central, no século XVIII, entretanto, passa do Poder Legislativo para
gravitar em torno da estrutura constitucional que leva em consideracao, na sua
esséncia, a Separacao dos Poderes e a Democracia. Nesse sentido, busca-se o equi-
librio entre duas variantes: as forcas politico-sociais e 0os drgaos constitucionais.
Nessa direcao, Montesquieu (1996) discorre sobre a necessidade da Separagao dos
Poderes, com fundamento no pessimismo antropologico, propondo distin¢ao das
funcdes legislativas, executivas e judiciarias, com objetivo de equilibrar as forcas
de Poderes nos limites da lei. Ja Rousseau (2002) insiste no principio da Separagao
dos Poderes como fundamento de que a lei deve ser legitimada na vontade geral
e, portanto, constituindo o tinico poder soberano. Essa concepgao preparou as
bases do Estado liberal (Estado de Direito), na verdadeira concepgao iluminista,
isto é, o Estado organizado a partir do substrato social.

Essas posigdes tedricas do Iluminismo fundam-se na soberania da Cons-
tituicao e, consequentemente, no esquema técnico-constitucional de balanga de
freios e contrapesos. A ideia da vontade geral busca sua concepg¢ao na soberania
da razao com fundamento no imperativo categérico de Kant (apud LAMY, 2009,
p. 65), em que os poderes tém a funcdo unica da aplica¢do da lei e a Constituicao
apenas fixa as competéncias desses Poderes. Contudo, a partir da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, a Separagao dos Poderes é tida como garantia
dos direitos fundamentais; nesse sentido, somente perante os tribunais indepen-
dentes, o cidaddo pode buscar seus direitos com eficacia. Entao, hd necessidade de
um Orgao capaz de “se sobrepor aos atos lesivos dos demais.” Além disso, ha uma
contribuicao pratica da Judicial Review, mostrando que ndo pode haver controle
reciproco dos Poderes se um deles é superior aos outros.

No século XX, nao ha mais como pensar em Constituicdo Mista para se re-
portar ao equilibrio dos poderes sociais, ja que as Constitui¢des consolidam a es-
trutura do poder politico-estatal tendo o principio democratico como legitimador,
sendo respeitada a vontade da maioria. A democracia passa a constituir um prin-
cipio essencial. Todavia, nos paises com baixo nivel educacional, a democracia tor-
nou-se uma forma ditatorial. Aqui convém citar Dallari (1986, p. 72-76) sobre o que
aponta afirmando que a organizacdo federativa e a separagao dos Poderes podem
ser a garantia de um sistema democratico a medida que se cria uma pluralidade de
centros de poder politico. Porém, essa pluralidade pode ser iluséria ou meramente
formal, isto é, para o autor, “[...] cria a ilusdo de democracia e se apdia rigorosa-
mente nos principios e na mecanica do Federalismo, € a alianga de oligarquias.”

Espaco)uridico, Joagaba, v. 10,n.2,p. 213-242, jul./dez. 2009 225



Aristides Cimadon

Para realizar o controle do Poder Judiciario, ja que este deve primar pelo
principio da legalidade, o Congresso Nacional, pela EC/45/2004, criou o Con-
selho Nacional de Justi¢a, com objetivo de controlar a atuacao administrativa e
financeira desse Poder, bem como os deveres funcionais dos juizes (artigo 103-
B, §4° da CF/88). A questao que se levanta, no caso brasileiro, é se a Separagado
dos Poderes ¢ aquela configurada na Constituicao brasileira sem a interferéncia
improépria de uns sobre outros. Questiona-se, sobretudo, se a criagao do Conse-
lho Nacional de Justica (CN]J) nao se configura em uma intromissao e ofende a
concepcao da Separacdao dos Poderes, o principio federativo e o principio repu-
blicano. Na Constitui¢do brasileira, embora haja distribui¢do definida de com-
peténcias aos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, de algum modo, todos
legislam, todos exercem funcao judiciaria e todos administram, como bem afirma
Cappelletti (1999, p. 75): os juizes criam o Direito; portanto, legislam. O Poder Exe-
cutivo legisla por meio de Medidas Provisorias, (artigos 62; 84, XXVI e 246 da
CF/88) e outros atos normativos enquanto o Poder Legislativo legisla pela sua
propria atribuicao.

Sobre a criagao do CNJ, a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
impetrou a ADI 3.367-1, sob alegacao de que tal Conselho implicaria a violagao ao
principio da Separagao dos Poderes e de suas independéncias (artigo 2° da CF).
Entre outros argumentos, a AMB considera que sdo corolarios do Poder Judicidrio
o autogoverno dos Tribunais e sua autonomia administrativa, financeira e orga-
mentdria. Nessa premissa, o Conselho Nacional de Justica é ofensa ao pacto fede-
rativo (artigos 18, 25 e 125 da CF) porque submete o Poder Judiciario dos Estados
ao controle de um o6rgao federal subvertendo a autonomia do Estado Federado.

O que se pode depreender dos argumentos do Supremo Tribunal Federal
(STF), na ADI citada, é que, considerando a concepgao técnico-organizacional, as
atribui¢des do CNJ em nada ferem o principio da Separa¢ao dos Poderes. As atri-
bui¢des do Conselho Nacional de Justiga ndo tolhem as competéncias do Poder
Judicidrio, apenas as complementam e aprimoram a vida organica do Judiciario,
pois os membros que o constituem sao, na maioria, do mesmo Poder.

Por outro modo, quanto a concepgao politico-social, também, segundo o
STF, na aludida ADI, ndo ha ofensa aos proclames da teoria da Separagao dos
Poderes. O Poder Judicidrio “[...] ndo pode ser independente, no sentido de irres-
ponsavel, ou ndo prestar contas a Sociedade, aos cidadaos, no que diz respeito
a maquina judicial.” (LIMA LOPES, 2002, p. 34). E compreensivel, portanto, de
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acordo com o STF, que tanto do ponto de vista da andlise do ambito material
quanto no plano formal, reconheca-se a plena validade juridico-constitucional do
CNJ, porque nao desrespeita nem transgride os postulados maiores dos princi-
pios Republicano, Federativo e da Separacao dos Poderes.

6 COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO (CPlIs)

As CPIs podem ser consideradas um mecanismo democratico eficaz ao con-
trole do Poder Executivo? O Estudo da organizacao politico-administrativa do Es-
tado brasileiro permite perquirir as mais diversas medidas juridicas, com intuito
de limitar o uso indiscriminado dos Poderes, sobretudo do Executivo. Entre elas,
encontram-se as Comissoes Parlamentares de Inquérito. Segundo Lamy (2009, p.
83), nessa esteira, ha necessidade de estudar os seguintes institutos: Estado de
Direito e o principio da Legalidade ou da Juridicidade; o Estado Democratico e
o principio constitucional estruturante da Democracia, da Soberania Estatal e da
Soberania Popular; a Teoria da Separagao ou a Divisao dos Poderes; o Federalismo
Dual e o Federalismo Cooperativo.

A Constituicao Brasileira de 1988, em seu artigo 2°, estabelece que “[...] sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judiciario.” Embora estejam estabelecidas as responsabilidades de cada
um deles, todos, de alguma forma, como ja se mencionou, legislam, administram
e julgam. Assim, ndo sdo tao harmoénicos quanto se pode afirmar ou como deter-
mina a Constituicao. Porém, a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) é um
mecanismo Constitucional ou precedente judicial que tem a finalidade de frear ou
fiscalizar os atos do Poder Executivo.

Nao ha davida de que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, com principio de reparticio dos poderes, legou ao Poder Legislativo, ex-
pressamente, o exercicio da funcao fiscalizatoria ordindria, conforme apregoam os
artigos 49, X; 50; 58, paragrafo 2¢, inciso III; 70 e seguintes, bem como a fiscalizagao
extraordindria, realizada por intermédio das CPIs, conforme estabelece o artigo 58,
paragrafo 3:

§ 3°. As Comissdes Parlamentares de Inquérito, que terdo poderes de inves-
tigagao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos re-
gimentos das respectivas casas, serao criadas pela Camara dos Deputados e
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pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento
de um tergo de seus membros, para a apuragao de fato determinado e por pra-
70 certo, sendo suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Pa-
blico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Como se vé, sdo critérios essenciais para instalagao da CPI: requerimento de
um ter¢o dos membros de uma ou das duas Casas Legislativas, apuracao de fato
determinado e fixagao de prazo certo. Portanto, a funcao fiscalizatdria do Legisla-
tivo tem o condao democratico de impedir que o Executivo exorbite em suas fun-
¢Oes. Entretanto, parece dificil explicar que uma CPI seja um instrumento eficaz
de democracia, ja que, na maioria das vezes, seus resultados restam engavetados
ou sem seguimento, em face da fragilidade do poder de san¢ao dessas comissdes.
Em geral, resumem-se em grande espalhafato politico, com depoimentos que en-
sejam grandes manchetes nos meios de comunicagao e pouco resultado pratico
punitivo.

Tem razao Lamy (2009, p. 1-22) quando afirma que o Estado de Direito é
eminentemente Legislativo, imperando a lei, independentemente do seu conte-
udo. Todavia, o Brasil, ao largo de sua histéria, ndo desenvolveu longos perio-
dos de experiéncia democratica. Produziu uma inflagdo normativa centralista que
trouxe descrédito as leis e as institui¢cdes publicas. A percepgao que se tem é a de
que o Executivo controla os demais Poderes e as CPIs constituem um circo politi-
o, negociatas, astuicia para angariar votos e retdrica inocua.

Nao ha como negar que a Constituicao de 1988 alargou os instrumentos de
democracia e os remédios de sua preservagao, bem como a garantia dos direitos
individuais e sociais dos cidadaos e os mecanismos para protegé-los. Contudo,
ainda impera a cultura da pratica centralista, da corrupg¢ao sem controle, das bar-
ganhas e dos conluios, entre outras praticas politicas e administrativas acoberta-
das pelos meios de comunicagao e pelos proprios Poderes.

Nesse ambiente social brasileiro, onde as promessas se misturam com
sonhos e esperangas, Lamy (2009, p. 23-39) demonstra que a populagao anseia
por instrumentos mais efetivos de combate a corrupgao, de transparéncia e de
implantacao de politicas publicas que conduzam ao verdadeiro desenvolvimen-
to. Todavia, constata-se um comportamento indolente, de satisfagdo da grande
maioria da populac¢ao pobre, confortavel com as promessas e as migalhas doadas
pelos projetos governamentais, em forma de esmola e mantenedores da miséria.
Os programas e a retdrica governamental produzem um falseamento da demo-
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cracia, em que a opinido publica do senso comum ¢ fruto de debates de ideias
conflitantes, isto é, ndao existe uma verdadeira opinido publica brasileira fundada
no imperativo da verdade. Ela é formada pelos meios de comunicagdo. As infor-
magoes do Jornal Nacional, da rede Globo, por exemplo, sao consideradas ver-
dades inquestionaveis e nunca passiveis de duvida, especialmente para a grande
maioria da classe popular menos esclarecida. A politica transformou-se em uma
pratica de mercado fazendo que os eleitos “pelo povo” sejam, em grande parte,
representantes de grandes grupos economicos. Assim, a consciéncia e a opiniao
publica sdo construidas, especialmente, pelas grandes agéncias de comunicagao
ou de marketing, pagas em contratos miliondrios para divulgacao dos interesses
dos Poderes e de grupos.

A ilusao da participacao do cidadao cria expectativas populares falsas,
consciéncia ingénua e equivoca esperanca de que as acdes politicas tém base de-
mocratica. Além disso, estabeleceu-se, nos meios populares, a crenca de que a
escolha de senadores, deputados e dos executivos € plenamente livre e que eles
serao legitimos representantes do povo. Circula, nos meios intelectuais mais eliti-
zados, a apatia e o siléncio, e homens e mulheres lideres aguardam, silentemente,
desfechos de esperanca de uma democracia mais representativa e de liberdade
politica ou de garantia mais eficaz dos direitos, sem que se tenha de recorrer, com
frequéncia, ao Judicidrio ou a outros meios.

E preciso, pois, resgatar o significado de democracia como forma de or-
ganizagao politica e de direito. O primeiro passo, para tanto, reside em rom-
per com o obstaculo da manipulagao, com reforma profunda e planejada do
ensino basico para possibilitar acesso a todos os jovens a uma educagdo de
qualidade. Ha urgente necessidade de reforma politica e tributaria, sobretudo
o exercicio de um Federalismo auténtico, em que a autonomia dos Entes fe-
derados seja exercida com plenitude e com condi¢des de recursos financeiros
para a solucao dos problemas locais. Enquanto 68% dos recursos financeiros
se concentrarem na Unido, que os distribui conforme interesses e barganhas
politicas, ndo ha possibilidades de vivenciar a democracia plena nem o Fede-
ralismo auténtico.

Parece que, resumidamente, para sua maior eficacia, como instrumento
de democracia, embora as CPIs detenham os mesmos poderes de investigacao
das autoridades judiciais, deveriam ter amplos poderes de sangao, asseguradas
todas as garantias do contraditorio e da ampla defesa. Além disso, os poderes
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descritos em regimentos das Casas sao frageis para consecucao dos objetivos
investigatorios, passiveis de inimeros recursos ao Judicidrio. Por isso, para me-
lhor eficacia fiscalizatoria, as CPIs deveriam ser orientadas por lei especifica
que regule a consecugdo coercitiva, a constitui¢do das comissdes, os critérios
de inclusdao das minorias, o rito do controle judicial e outros procedimentos
especificos.

Com a revisdo das CPIs, deve-se rever o tema do marketing politico, cujas
ageéncias e alguns profissionais sao considerados bruxos incensados, muito bem
pagos e que fazem da propaganda eleitoral instrumentos da democracia com in-
tengOes sorrateiras, antiéticas e mistificadoras. Sera necessario rever a acao politi-
ca dos candidatos (Mediatraining)'? e propor a intensificagao de dois instrumentos
constitucionais significativos: o referendum e o plebiscito.

Nao sao discutidas, no Congresso Nacional, nem nos altos escaldes de go-
verno, agendas importantes para aperfeigoamento da democracia ou para um
projeto estratégico de desenvolvimento. No momento atual, a agenda do parla-
mento estd ocupada por questdes menores: a disputa fisioldgica interna, disputa
de poder, cargos, vencimentos e outros temas da politicagem. A reputacao dos
partidos politicos, sobretudo dos politicos, é ruim, demonstrando que o nome
dos atuais partidos é puramente “fachada”. A politica brasileira permite tudo:
mudanca de partido por interesses pessoais, coligagdes espurias, partidos nani-
cos sendo criados por interesses de cargos e, entre outras tantas bravatas, veem-
se partidos que perderam o programa e o rumo, outros que ganharam rumo
novo, exatamente porque nado tinham programas. Partidos que mudaram de
identidade sem mudar de nome ou outros que alteraram o nome sem mudar de
identidade.

Nessa esteira, convém citar Ramos (2001, p. 45), quando se reporta a uma
avalanche legislativa, mais propriamente denominada inflacao legislativa que, ao
invés de atingir objetivos fundamentais, cria antinomias entre as normas, antago-
nismos, sobretudo inseguranca juridica. Declara:

Causa-nos espanto a producao ininterrupta de leis pelos nossos legisladores
patrios. Homens que, na sapiéncia de seus conhecimentos juridicos e demais
culturas cientificas, fazem viver um estranho movimento que assola toda
Sociedade brasileira. Movimento esse que pode ser traduzido em uma ver-
dadeira utopia juridica e, qui¢a, uma utopia logica. Isto porque, apoiado na
ignorancia juridica da populagao brasileira, propde tal estranho movimento o
pensamento absurdo e irracional [...]
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7 DEVER DE OBEDIENCIA AO PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DINAMICO DA
SIMETRIA NO FEDERALISMO BRASILEIRO

De acordo com o STF, ha um dever de obediéncia ao principio da sime-
tria" constitucional, na verdade, um subprincipio. Para Lamy (2009, p. 119-142),
o Estado Federal esta estruturado de forma descentralizada, conforme dispde a
Constituigao brasileira em seu artigo 18, que confere autonomia e nao indepen-
déncia aos Entes federados, indissocidveis em face de que partilham entre si atri-
buicdes e competéncias legislativas, administrativas e jurisdicionais. O conjunto
desses Entes juridicos (Estados, Distrito Federal e Municipios), com centros de
poder autonomos e capacidades politicas proprias, forma uma unidade juridica
em um unico Estado: a Unido. Esta é detentora da Soberania, enquanto os Entes
federados sao possuidores de autonomia. Dessa forma, essa unido que constitui a
Republica Federativa do Brasil configura uma unidade juridica determinada pela
Constituicao, e todos os Entes federados devem obediéncia a Lei Magna; portan-
to, configuram uma espécie de estrutura escalonada de hierarquia. Porém, Lamy
(2009, p. 120) mostra que nao ha supremacia de poder de um Ente federado sobre
outro. “Em outras palavras, os Entes federados nao apresentam entre si qualquer
relacao de hierarquia.”

Os Entes federados possuem, portanto, autonomia, isto é, atribui¢des enten-
didas como capacidades juridico-constitucionais de auto-organizacao (artigo 25,
caput), autolegislacao (artigo 25, caput), autoadministragao (artigo 25, paragrafo
1) e autogoverno (artigos 27, 28 e 121 da CF/88), sem que cada membro seja obri-
gado a consultar a vontade dos outros para decidir sobre solugao dos problemas
locais, desde que respeitadas suas competéncias. A Constitui¢do, além de estabe-
lecer as competéncias aos Entes federados (artigos 21 a 33, entre outros), define,
em seu artigo 2%, como principio fundamental da ordem juridica constitucional, a
independéncia dos Poderes estatais, cujas atribui¢des estao descritas no seu Titulo
IV, artigos 44 a 135. Considerando o subprincipio a simetria, um Poder nao pode
exorbitar suas competéncias de modo a invadir a competéncia de outro Poder.

As decisdes do STF, nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, tém-se
pautado pela observancia da simetria. Como exemplo, cita-se a ADI 56-0 do Esta-
do da Paraiba, em que o seu governador pede inconstitucionalidade de diversos
artigos da Lei 5.129/89, por ele vetados, mas cujos vetos foram derrubados pela
Assembleia Legislativa daquele Estado, com objetivo de reajustar vencimentos e
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salarios, gratificacdes dos servidores. Nesse caso, o STF considerou inconstitu-
cionais as decisOes (vetos) da Assembleia Legislativa, considerando que sdo de
iniciativa privativa do Poder Executivo as decisoes legais que disponham sobre
servidores publicos, incidindo, portanto, em vicio formal a lei de iniciativa parla-
mentar (artigo 61, II, c da CF/88).

Outro exemplo, no mesmo sentido, foi a decisao do STF na ADI N. 766-1,
sobre dispositivo da Lei Complementar 9.643/1992 do Estado do Rio Grande do
Sul, versando sobre os servidores da Policia Civil e servidores ptblicos e militares,
de iniciativa parlamentar, apds veto do governador daquele Estado. Também, no
mesmo sentido, o STF decidiu na ADI 152 - 3 - MG/92, pela inconstitucionalidade
formal do artigo 286 da Constituicao do Estado de Minas Gerais alegando simetria
relativa ao que dispdem os artigos 37 a 41 da Carta Magna, aos quais o Estado
membro deve observar. Diz o Ministro Ilmar Galvao na cita ADI: “[...] o principio da
auto-organizagao das unidades federadas — ndo se exerce em sua plenitude [...]”

Realmente, a Constitui¢ao limita a remuneracao de vereadores (AC 25/2000)
e, de alguma forma, restringe a autonomia nas competéncias comuns e concorren-
tes dos Estados e do Distrito Federal, bem como as competéncias dos Municipios
de legislar sobre assuntos de interesse local (artigo 30, I). Além disso, limita a
institui¢do de tributos, define o percentual de aplicagao de renda (artigos 212 e
29-A), além de outras defini¢des compulsdrias sobre saude, educagao, meio am-
biente e outros assuntos. Também, relativamente aos servidores publicos, a Cons-
tituigdo proclama a isonomia (artigo 39, paragrafo 1°), bem como a equiparacao
e paridade.” Como se vé, a simetria comanda as a¢des autonomas dos Estados
federados.

Contudo, de acordo com Martins (2003, p. 120), a simetria € “[...] um dos
mais polémicos subprincipios dinamicos do principio federativo [...]” porque trata
de descentralizacao politica constitucional, atuando, sobretudo, acerca da capaci-
dade de auto-organizagao dos membros federais, significando obrigatoriedade de
estes observarem determinado modelo ou padrao na organizacdo e no exercicio
do poder local. Portanto, um dos maiores problemas que existe em um ambiente
federal é a aplicagao da simetria. O raciocinio pode ser assim resumido: se deter-
minada situacao nao foi prevista para a Unido, nao podem os Estados federados
estabelecé-la. Admitida como valida a ideia, restaria aos Membros Federados ape-
nas copiar o modelo previsto para a Unido, o que, por si, revela o absurdo desse
pensamento.
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A simetria pode ser expressa ou implicita. A expressa apresenta-se como
uma ordenacao harmoniosa e ldgica das normas com as determinagdes constitu-
cionais. A simetria implicita nao é a negac¢ao ou a proibicao de o ente menor reali-
zar algo que nao foi previsto pelo ente maior. Todavia, possibilita que os Membros
da Federacgao adotem os mesmos padrdes impostos para a Unido. A simetria pode
ser considerada, ainda, como direta, enquanto a norma constitucional determina a
uniformidade. A indireta ocorre quando as regras uniformes nao estao previstas na
Constituicao, mas na legislacao federal, que atua por orientacao constitucional.

Para responder ao questionamento inicial, parece oportuno dizer o que
segue:

Conclui-se, portanto, que o Federalismo Brasileiro, embora apresente, na sua
organizagao politico-administrativa, os fundamentos gerais que sustentam as
caracteristicas de descentralizagdo do Estado Federal, assemelha-se, entretan-
to, aos federalismos assimétricos ou de simetria negativa. A assimetria é uma
anomalia violadora da autonomia de competéncias dos membros da Fede-
ragao, porque nao se percebe harmonia de distribuicao de competéncias. A
Constituicao de 1988 parece ter corrigido, em parte, essa anomalia, mas, na
pratica, nao se configura a simetria, uma vez que a Unido detém o maior con-
tingente de competéncias e, nao raramente, invade a autonomia dos Estados
e dos Municipios. (CIMADON, 2007, p. 345).

8 ESTADO FEDERAL, DEMOCRACIA E CRITERIOS NA DECISAO DE LEGISLAR

Nao ha davida que o Estado Federal guarda, intrinsecamente, o principio
da descentralizacgao.’® Morais (2004) discorre sobre as duas faces assimétricas do
principio democratico na decisao de legislar: a representatividade e decisao le-
gislativa majoritaria, ambas relacionadas ao consenso e o impacto na decisao de
legislar. Em complementacao a essa questao, Auad e outros (2004) analisam os
anseios populares de participacdo que, no caso brasileiro, ressaltam os aspectos
histdricos e os mecanismos apresentados pela atual Constituicao que facilitam
esse envolvimento popular nas decisdes: o plebiscito, o referendum e a iniciativa
popular.

Esses institutos constitucionais, na pratica, estao distantes de ser utilizados
como instrumentos democraticos na decisdo de legislar. Mesmo que a Lei 9.709/98
tenha fixado critérios de sua operacionaliza¢ao, nao se viabilizou, na Federacao
brasileira, a participacao popular mais efetiva na producao legislativa.
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O Congresso Nacional tem atribui¢des especificadas no artigo 48 da Cons-
tituicao, e estas podem sofrer san¢ao do Executivo, por intermédio do Presidente
da Reptblica, exceto no que estabelecem os artigos 49, 50 e 51 da Constitui¢ao
Federativa. Todavia, as competéncias estabelecidas no artigo 49 sao exclusivas do
Congresso, isto €, ndo sofrem sang¢ao e ndo podem ser delegadas. O Poder Legisla-
tivo, no Federalismo brasileiro, é de natureza bicameral, isto €, o Senado represen-
ta os Estados Federados e o Distrito Federal, enquanto a Camara dos Deputados
representa o povo.

Ledo engano para os mais simples, porque a forma de escolha dos parla-
mentares, no Brasil, na realidade, ndo permite que, de fato, cada deputado, por
exemplo, represente especificidades de cada regido. Em geral, o resultado das
elei¢des nao espelha a capacidade de lideranca de cada um dos eleitos, mas esta
mais diretamente relacionado a condigdo de recursos financeiros e de aliangas,
tendo os partidos como “fachada” dos interesses subjacentes, quase sempre, ma-
nipulado por grupos econémicos.

Além disso, a presenga do Municipio, como membro auténomo da Uniao,
nao possui representante no Congresso Nacional nem detém autonomia para or-
ganizar o seu Poder Judicidrio, o que se configura em um Ente andmalo da com-
posicao Federativa brasileira. Todavia, também no Municipio, o processo eleitoral
segue a razao ornamental e do jeito, em que a regra da maioria, na decisao legis-
lativa, em grande parte, resulta de barganhas para obtencao de consenso e, quase
sempre, grassa a propina.

Relativamente ao principio democratico representativo e a decisao legis-
lativa majoritaria, no Estado Democratico de Direito, considerando o pluralismo
politico, de acordo com Morais (2004), instalam-se conflitos de diversos patama-
res normativos e de grupos que obrigam a busca de prévios consensos basicos
em areas divergentes. No caso brasileiro, busca-se o consenso das liderangas e
das Comissoes. De qualquer modo, segundo esse autor, a Democracia, na sua
esséncia, seja como cddigo, seja como valor, busca a legitimagao de um poder go-
vernante do livre consentimento dos governados.

Fato é que, apesar do principio da decisao majoritaria, na base da regra do
jogo e da ordem politica instituida, o funcionamento das instituicdes de poder
politico democratico busca consensos, estes considerados na decisdo da maioria.
A regra da maioria, por outro lado, é valor utilitario, e essa axiologia da unidade
e dos pactos contratuais torna-se legitimadora da norma. O principio majoritario

234 Espaco)uridico, Joagaba,v.10,n.2,p.213-242,jul./dez. 2009



Estado Federal brasileiro: centralismo, impropriedades normativas...

reflete uma falsa ideia do principio da representagdo. A conjuntura politica brasi-
leira mascara a democracia participativa, nem dissolve os conflitos de interesse de
grupos, nem assegura a promulgagao normativa justa.

De outro modo, nao parece que se encontre, conforme deseja Gramsci (apud
ARRUDA JUNIOR, 1995, p. 17), que a hegemonia politica signifique a superacao
dos conflitos. E ilusdo pensar que haja promulgagio de leis mais justas e coerentes
para solucdo dos anseios populares e garantia dos direitos fundamentais. Con-
forme Habermas (1997, p. 26-27), o Estado Democratico é “[...] constituido pelas
garantias das liberdades de base, pela existéncia de partidos que concorrem entre
si, por elei¢des, por decisdes tomadas coletivamente... sobre a base do principio
majoritario [...]”

Mesmo Kelsen (2000, p. 47-50), em todo seu rigor de um sistema juridico
hermético, relata que na democracia implica a ideia de liberdade. Mostra que pa-
rece haver uma relacao estreita entre a liberdade e o principio majoritario. Porém,
a vontade estatal formada mediante o parlamento nao é de fato a vontade do povo.
E uma ficgdo de representagio. O Parlamento vive alheio ao povo. A aplicacio do
principio da maioria, mesmo que haja a institui¢ao do referendum, do plebiscito ou
da participacao popular, ndo ¢ medida salvadora da verdadeira justica legal.

E evidente que a formacio da vontade popular, na democracia politica,
segundo Morais (2004), exprime-se por intermédio do poder eleitoral que opera
como garantia mecanica da mesma democracia, ja que esse poder se revela como
instrumento indispensavel para a racionalizacao do ato volitivo de selecao dos
governantes. Democracia, para o autor, implica, além da liberdade, a universali-
dade e aigualdade. Tudo isso, entretanto, nao assegura que aqueles que assumem
o parlamento ou o governo sejam os melhores ou os mais virtuosos na preferéncia
eleitoral. Porém, pelo principio majoritario, ainda que haja conluios, compra de
votos, falseamento da consciéncia popular, a decisdo da maioria ressoa como ver-
dade incontestavel.

A participagdo consultiva do pluralismo representativo do tipo partidario,
de acordo com Morais (2004), parece levar a uma melhor dignificacao das mino-
rias nas decisOes ou, ao menos, ha uma posi¢dao popular mais ativa. A despeito de
todas as teorias participativas do Estado Social Democratico de Direito, seja da
participagao consultiva, do pluralismo, da participagao concertacionista, seja do
participacionismo difuso, nao ha organizacao politica solucionadora de conflitos
e plenamente consensual.
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Na visao de Morais (2004), ha uma série de contribui¢des doutrindrias que
contribuem para uma estruturacao cultural, politica e juridica da democracia par-
ticipativa: o neocorporativismo, a poliarquia, o neocontratualismo, a democracia
consociativa ndo apresentam solugdes claras para a crise de estrutura e fins do
Estado. Este ja ndao responde aos grandes anseios populares. Igualmente, apare-
cem novas formas de poder na sociedade civil organizada em busca de solugoes
localizadas. Todavia, no Federalismo brasileiro, ainda se espera a solucao dos pro-
blemas advinda do poder central e na esperancga de que liderangas carismaticas
sejam redentoras do desenvolvimento.

Auad e outros (2004, p. 9) sao enfaticos em afirmar que “[...] a tese de que o
povo nao sabe o que ¢ democracia, de que nao sabe votar, por muito tempo justifi-
cou uma democracia elitista, a qual buscava colocar no poder pessoas preparadas
[...]” Mostram que sao cinco os mecanismos de participagao popular mais conhe-
cidos e utilizados nas democracias do mundo: plebiscito, referendum, iniciativa
popular, recall e o veto popular. O Brasil optou, na Constituigao de 1988, artigo
14, I a III, por regular os trés primeiros; porém, na pratica, muito pouco ou quase
nunca utilizados.

9 CONCLUSAO

O Federalismo brasileiro, apesar de todos os mecanismos de distribuicao
de competéncias, dos meios de participagao popular e das garantias de direitos
individuais e coletivos, apresenta uma degeneracao. Conforme preleciona Abreu
(2004, p. 70), as causas do estiolamento administrativo e legislativo sao visiveis na
estrutura do poder politico, no modelo e sistema eleitoral, no sistema tributario
centralizador, na ordem constitucional de distribuicao de competéncias, em que se
vislumbra a invasdo, por parte da Unido, na autonomia dos Estados Federados.

Para o autor citado, é preciso abandonar, entao, a ideia de que o Federalismo
tal qual concebido pelos constituintes de 1988 exprime uma busca pelo equilibrio.
Ao contrario, o Brasil funciona como um Estado Unitario, menos descentralizado
que o Estado autonémico, como € a Espanha, por exemplo. Ha, portanto, necessida-
de de varias reformas substanciais, sobretudo da construcao de um novo pacto poli-
tico que reestruture o sistema federativo brasileiro. Parece fundamental, na conclu-
sao deste artigo, citar Ferreira de Melo (2005, p. 2) sobre o Federalismo brasileiro:
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A centralizagao politica, econdmica e administrativa que ainda ocorre no Bra-
sil, ao arrepio da matéria constitucional, é resultado de obscuras forgas centri-
Ppetas que tém raizes longinquas no autoritarismo de nossas praticas coloniais
e do periodo imperial e, mais recentes, mas nao menos prejudiciais a cons-
trugao democratica, no coronelismo da Primeira Reptblica e nas oligarquias
geradoras de privilégios que marcaram todo século XX. Tudo isso somado
ao despreparo de uma populacao desprovida de sustentacao educacional
para reagir ao desmedido controle governamental em suas vidas, que vem
abortando suas utopias e sua liberdade, tém gerado, ainda hoje, condi¢oes
psicossociais para a imposigao de regras autoritarias produzidas nos labo-
ratdrios da alquimia politica de Brasilia, sob os olhares permissivos, quando
nao camplices, de um Parlamento cuja maioria se agarra as benesses do poder
central, a este se submetendo.

Brazilian Federal State: centralism, normative improprieties and some relations
with the new rights

Abstract

The present article brings some comments on the Brazilian federalism. It intends to relate
the impropriety of the legislation that hinders, in certain form, the federated units” auto-
nomy to search solutions of the local problems. It makes an approach on the Brazilian State
of law, whose politics of government, intend to equate the problems through the legality
principle, being the Constitution the main normative instrument. On the other hand alert
on the dangerous of the normative interpretation with decisions of the judges and courts
based, primordially, in the constitutional principles. Some legal instruments are broached
as mechanisms of protection to the individual and social basic rights. Amongst them it
discourses on the judicial intervention, as determination for the fulfillment of public po-
litics; on the creation of the National Council of Justice, as agency of control of the Judi-
ciary Power; on the separation of powers principle; on the inefficacy of the Parliamentary
inquiry commissions, of the Plebiscite, the Referendum and the Legislative initiative by a
citizen. The article presents arguments on the illusion of the democracy and the popular
participation and alert for the formation of a conscience forged for the communication
means and the rhetoric of marketing. At last, it looks for demonstrate that the Brazilian
federalism does not fulfill the principles of decentralization and autonomy of competence
of the Federate Units.

Keywords: Federal State. State of Law. Democracy. Separation of Powers. Human Rights.
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Notas explicativas

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: ... (Obs.: entre os diversos
assuntos, destaque-se o meio ambiente e a educagao). §1°. No ambito da legislagao concorrente, a competéncia
da Uniao limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

A primeira se refere aos direitos civis e politicos; a segunda, aos direitos sociais, econdmicos e culturais; a
terceira dimensao se relaciona aos direitos metaindividuais, coletivos e difusos; os da quarta dimensao sao di-
reitos a biotecnologia, bioética, engenharia genética; a quinta dimensao esta relacionada a cibernética (WOLK-
MER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Os “Novos” Direitos no Brasil — natureza e perspecti-
vas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. 353 p.

O principio da legalidade significa a sujei¢ao e a subordinagao do comportamento as normas e prescrigdes
editadas mediante o processo legislativo. No caso em aprego, como existem diversas pessoas juridicas na
constituigao da Reptiblica Federativa brasileira, constituidas por Poderes Politicos do Executivo, Legislativo e
Judicidrio, exceto os Municipios que nao possuem Judiciario préprio, a autonomia de competéncias definidas
constitucionalmente deve ser observada (COSTA, Nelson Nery; ALVES, Geraldo Magela. Constituicio Federal
Anotada e Explicada. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 119).

O Estado de Direito tem como escopo a limitagao do Poder Estatal pela restricao legal (DINIZ, M. H. Diciondrio
Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 407).

Conjunto de regras e principios que regulam o poder estatal e a vida dos cidadaos (DE PLACIDO E SILVA.
Vocabuldrio Juridico. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987).

Democracia deve se entendida como forma de governo em que ha participacdo do cidadao na escolha dos
governantes e, por consequéncia, na produgao legislativa.

Ea possibilidade de escolher e decidir. Liberdade é livre-arbitrio, mas estribada na esséncia da verdade.
Espécie de “norma de balcao”, isto é, o governo distribui recursos, especialmente da Unido em projetos apro-
vados por critérios politicos e que se revertem em votos. Exemplo tipico dessa pratica sao as famosas Emendas
Parlamentares, entre outras praticas.

Entre varios exemplos, estao Agravo — RE 410.715-5: cumprimento do principio constitucional do Estado (prio-
ritariamente dos Municipios) sobre a educagao infantil — 0-6 anos CF, art. 2008, IV e outras decisoes, tais como:
STF: MC na ADPF 45-DF, D] 4/5/2004; AgRg no RE 595.595-SC, DJe 29/5/2009; do STJ: REsp 575.998-MG, DJ
16/11/2004, e REsp 429.570-GO, DJ 22/3/2004. REsp 1.041.197-MS, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
25/8/2009.

MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Campo Grande, 2007. Rel. Des. Elpidio Helvécio Chaves Mar-
tins. FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS AO HOSPITAL UNIVERSITARIO DE DOURADOS — INTERES-
SE DIFUSO E COLETIVO — LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO.

Mediatraining é o treinamento para preparar candidatos aos cargos politicos a acao de conquista de votos e a
propaganda eleitoral: instrumentos da democracia e relacionamento com a midia.

Simetria, como principio dinamico do Federalismo, ou subprincipio, significa a obrigatoriedade de as unida-
des parciais do Estado Federal observarem determinado modelo ou padrao na sua organizagao e no exercicio
da autonomia do poder local. E a harmonia resultante de Autonomias proporcionais.

Isonomia ¢é a igualdade remuneratdria entre cargos de atribui¢des iguais de poder. Paridade é igualdade de
vencimentos entre cargos de atribui¢des iguais pertencentes a poderes diferentes. Equiparagao é a comparacao
entre cargos de denominagao e atribuigao diversas, considerando-os iguais para fins de vencimento. Vinculagao
é a relagao de comparagao vertical de um cargo inferior para outro superior, o que diferencia vencimentos.
Descentralizagao e desconcentracao sao conceitos distintos. A descentralizagao pressupde pessoas juridicas
diversas com competéncias especificas em que a0 mesmo tempo em que sao direitos se constituem em deveres
para exercé-las. A desconcentragao é uma espécie de delegacao de poderes dentro de uma unidade.
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