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Resumo: O texto trata da critica ao descritivismo
no ambito do Direito Constitucional, que procura
explicar os fendmenos das decisoes judiciais a partir
da analise interna dos dispositivos legais,
desconsiderando as tensdes politicas presentes em
todas as sociedades. Sugerindo-se a retomada dos
elementos concretos e objetivos para além da
normatividade, o ensaio busca explicagdes na obra
marxiana, ndo para justificar a existéncia de uma
teoria do direito em Marx, mas para sugerir que o
constitucionalismo tem muito a ganhar com a analise
marxista das sociedades do capitalismo atual.
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1 Introducio a discussiao

Abstract: The text is faces a critical view of
descritivism on Constitutional Law studies. These
studies, traditionally, try to understand judicial
decisions as an internal analysis — specially those
decisions on constitutional questions — that ignore
political tensions in modern societies.
Reconsidering elements of Marx’s theory on
concrete and objective reality, the essay does not
support the existence of a law theory in Marx,
rather explains what could be won to
constitucionalism from Marx’s point of view and
political philosophy.

Keywords: Constitucional normativism; Politics
and Law; Judicial Policy; Max and Law.

Apés a decisdo do caso Gore vs. Bush, que decidiu a elei¢des americanas de
2000, a Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou criticas de toda ordem,
sendo a mais contundente delas aquela subscrita e publicada por mais de quinhentos
professores de direito constitucional no jornal The New York Times, onde o
entendimento da Corte recebera forte critica.

Em 2003, o mesmo caso veio a discussdo novamente, desta vez feita em artigo
publicado no British Journal of Political Science, James Gibson, Gregory Caldeira
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e Lester Spence.! As principais conclusdes dos autores sdo: 1) a decisdo do caso ndo
comprometeu seriamente a legitimidade da Corte; 2) provavelmente devido ao efeito
de uma legitimidade preexistente sobre as avaliagdes de a decisao ter sido mais forte
que avalia¢des sobre a lealdade institucional; e 3) a lealdade institucional predispds a
maior parte dos americanos a enxergar a decisdo como baseada na lei, e, portanto,
legitima.? Ndo ha como desconhecer a boa qualidade das reflexdes trazidas no
mencionado texto, tampouco os resultados empiricos obtidos pelos autores deixam de
representar importante estudo sobre percep¢ao da sociedade a respeito de julgamentos
de tribunais constitucionais que, atualmente, constituem-se em auténticos policy
makers. Tratando-se especificamente dos Estados Unidos, esse fendmeno ja ¢
consolidado na sociedade, seja, principalmente, em virtude do tempo de atuacao da
Suprema Corte, seja por for¢a dos casos decididos ao longo dessa longa tradicao,
sempre alimentada esta por uma criagdo que ndo diverge da sua versdo original.

O que propomos neste rapido estudo, porém, deriva de outra ordem de preocupagio,
a deixar-se traduzir no exemplo do ensaio a que ora recorremos. Nao se encontra, nas
consideragoes do texto, qualquer indagacao a respeito do mérito da questdo. Em outras
palavras: Allan Dersohowitz, em seu livro Supreme Injustice: How The High Court
Hijacked Election 2000,® ndo poupou criticas ao papel da Suprema Corte no caso,
apontado evidéncias que denunciam claramente a superposicao de preferéncias pessoais
dos juizes da Corte com prejuizo da legalidade, o qué, na sua visdo, compromete a
legitimidade da Corte, elemento que, para os autores do ensaio, restaria quase imaculado.
Visdes tao distantes uma da outra instigam qualquer pesquisador a retomar temas até
entdo considerados sepultados — e em profundas covas da historia— cujo principal aspecto
¢ o da recuperagao da critica na construcao cientifica.

2 Critica e descritivismo no direito constitucional

A presenca de atitudes meramente descritivas para analise de sociedades ¢
de seus episodios politicos e econdmicos mais determinantes no ambito do direito
constitucional e da ciéncia politica da atualidade se consolida com o passar do tempo.
Os papers apresentados nos congressos mundiais da International Political Science
Association — IPSA — ndo deixam duvidas. Consideravel nimero de cientistas
politicos trata das questdes do Leste Europeu e da América Latina — como a
“redemocratizagdo” daquelas sociedades — no intuito de definir que o fim do socialismo

! Gibson, James, Gregory Caldeira and Lester Spence. 2003. The supreme court and US presidential
election of 2000: Wounds, Self-Inflicted or Otherwise? British Journal of Political Science, 33, 535-556.
2Id. ib., p. 555.

3 Dershowitz, Allan. Supreme injustice: how the high court hijacked election 2000. Oxford/New
York, Oxford University Press, p. 5ss.
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real correspondeu a chegada da democracia nessas sociedades. Nos 18° e 19°
Congressos Mundiais da IPSA, em 2000, em Quebéc e Durban, respectivamente,
alguns trabalhos apresentados bem ilustram essas tendéncias.*

O que nos parece merecedor de nota ¢ o fato de que a observagao critica de
avancos democraticos tenha, a0 mesmo tempo, perdido e conquistado seu terreno a
partir dos anos 1990, exatamente quando a globalizagdo solidificou-se nas idéias e agdes
de governos e sociedades, e, a0 mesmo tempo, quando emergiu o constitucionalismo
dirigente da América Latina. O aprofundamento da globalizacdo e a critica ao
constitucionalismo dirigente® sdo reveladores de uma mesma postura. O primeiro episodio
faz com que parte consideravel de andlises constitucionalistas e politicas identifiquem
democracia como sociedades e estado que aceitam a economia de mercado. Neste
primeiro instante, a critica sobre a qualidade dessa democracia, os questionamentos a
respeito da influéncia do poder econdmico na construgdo de tais governabilidades tem
merecido pouca atencdo, quando ndo inexistente, de maneira toda especial por parte da
esfera publica, notadamente a imprensa. Nao sem razao adverte Ellen M. Woods que a
liberdade de imprensa na atualidade resume-se a garantia de que as empresas de
comunicagdo sejam de propriedade privada e seja o capital igualmente livre para lucrar
com ela. “A imprensa ¢ livre quando ¢ privada, mesmo quando seja uma fabrica de
consenso”.® No que diz respeito ao segundo dos aspectos que mencionei — o
constitucionalismo dirigente da América Latina, notadamente — a critica que surge acode
de maneira contundente o primeiro aspecto. E que as constituigdes dirigentes, que
estabelecem a firme intervengdo do estado na economia, buscando regular a atividade
econdmica no sentido de reducgdo das desigualdades sociais, aparecem aos olhos de
muitos analistas como anacronicas, destinadas ao fracasso, e inviabilizadoras tanto do
desenvolvimento econdmico quanto do progresso social por elas proprias pretendido.

Como se constata, ambas as posi¢des caminham no mesmo sentido, construindo
um forte viés de condenagdo de um passado simultaneamente elaborando com uma
espontaneista simpatia pelo presente da desregulamentagdo.” Ndo ha, em referidas
posig¢des, novidade alguma. Apds a Comuna de Paris, por exemplo, os vencedores

4 Cf. Trasition toward independence and democracy: Consolidation Task in Lithuania, de Algimantas
Jankauskas, da Universidade de Vilnus; a sessdo do Research Committee 13 (no 19° Congresso
Mundial, em Durban, Africa do Sul) foi inteiramente dedicada ao processo de democratizagdo da
Europa Central, com os papers: The development and consolidation of democracy in Romania:
The Communist Legacy (O. Tomescu-Hatto, Instituto de Estudos Politicos de Paris), Democratization
in Central European Countries in Comparative Perspectives (B. Dobek-Ostrowska, Universidade de
Wroclaw, Polonia).

S Bercovici, Gilberto. A constitui¢io dirigente e a crise da Teoria da Constitui¢io. Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, 2003, p. 129.

® Wood, Ellen. Democracia contra capitalismo: a renovac¢do do materialismo historico. Sao Paulo:
Boitempo Editorial, 2003, p. 218

" Chaui, Marilena. Intelectuais em tempos de incerteza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 7.
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nao se satisfizeram com a derrota dos trabalhadores que tomaram as ruas de Paris,
mas cuidaram de “demonizar esses derrotados”, os quais foram comparados por
Bismarck a “delinqiientes comuns”.® Mais significativa foi a assimilagdo por parte
dos proprios derrotados de que seus momentos de vitoria se constituiram mesmo
nos instante da barbarie. Essa tradi¢ao, noticia Losurdo, ¢ tdo antiga quanto a propria
historia do homem, ja que tal comportamento registra-se quando os judeus, apos
setenta anos de dominio de Jerusalém, amargaram a derrota para o império romano,
reconhecendo logo apds as lutas, muitos deles, que nada tinham a ver com o regime
que fora eliminado.’

No ambito da intelectualidade da ciéncia politica, bem como da reflexdo do
direito constitucional (direito constitucional nada mais ¢ do que direito politico)
anteriormente a auséncia da critica e do apego ao descritivismo — para analises
favoraveis a globalizagdo — e do convencimento ideologico disfar¢ado de construcao
filosofica — para o caso do fracasso da constitui¢do dirigente — chama a atengdo o
crescente nimero de juristas e cientistas politicos que procuram se libertar da heranga
de um passado recente, onde eles mesmo estiveram atuantes de forma a integrar,
agora numa perspectiva ibero-americana, as forgas politicas e sociais que
representaram por mais de vinte anos a esperanca de concretizagdo da critica
intelectual que se realizava.

A contraditoria repeti¢ao da historia ndo poderia ser mais caprichosa. Juristas
dos momentos constituintes, de defesa do dirigismo constitucional, das potencialidades
de um extenso rol de direitos e garantias individuais, todos esses pontos comuns do
constitucionalismo dirigente, abandonam a discursiva exigéncia de sua realizagdo,
em nome da “morte da constitui¢do dirigente”,' reservando apenas a tarefa de
diagnosticar as deficiéncias deste ou daquele método interpretativo, ou as vantagens
desta ou daquela escola do constitucionalismo, como se o trabalho de aproximar a
constituicdo dirigente da realidade em que opera se resumisse apenas num desafio
da linguagem (embora ndo se negue o poder da linguagem e a eficiéncia, na
perspectiva descritiva da linguagem do poder). Aqui, constata-se que, apesar da
presenca evidente da critica, caminha esta na direcdo de fazer coro a nio-critica,
uma vez que a morte da constitui¢do dirigente significa também o fortalecimento do
estado permanente de excegdo protagonizado pela globalizago.'

8 Losurdo, Domenico. Fuga da histéria: A Revolucdo Russa e a Revolugdo Chinesa vistas de hoje.
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 96.

9 Id. ib., p. 21.

1 Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda(Org.). Canotilho e a constitui¢io dirigente. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 2002, pp. 15ss.

' Bercovici, Gilberto. Constituicio e estado de exce¢iio permanente: Atualidade de Weimar. Rio
de Janeiro: Azougue Editorial, 2004, p. 168.
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No que envolve a ciéncia politica, o panorama ndo parece diferenciado. As
contribuigdes ndo somente ndo mais se preocuparam com a critica, como engordaram
as hostes dos que ou apenas descrevem a realidade ou se ocupam em analisé-las para
aperfeicoar a convivéncia do bindmio democracia/mercado. Desta forma, vitdrias eleitorais
como a de Lula, Nestor Kirchner, Hugo Chavez, Tabaré Vasques e, por ultimo, de Evo
Morales sdo vistas com forte suspeigao. O primeiro elemento da suspei¢ao € o econdmico.
As vitorias eleitorais da esquerda ou da centro-esquerda sdo concebidas como perigo
para investimentos, o que imobilizard tais sociedades na busca de seu desenvolvimento.
O segundo —mais proximo dos cientistas politicos — € o temor pela estabilidade democratica
até entdo conseguida e que pode ser ameagada por essas vitorias. Nao ¢ sem explicagdo
que Hugo Chavez e Evo Morales aparecem como ameagas populistas — o populismo
concebido na sua forma negativa— enquanto Lula, Kirchner e Vasquez aparecem apenas
como conciliadores ndo plenamente confiaveis, por mais que tenham se mostrado
domesticados. Prepondera a visdo a respeito das origens pessoal e politica desses novos
governantes, a qual se distingue daquela dos tradicionais governantes. Pode-se agora se
juntar ao pensamento recente de Francisco de Oliveira, quando afirma que se atingiu a
“critica mais analitica do que tedrica”."

Para a retomada da critica no direito constitucional brasileiro e na ciéncia
politica, o apelo de Karl Marx parece atual. O Marx da Ideologia alema, que insiste
que as idéias dominantes traduzem as idéias das classes dominantes, surge com um
potencial de atualidade capaz de oferecer ferramentas capazes de superar tanto o
descritivismo a que me reportei, como o ambiente de unanimidade por ele causado.

Aceitar o fluxo e o didlogo entre as idéias dominantes e as idéias das classes
dominantes em todas as esferas da sociedade — artes, direito, literatura, politica etc.
€ ndo somente na economia, nem mesmo ha economia determinantemente — significa
compreender a histdria na sua acepcao concreta, realista, objetiva, a possibilitar o
intelectual a desvendar aquilo que se encontra para além da aparéncia. Vistas as
coisas sob essa dtica € que a historia do movimento da revolu¢ao de outubro, do
socialismo real, da vitoria dos mercados e da globalizacdo e da vida e morte da
constituicao dirigente se submetem a uma reformulacao critica a considerar também
o efeito do elemento ideoldgico como inversor de tudo que aparece a sua frente,
sugerindo-lhe for¢a e vida proprias, como oportunamente registra D. Quixote: “[...]
héa sempre, entre nds, uma caterva de feiticeiros, que todas as coisas mudam,
transformam e invertem, conforme seu gosto ¢ segundo tenham vontade de
favorecer-nos ou destruir-nos”."* E ¢ também exatamente na “memoria da historia”'*

12 Oliveira, Francisco de. No siléncio do pensamento tnico. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006, p. 301.

13 Cervantes, Miguel de. D. Quixote de la Mancha. v. I. Sdo Paulo: Ediouro, 2004, p. 357.

14 Losurdo, Domenico. Fuga da histéria: a Revolugdo Russa e a Revolugdo Chinesa vistas de hoje.
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 97.
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que o embate ideoldgico se movimenta, entre os interesses distintos das sociedades
no capitalismo, periférico ou central, desenvolve-se.

Por fim, cabe considerar que a retomada da critica tanto na ciéncia politica
quanto no direito constitucional somente adquirira uma conotacédo critica, capaz
de representar uma forca que também move as sociedades onde se operam desde
que aceitem travar essa disputa, que exige posicdes também por parte dos
intelectuais.

3  Descritivismo constitucional e limitacoes democraticas

O descritivismo referido nos pontos anteriores do presente texto afasta-se das
questdes reais da politica e em nada contribui para o aperfeicoamento do
constitucionalismo ou da democracia. Uma visdo meramente descritiva da
concretizacao dos direitos fundamentais, por exemplo, acaba tornando ainda mais
dificil a efetivacdo desses direitos. Decisdes judiciais dessa natureza, ou seja,
determinando a realizacao de obras ou a construgdo de creches, escolas ou unidades
de saude que atendam toda a demanda de uma cidade, mas sem qualquer
preocupacdo com a realidade ou condig¢des politicas vigentes ndo sdo e ndo tém
como ser cumpridas e acabam por gerar uma situagao de conflito institucional. Nao
que a grande parte dos administradores — que, em quase todos os paises onde se
observa o fenomeno da judicializa¢do da politica, sdo eleitos — assim ndo deseje e
efetivagao de direitos fundamentais constitucionalmente impostos. O problema aqui
ganha em complexidade na medida em que tais administradores deparam-se,
objetivamente com limitagdes orgamentarias e financeiras, além daquelas igualmente
legais. A conjuncao desses fatores — imposicao judicial para efetivagao de direitos
fundamentais versus limitagdes dos administradores — ¢ que conduz a um dilema,
cuja solucdo, necessariamente tera que abandonar o territéorio do meramente
normativo-dogmatico para sua andlise e possivel dire¢do de solugdes a serem
encontradas.

O conflito institucional entre poderes constituidos denominado atualmente de
judicializag@o da politica e se da quando

os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do legislativo e
do executivo se mostra falhos, insuficientes ou insatisfatorio. Sob tais condi¢des
ocorre uma aproximagao entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se dificil

distinguir entre um “direito” e um “interesse politico”."

15 Castro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializaciio da politica. Sdo Paulo, v. 12, n° 34,
julho de 1994, p. 34.
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Entre as causas da crescente judicializag@o da politica, aponta-se o declinio do
totalitarismo comunista no leste europeu, notadamente do império soviético e a
manuten¢do dos Estados Unidos como superpoténcia mundial, livre para expandir a
revisdo judicial (judicial review) a sua zona de influéncia.'® Sobre o direito americano,
a proposito, assim se manifestou Tocqueville:

O mais dificil para um estrangeiro entender nos Estados Unidos ¢ a organizagdo
judiciaria. Nao ha, por assim dizer, acontecimento politico em que ndo ouga invocar
a autoridade do juiz; e dai conclui naturalmente que nos Estados Unidos o juiz é
uma das primeiras forgas politicas.!”

O caso Bush vs. Gore, objeto de analise nos primeiros topicos desse trabalho,
bem ilustra essa disposi¢do do povo americano em ver suas questdes politicas mais
importantes serem decididas no ambito da Suprema Corte, tendéncia crescente em
diversas democracias no mundo atual e que deve ser encarada com um olhar critico.

Mas o exemplo da Suprema Corte — e também dos tribunais europeus — parece
ter sido recepcionado pelo caso brasileiro. Dotado de um sistema hibrido de controle
da constitucionalidade, a incorporar controles difusos e concentrado da
constitucionalidade — seguindo os modelos dos Estados Unidos e Europa,
respectivamente — o Supremo Tribunal Federal tem cada vez mais dilatado o raio de
seu controle sobre os demais poderes, seja por meio de sua jurisprudéncia, seja
recorrendo a arranjos institucionais, como a recente Emenda Constitucional n® 45,
de 8 de dezembro de 2004, conhecida por “Reforma do Poder Judicario”. Chama a
atencdo o conceito e limites da sumula vinculante trazida pelo novo artigo 103-A da
Constituigdo Federal, introduzido pela mencionada Emenda Constitucional. A redacao
desse dispositivo ndo deixa duvidas: a simula vinculante, originada por decisao de
dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal, valera contra os demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracao direta e indireta da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. O detalhe importante a ser destacado é o fato de que
o proprio Supremo Tribunal Federal podera proceder a revisdo ou cancelamento da
sumula por ele mesmo determinada. Em curtas palavras, a decisdo vinculante do
Supremo Tribunal Federal ndo o obriga, ndo o vincula. Obriga a todos abaixo dele,
mas ndo ao proprio Supremo Tibunal Federal.

Neste ambiente, impossivel ndo se perceber, por meio da objetividade do
concreto e das relagdes historicas — o recurso aqui ndo poderia ser mais inspirado

16 Tate, C. Neal and Torbjorn Vallinder, T. The global expansion of judicial power. New York:
University Press, 1995. p. 2.

17 Tocqueville, Aléxis de. A democracia na América: leis e costumes. livro 1, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 11.
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na reflexdo marxiana de historia — presentes nas implicagdes de decisdes de cortes
controladoras da constitucionalidade: o Supremo Tribunal Federal brasileiro ¢
conduzido a condicao de soberano, ja que ndo esta sujeito nem a si proprio. O mais
grave ¢ que referida operagdo se dd numa realidade institucional que se afirma, de
modo inequivoco, como democratico, onde todo o poder — exercido por meio da
legalidade, a ser elaborada pelo povo ou por seus representantes, conforme o arts.
1° e seu paragrafo unico e 5°, Il — emana do povo. Este, sim, na perspectiva objetiva
da imposi¢ao constitucional brasileira, soberano, agora, porém, assiste a sujei¢cdo de
seu poder e daquele de seus representantes diretamente por ele eleito submetido ao
Supremo Tribunal Federal. O chamado a memoria do conceito de soberano de Carl
Schmitt, neste panorama, ¢ imediato. Se para Schmitt, “soberano ¢ quem decide
sobre o estado de excec¢do”.!® No caso brasileiro, a simula vinculante sera um
momento excepcional; instante em que o Supremo Tribunal Federal recorrera ao
seu papel de guarda da constitui¢do para determinar a todo Poder Judiciario brasileiro
uma nova realidade jurisprudencial, na qual prevalecera seu entendimento, que pode
ser alterado somente por ele proprio e que ndo o vincula. O resultado dessa nova
mecénica de funcionamento no controle judicial da constitucionalidade brasileiro,
embora exija tempo para que seja possivel uma valoracao, ndo deixa de demonstrar
a vitéria da governabilidade sobre a democracia; do desejo de se ser exato na pratica
da politica constitucional. Demais, a premissa aqui discutida e determinada pela
Emenda Constitucional n® 45/2004 conduz — sempre num estado que se reivindica
democratico, ressalte-se — ao oposto do que Newton Albuquerque afirma, isto é, de
que a

idéia de soberania deve [...] assimil[ar] a liberdade enquanto gestada no espaco da
intersubjetividade, a0 mesmo tempo em que busque a valorizagao de uma concepgao
pluralista de sociedade, comprometendo o Estado, inclusive a desenvolver uma
pedagogia institucional instigadora da tolerancia entre os “diferentes”, expandido
como nunca os espagos de participacdo.'

Para uma sociedade juridica de controle judicial da constitucionalidade
tradicionalmente “aberta”, onde a tradi¢ao das decisdes em mencionada forma de
controle somente experimentaram o efeito vinculante a partir de 1993 — e somente
extensivo as decisdes definitivas de mérito proferidas em agdes declaratorias de
constitucionalidade, segundo o teor do entdo art. 102, § 2°, da propria Constitui¢ao

18 Schmitt, Carl. Politische theologie. sicbente Auflage, Berlin, Duncker & Humblot, 1996, p. 13.
No original: Souverdn ist, wer iiber den Ausnahmezustand entescheidet. A tradugdo ¢ dos autores (v.
Schmitt, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte, DelRey, 2006, p. 7).

1 Albuquerque, Newton de Menezes. Teoria politica da soberania. Belo Horizonte: Editora
Mandamentos, 2001, p. 147.
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Federal — a introducdo da sumula vinculante ndo deixa de causar surpresa, sendo
somente explicavel, mais uma vez, se se recorre a politica, incluindo-se o papel
politico do Supremo Tribunal Federal no jogo de conflitos e tensdes intrinseco a
qualquer organizacao politica moderna e democratica da atualidade.

Da parte do Poder Judiciario brasileiro ha decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF) que indicam uma tendéncia semelhante no trato de questdes de efetivagdo ou
concretizagdo de direitos fundamentais, como se denota da analise da decisdo
proferida no Recurso Extraordinario n®410715/SP, em 22/11/2005, que diz respeito
ao dever do Estado, notadamente dos Municipios, de garantir as criangas até seis
anos de idade, atendimento escolar em creche e pré-escola.

O relator, Ministro Celso de Mello, votou e foi acompanhado pelos demais
Ministros, no sentido de negar seguimento ao recurso de agravo regimental interposto
pelo Municipio de Santo André contra a decisao proferida em recurso extraordinario
que impos o dever assegurado pela Constituicao Federal.

O recorrente sustentou como causa de pedir, em sintese, que a limitacdo de
recursos publicos impediu atendimento da demanda em todo o municipio e tornou
impossivel a amplia¢do do servigo basico. Alegou, ainda, que nao “hd como se cobrar,
somente do Municipio, a manuten¢do do sistema de ensino, especificamente o
atendimento a criancas em creches e escolas de educacdo infantil”.?°

Por fim, denuncia que a decisdo judicial questionada configura uma ingeréncia
indevida do Poder Judiciario na discricionariedade do Poder Executivo, trazendo a
baila o tema da judicializagdo da politica.

A decisdo proferida pelo STF ndo acolheu as razdes do recorrente, afastando
qualquer escusa do ente publico em cumprir obrigagdo prevista na Constituicao
Federal, art. 208, IV e art. 211, § 22

O acérdao elege os seguintes fundamentos ao negar provimento ao recurso:
a) o atendimento em creches e em pré-escola ¢ prerrogativa constitucional
indisponivel: art. 208, I'V; b) em decorréncia da prerrogativa juridica, o Estado esté
obrigado a criar as condi¢des objetivas necessarias para fruigdo desse direito
fundamental; ¢) ndo sdo possiveis avaliagdes discricionarias em se tratando de direitos
fundamentais; d) o Poder Judicidrio pode determinar, ainda que excepcionalmente,
sejam as politicas publicas implementadas pelo Poder Executivo, ainda que se
reconhega a prerrogativa aos Poderes Executivo e Legislativo na formulacdo e
execugdo dessas politicas.

O tema dos direitos fundamentais sociais (as prestagdes positivas do Estado)
e a impossibilidade material do Estado em atender a comandos constitucionais dessa
natureza ndo podem ser abordados partindo de um ponto de vista meramente formal,

20 Supremo Tribunal Federal: RE n®410.715-5 Séo Paulo.
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normativo, como se a questao politica ndo devesse estar presente, como se o fato
de estar posto no texto constitucional fosse suficiente para tornar o comando da
realidade.

No que diz respeito a implementagao de politicas publicas, a decisdo reconhece

que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial, — a atribui¢ao de formular e de
implementar politicas publicas, pois nesse dominio, como adverte a doutrina, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.”!

A decisdo reconhece a legitimidade do Poder Executivo, mas apressa-se em
ressalvar os casos onde a mora do municipio comprometa a “eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame”. Nessa hipotese justificada esta a invasdo de
competéncias.

E mais, trata a decisdo do tema da “reserva do possivel” ao reconhecer a
vinculagdo entre a concretizagdo dos direitos e as possibilidades or¢amentarias dos
orgdos estatais, mas acaba por concluir que

[...] ndo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulaga@o de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia
(ADPF45/DF, Rel. Ministro Celso de Melo).

A decisdo do STF com essa fundamentagdo ¢ mais um exercicio de retorica
do que enfrentamento do problema, uma vez que reconhecer a reserva do possivel
para dizer que essa clausula nao pode ser usada de forma dolosa ¢ uma obviedade.
A questao que se poe, assim, € o que fazer diante da impossibilidade de atendimento
de um comando constitucional partindo do pressuposto que ha sinceridade na
declaragdo dos gestores que nao dispdoem de recursos para construir as creches,
pré-escolas ou qualquer outro equipamento publico.

Esse ¢ o ponto fundamental que as decisdes judiciais tergiversam e acabam
por negar seguimento aos recursos que elegem essa causa de pedir como fundamento.
Sobre esse problema, Gustavo Amaral aponta uma saida coerente, entendendo que
o Estado tera que

2! Supremo Tribunal Federal: RE n®410.715-5.
22 [bidem.
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demonstrar, judicialmente, que tem motivos faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional assecuratoria de prestagdes positivas. Ao
Judiciario competiria apenas ver da razoabilidade e da faticidade dessas razoes,
mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da escolha, se reconhecida a razoabilidade.?

Impde-se reconhecer, de outra parte, que o principio da separacao dos poderes
precisa ser revisto, como sugere Andreas J. Krell, para “poder continuar servir ao
seu escopo original de garantir direitos fundamentais contra o arbitrio e, hoje também,
a omissdo estatal”.* Por 6bvio ndo ha uma separagdo absoluta e nem se pode
tratar o ato administrativo como algo absolutamente discricionario. O professor Luis
Roberto Barroso menciona, inclusive, a superagado do paradigma da insindicabilidade
do ato administrativo, mas a questao das escolhas feitas pelo Judiciario com base
em critérios apenas juridicos em detrimento do componente politico merece severas
criticas por parte da doutrina nacional e estrangeira. Néo se trata de refutar os
critérios tradicionalmente concebidos como juridicos para a analise das decisdes
das cortes constitucionais. Mas, sim, de afirmar que tal critério, articulado a partir
da tensdo normativa interna de qualquer texto legal, ndo deve ser nem preponderante,
tampouco unico. O que ratifica essa recusa ¢ a existéncia objetiva, a saltar aos
olhos até mesmo do menos avisado observador, da heterogeneidade das tensoes
sociais que se constatam nas sociedades redemocratizadas da América Latina, com
suas demandas secularmente existentes, agora ordenadas nas constitui¢cdes dirigentes
dos anos 1980, na forma de exigéncias a serem cumpridas. Mencionadas diretivas
devem ser concebidas como adverténcias sinceras a Estado e sociedade da tarefa
que ha de se cumprir. Compreendé-las como imediata norma de cumprimento
equivaleria a conferir ao direito e a politica uma natureza exata que ndo possuem,
além de, do ponto de vista da teoria da democracia, implementa-las sem a participagao
decisoria dos evolvidos; aspecto igualmente caracterizador do mesmo dirigismo
constitucional.

Nesse sentido, o posicionamento de Gustavo Amaral que, ao tratar das
“escolhas dramaticas”, lembra que se tem de um lado a escassez de recursos e de
outra banda a sempre crescente demanda por servigos publicos, o que gera uma
distor¢@o posta nos seguintes termos:

2 Amaral, Gustavo. Teoria dos Direitos Fundamentais: Interpretacao dos Direitos Fundamentais
e o Conflito entre Poderes. Rio de Janeiro: Renovar Ltda., 2006. p. 112.

24 Krell, Andréas. Realizacio dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacio dos servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, 1999, p. 252.

23 Barroso, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizagio do direito. Rio
de Janeiro: Ed. Renovar, 2006, p. 328.
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Ao nosso ver, deslocar a decis@o para o Judiciario em hipdteses que envolvam
“escolhas dramaticas”, € querer alargar para aquele Poder competéncias que nao
sdo suas. O Judiciario ndo esta legitimado pelo voto para tomar tais opgdes. Muito
pelo contrario, é a propria Constituicdo que cerca a magistratura com garantias
proprias para que possa ela desempenhar seu oficio alheia a pressdes de momento.?

A questao da concretizacdo das conquistas sociais, da realizacao das politicas
publicas basicas em confronto com a impossibilidade material de atendimento por
parte dos Municipios, Estados e da propria Unido ndo pode ser encarada de forma
maniqueista onde de um lado ha os defensores da concretizag@o dos direitos sociais
a qualquer custo, independentemente de detalhes técnico-or¢amentarios, € de outro
lado tem aqueles que véem na clausula da reserva do possivel um esbarro absoluto
para consecugdo das conquistas e garantias sociais e econdmicas da Constituicao,
tomando ares de discussdo moral o posicionamento de um lado ou do outro da
polémica.

E claro o dissenso entre o entendimento de Gustavo Amaral, cujo pensamento
ja foi citado no presente texto, ¢ Andréas Krell que qualifica de falacia?’ a reserva
do possivel, oriunda de uma equivocada interpretagdo do direito constitucional
comparado; ou ainda posicionamento mais radical de Flavia Piovesan que aponta a
reserva do possivel como “um mote magico, porque assustador e desconhecido, que

impedia qualquer avango na sindicabilidade dos direitos sociais”.*

A melhor abordagem, no entanto, parece ser a de Ingo Sarlet que, apesar de
afastar do nticleo dos direitos fundamentais a reserva do possivel, reconhece que
esta “constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite
juridico e faticos dos direitos fundamentais™.?® Cuida-se, portanto, de entendimento
critico, reconhecendo limitacdes de ordem material na concretizacao de direitos
fundamentais, ainda que — € utopia comum a todos — se desejasse ndo existir ébices
dessa natureza no Estado brasileiro.

Analises dessa natureza enfrentam o problema e evitam um viés meramente
descritivo do fendmeno juridico-politico. Elaboragdes, por sua vez, que nao
reconhecem dificuldades reais para o cumprimento da norma constitucional, preferindo
denominar de detalhes a inexisténcia de recursos orgamentdrios para cumprimento
de direitos fundamentais ou concluindo estatisticamente que o povo americano nao

*1d. Ib., p. 112.

27 Krell, Andreas: Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 45.

2 Piovesan, Flavia e Rodrigo Stanziola: Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no
Brasil: Desafios e Perspectivas. julho de 2006, p. 7.

¥ Sarlet, Ingo Wolfgang: A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 302.
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perdeu a confianca na Suprema Corte Americana apo6s a decisdo do caso Bush
contra Gore, tém, repita-se que abandonar o territoério do normativismo dogmatico,
por vezes de matiz retdrico, até, e procurar enfrentar o tema: a questao constitucional
sera também uma questao politica, com a complexidade que lhe ¢ inerente.
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