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RESUMO

O trabalho trata da pesquisa desenvolvida a respeito do uso de
competéncias normativas em matéria tributaria pelo Poder Executivo federal brasileiro,
em especial através das medidas provisérias, durante o periodo compreendido entre 0s
anos de 1994 e 2002, bem como suas conseqiiéncias para os direitos e garantias

individuais dos cidaddos a luz da teoria geral do garantismo juridico.

Para tanto, desenvolve-se uma exposi¢do sobre o Estado, sua
evolugdo histérica, seus caracteres marcantes e a crise contemporénea pelo mesmo
enfrentada, apds o que expde-se a teoria geral garantista e a proposta trazida por seus
defensores em oposi¢do ao positivismo juridico tradicional, causa e conseqiiéncia da crise
mencionada anteriormente para que seja possivel entdo, no terceiro capitulo do
desenvolvimento da dissertagdo adentrar ao tema central da pesquisa, qual seja, o uso de
medidas provisorias em matéria tributaria, respondendo-se entdo as perguntas qué
serviram como hipéteses para o inicio da pesquisa: o uso de medidas provisérias em
matéfia tributaria no regime juridico brasileiro dentro do periodo delimitado para os ﬁns
da presente pesquisa atentam contra os direitos e garantiés fundamentais dos cidaddos nas
dua§ situagdes visualizadas: a) Quando tais medidas provisorias criaram hovas obrigagdes
e deveres para os contribuintes? b) Quando referidas medidas provisorias instituiram

beneficios e vantagens para os contribuintes?

Assim desenvolve-se o trabalho de modo tal a que seja possivel
responder a estas questdes de modo seguro e¢ com base na teoria garantista, a luz de
postulados e propostas formulados por esta, conforme as consideragdes expostas ao final

do trabalho.
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ABSTRACT

The research is about the use of legal powers used by the Brazilian
President to treat tax topics, mainly the called “medidas provisorias”, during the period of
time between 1994 to 2002 and all the consequences to the individual rights and security

having as background the general theory of “garantismo juridico”.

It will be necessary to develop an exposicion about the State, its
historical evolution, its main characters and the its present crise. After this, the general
theory of “garantismo juridico” was showed as well its porposes agéinst the tradicional
“poéitivismo juridico”, cause and consequence of that above mentioned crise. So it will be
possible to develop thé main topic of the research in the third chapter which is about the
“use of the “medidas provisorias” on tax topics when it is going to be answered the
questions that were the hypothesis to begin the research: Does the use of “medidas
provisorias” about tax topics in the brazilian. legal system during thé period 1994-2002
cause demages to the citzeﬁs’ fundamental rights in two situations: a) when these
“medidas provisdrias” creat new obligations and tasks to the tax payer.s? b) when these

“medidas provisorias” give benefits and advantages to the tax payers?

It was on this way that the research is shown which makes possible to answer safety both
questions that were exposed above, based on the “garantista” law theory, taking. its

purposes and willings as it can be read in the end of the exposicion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa se propde a analisar as conseqiiéncias
resultantes do uso de medidas provisdrias em matéria tributaria no Brasil a luz da teoria
garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli. Para tanto, sdo procedidas analises prévias
baseadas em revisdes bibliograficas relativas a aspectos importantes para os fins da

pesquisa. ;

Neste sentido, inicia-se com uma retrospectiva historica do Estado
enquanto forma de organizagdo politica, desde a Antigiiidade classica, passando -bela
Idade Média e chegando a Modernidade, a partir de quando se estruturou o Estado
nacibhal baseado na ‘idéia contratualista, a qual implicou em teorias desenvolvidas a partir
“de entdo, tais como aquela relativa a separagdo dos “Poderes” e a limitagdo destes como
forma de preservar a seguranga juridica, a igualdade e outros principios fuﬁdamentais,
inerentes a dignidade humana. Como contraponto, surgem também considera¢des
‘relevantes acerca da atual crise do Estado contemporﬁneo que se expressa de modos
diferentes sob o prisma da teoria geral do garantismo, cuja analise ocorre em seguida

aquela procedida quanto ao Estado.

Procede-se entdo a uma descri¢do da teoria garantista enquanto teoria
critica do positivismo juridico tradicional, asseguradora, na visdo de seus seguidores, dos
direitos e garantias fundamentais, cujas especificidades também sdo destacadas, assim
como a releitura dos conceitos de validade, vigéncia e eficacia propostas pelo garantismo,
destacando-se a diferenciagdo entre validade formal e material das normas juridicas até
. chegar-se ao ponto referente a ligacdo existente entre o garantismo e. a democracia, o que
-implica a existéncia de limites a atividade exercida pelos legisladores, sejam limites
negativos que impedem a atuag@o do legislador num dado sentido, sejém limites positivos

-que impde a atuacdo necessaria do legislador para os fins de garantir a efetivacdo dos



direitos fundamentais do cidaddo, procedendo-se entdo a consideragdes sobre a

legitimagdo das normas juridicas a luz da proposta garantista.

Finalmente, ap6s devidamente preparado o caminho, adentra-se na

"questdo central do presente trabalho qual seja, aquela relativa ao uso das medidas
~ provisérias em matéria tributaria a luz do garantismo juridico no regime brasileiro, dentro
do periodo de tempo delimitado:b 1994 até 2002, considerando-se ainda, em meio & tal

| delimitagdo, a Emenda Constitucional 32/2001 que alterou o regime juridico das medidas

provisorias.

Desenvolvem-se entdo consideragdes a respeito da fonte de
inspirac¢do da institui¢do das medidas provisérias no Brasil, bem como a distor¢do quanto
a sua utilizacdo abundante em regime presidencialista e os riscos para o processo
democratico e os direitos fundamentais do cidaddo resultantes de tal uso, particularmente
em temas afetos a tributagdo, sendo consideradas no mesmo contexto, as limitagdes
materiais para o uso de referido instrumento normativo em tema ‘Eributério durante o
periodo‘ de tempo delimitado para os fins da pesquisa em referéncia, & luz de uma
verdadeira crise de representatividade expressa em dois aspectos: a) uma crise de

legalidade; b) uma crise de legitimidade.

Ao final responde-se a&s perguntas decorreﬁtes das hipdteses
propostas: serem validas ou invalidas, sob o ponto de vista material, as medidas
provisorias em matéria tributdria, no periodo de tempo objeto de consideragio,
impositivas de deveres e de mudangas na sistematica tributaria, bem como aquelas outras,

que tenham atribuido direitos ou ampliado prerrogativas do cidaddo contribuinte.



Para o desenvolvimento do presente trabalho de pesquisa foi utilizado
o método indutivo, tendo sido utilizada como técnica de pesquisa a documentacio
indireta, sob a forma exclusiva bibliogrifica mediante consultas a livros, artigos

cientificos, monografias juridicas e textos de lei.



CAPITULO 1

O ESTADO: EVOLUCAO, ESTRUTURA E FUNCIONALIDADE

1.1- A evolucdo historica do Estado:

Descrever aspectos relativos 4 evolugo histérica do Estado, sua
estrutura e funcionalidade, ndo constitui missdo facil a vista da complexidade que cerca o
assunto, bem como das diferentes abordagens possiveis, além das divergénéias
doutrinarias e ideoldgicas. Contudo, tendo por escopo uma analise cientifica de cunho
preparatdrio para o desenvolvimento do tema central da presente pesquisa, € importante

_proceder a um estudo analitico de tais questdes.

A dificuldade referenciada deve-se a enorme variedade de problemas

" envolvidos no Estado, assim entendido como organizagéo juridico-politica. Parafraseando
o professor Nicos Poﬁlantzasl, ndo é possivel definir a materialidade institucional do
Estado tomando como referéncia apenas a dominagdo politica. HA que se considerar as
fun¢Bes econémicas do Estado, a luta politica, as divergéncias entre as classes sociais e a
articulacdo de todos estes fatores a luz do capitalismo reinante no Estado moderno. Neste
sentido, a base da materialidade institucional do Estado € formada por suas funcdes

econdmicas conectadas as relagdes de produgdo em sua especificidade capitalista.

Entretanto, o Estado moderno, ou mais propriamente até, o Estado
contemporaneo, cuja crise € destacada por grande parte dos pensadores, constitui fase
mais recente e “avancada” desta forma de organizagdo politica a qual atribuiu-se a

denomina¢do “Estado”. Com efeito, um escor¢o historico permite aferir quatro tipos

' POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Tradugdo Rita Lima. Séo Paulo: Paze Terra, 4° ed, 2000;



diferentes de organizagdo politica, encadeadas numa ordem cronolégica mais ou menos

delimitada:

a) Estado antigo: representado pela “polis” — cidade-Estado — a qual na verdade ndo
dispunha dos requisitos entendidos mais tarde como necessarios para a configuragéo do

Estado propriamente dito;

b) Estado medieval: surgido com o fim do Império Romano e divisdo de poder e

territorios dai resultantes, periodo no qual o mundo ocidental assistiu a profundas
modificagdes politicas, sociais e econdmicas com o enfraquecimento do poder central.
Trata-se de uma fase historica em que surgem os primeiros elementos que caracterizardo

o Estado moderno, destacando-se a obra de Maquiavel: “O principe”;

¢) Estado moderno: inicio histérico marcado pela Revolugdo Francesa com a formulagéo

mais trabalhada da tese da separag¢iio dos poderes, cuja origem remonta a Aristoteles.
Nesta fase desenvolveu-se o “contratualismo” com autores como Rousseau e Emmanuel
Kant. A Constituigdo passou a constituir a base do ordenamento juridiéo do Estado. Trata-
se de uma oposi¢do a organizagdo politica medieval. O Estado moderno é o‘ Estado de
direito no qual impera a vontade da lei, surgindo em decorréncia, a primeira categoria de
" direitos — os chamados direitos fundamentais. O direito passa a controlar sobre o exercicio

do poder;

d) Estado contemporineo: em linhas gerais poder-se-ia afirmar que o Estado

contemporaneo surge a partir da Constituicdo de Weimar, com o fim do Império alemao
em meados da década de vinte, no século passado. Surge a segunda categoria de direitos —
os direitos sociais ¢ os direitos de representagdo. E a fase na qual aparece o direito de
exigir a garantia dos direitos. Embora com aspectos distintos do Estado moderno, o
Estado contemporaneo ndo representa uma ruptura com aquele. Continua-se ainda sob a

légica do Estado moderno, redefinindo-se apenas alguns de seus conceitos como, por



exemplo, as formas de representatividade dos cidaddos ¢ de participagdo destes nos

(’)rgﬁos de governo a fim de legitimar as a¢des deste.

Desta forma, é oportuna uma analise mais pormenorizada de cada
uma destas fases evolutivas da histdria e da conseqiiente evolugdo do Estado em cada uma
delas, ressaltando-se alguns aspectos de interesse mais direto para o tema central da

presente pesquisa.

1.1.1 - A Antigiiidade cldssica:

Quando se trata da Antigiiidade logo vém a mente as sociedades
grega e romana, as quais realmente exerceram profundas influéncias na formagdo da
sociedade ocidental, com reflexos até hoje percebidos. Juntamente cdm os judeus, as
civilizagdes grega e romana constituem as grandes matrizes culturais do mundo ocidental.

A organiza¢do politica na Antigiiidade, conforme ja destacado
anteriormente, era baseada na chamada cidade-Estado. Na obra organizada pelo profeésor
Antonio Carlos Wolkmer” é destacada a influéncia da religido e da familia no processo de
cons’tituig:ﬁo da cidade. Na Grécia as “fratrias” e em Roma as “cirias” — unido de familias -
- juntavém-se e fundavam tribos, as quais por sua vez, reunidas, constituiam as cidades.
Cada “fratria” ou “cuaria” possuia um culto religioso préprio, cuja afinidade com as

demais originava a organizagao politica e social.

As cidades cresciam a medida que as conquistas bélicas traziam mais
escravos. O. Império, notadamente o romano, desenvolvia-se e enriquecia-se com a
anexa¢do de territérios dos povos derrotados. Os escravos ndo eram cidaddos, ndo

dispunham de direitos, até porque cultuavam deuses diferentes. A crenga religiosa ndo

2 WOLKMER, Antonio Carlos (org). Fundamentos de histéria do direito. 2° ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002;



exerceu forte influéncia sobre a sociedade, sobre o “Estado” e sobre o direito somente na
Idade Média. Também na Antigiiidade se deu tal fendmeno. Além da familia e da
religido, a propriedade constituia um aspecto fundamental na organizagdo politica de
Grécia ¢ Roma. Formava-se assim uma espécie de tridngulo de poder. Segundo a obra

mencionada’:

“...a influéncia da religido apareceu com mais for¢a no direito de
familia, e ndo no patrimonial, devido a base econdémica
escravagista.”

Tendo em vista ndo se poder falar propriamente de um Estado grego,
posto que a base da organizac@o politica na Grécia antiga era constituida pelas cidades-
Estado, ndo estando ai presentes os elementos do Estado contemporaneo mais adiante
explicitados, € oportuno mencionar Aristételes® e sua preocupacdo com o bem viver,
entendido segundo o mesmo, como uma preocupacdo do Estado, talvez a origem histdrica
da funcdo estatal com o bem publico, embora obviamente devam ser consideradas as
ressalvas necessarias, posto que a Grécia antiga era uma sociedade machista, escravagista
e na qual idealizou-se a democracia como governo do povo, porém restringindé-se
enormemente a cidadania, ou o que entehder-se-ia mais tarde por cidadania. Ocorre que o
impoftante para o escopo do presente trabalho ¢ a afirmagdo de Aristoteles na obra
‘mencionada’ nos seguintes termos: “O bem é aquilo a que todas as coisas tendem”.
Aristoteles ressalta entdo que a felicidade € uma questdo de Estado, por isso os governos
devem buscar alcanca-la. Acaba sendo a finalidade da politica — o bem estar. O bem geral
justificaria as ag¢des e planos dos governantes. Até hoje, esta base aristotélica fundamenta

os discursos politicos.

’ Ob. Cit., p. 138; v

N ARI_STOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Victor Civita,
1979

’ Ob. Cit., p. 49;



10

Com a consideragdo ja feita, de que a organizacdo politica antiga era
bastante diferente daquele vigente no Estado contemporaneo, hd que se mencionar que
-Roma, por exemplo, ao longo de toda sua histéria politica sempre se baseou na
desigualdade, expressa quer na desconsideragdo dos escravos € das mulheres, quer no nédo
reconhecimento de direitos aqueles desprovidos da propriedade, a qual, por sua vez, era
atribuida de modo discricionario pelo Estado & medida em que novas possessdes eram
anexadas ao territério romano com o &xito nas sucessivas batalhas e guerras que fizeram a
grahdiosidade dos romanos. Alias, o que se poderia chamar mais propriamente de
organizagdo politica romana, ao invés de Estado romano, compréendeu trés fases
diferentes quais sejam: a) Realeza, desde as origens de Roma até o'ano 510 a.C., com
forte influéncia tedcrética; b) Republica, do ano 510 a.C. até o ano 27 a.C., com aumento

do prestigio das magistraturas; c) Império, de 27 a.C. até 585 d.C.

Ressalte-se que o ambiente cultural e moral da organizagdo juridico-
politica romana levou a um direito baseado em fraudes que beneficiavam os mais fortes,
prevalecendo pois, a desigualdade, além do que nfo havia por assim dizer um poder
publico coativo e exterior que fosse capaz de impor a san¢do juridica de forma organizada
e centralizada. E possivel afirmar que o “Estado romano”, entendendo-sve com as devidas
ressalvas o uso de tal expressdo, ja que em Roma nfo estavam presentes todos os
elementos do conceito de Estado moderno e/ou contemporaneo mais édiante explicitados,
preocupava-se basicamente com o aumento dos contingentes do exército, bem como com
seu treinamento a fim de prosseguir com as empreitadas bélicas, fazendo uso de critérios
discricionarios e de intimeras formas de privilégios para distribuir a propriedade e povoar
as novas possessdes, preservando o instituto da familia, cujo regramento-juridico até hoje
_inﬂuencbia a sociedade ocidental, além de dar um tratamento jurl'dicd muito particular a
propriedade, a qual pertencia a familia, pelo que era intransferivel; observe-se que o
instituto da “hipoteca” surgiu somente na época medieval. O “Estado” romano

“desenvolveu métodos proprios da Administragdo Publica, construindo-se grandes obras

urbanisticas (redes de esgoto e canais pluviais, estradas e ruas etc), financiadas mediante
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trabalho escravo e arrecadacdo de impostos, obviamente de modo desigual a fimr de

privilegiar as classes mais abastadas.

Inicialmente a aplicacdo do direito se dava. apenas com base nos
editos dos magistrados, o que gerava casuismo e incerteza, fatos estes que levaram a plebe
a pleitear a elaboracdo de leis escritas pelo “Estado” e toda a evolugdo dai resultante em

_ diferentes areas: direitos de vizinhanga, posse e propriedade, direito de familia etc.

A queda do Império Romano da inicio a uma nova fase histérica e
conseqiientemente a uma nova forma de organizagdo politica, uma nova forma de
“Estado”, sempre ressalvando-se o uso da expressdo no periodo anterior ao aparecimento
do Estado moderno ou “Estado nacional” para alguns®. Na obra organizada pelo professor
Antonio Carlos Wolkmer’, ja referenciada anteriormente, sdo apontados varios fatores
que contribuiram para a queda do Império Romano, tais como o colapso da economia
escravagista, a faléncia dos pequenos agricﬁltores em face do fluxo gratuito de cereais das
colénias conquistadas — pilhagem romana —, o aumento da massa de desocupados urbanos
que exigia gastos vultuosos do “Estado”, além do colapso da Administragdo romana e da

decadéncia do exército romano, cuja maioria era composta por mercenarios.

1.1.2 - A ldade Média e a pulveriza¢do do poder politico:

No periodo medieval ocorreu uma mudanga nos regimes econémico e
politico. Com a divisdo do gran'de Império Romano houve uma tendéncia ao
enfraquecimento do poder dos monarcas. As terras foram divididas em grandes
latifandios chamados feudos. Seus proprietarios — os senhores feudais — exerciam um

poder ilimitado sobre as mesmas e sobre aqueles que para eles trabalhavam, cultivando a

6 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: CiVilizéqﬁo Brasileira. 3% ed.,
2002, 229p.
7 0b. Cit., p. 139;
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terra — os vassalos — os quais em troca de protecdo conferida pelo senhor feudal
entregavam quase toda a produgdo. O vinculo feudal foi um forte instrumento de
dominagdo. A Igreja Catodlica também passou a exercer uma enorme influéncia, maior até
do que a exercida pelos monarcas. Inimeros fatores lembrados por Rogério Dultra
Santos® na obra organizada pelo professor Antonio Carlos Wolkmer levaram. ao
fortalecimento de ambos — Igreja e feudalismo —, dentre os quais podem ser citados: a)
atomizagdo do espago politico com a invasdo dos povos germanicos; b) surgimento de
inameros sistemas de governos menores e auténomos; ¢) confusdo entre propriedade e
autoridade; d) fim das rélac;ées publicas entre individuo e Estado, posto que a protegédo
passou a ser conferida pelos proprios senhores feudais; €) concentragéo prdgressiva da
propriedade; f) relagdes de produgéo diferenciadas baseadas em vinculos de subordinacgéo
pessoal; g) aparecimento dos feudos como estrutura econémica, juridica, social, moral e

politica.

E mister também lembrar que a Igreja Catdlica era a maior
latifundiaria, tendo sido eleita ainda como apta e legitimada a resolver e controlar litigios
que envolviam questdes de dominagfo, apropriagdo de terras, iri_Vasées e conflitos
armados. A figura do Papa também surgiu como ente protetor e animador da fé catdlica.
O poder e a influéncia chegaram a tal ponto que o Direito Can6nico passdu a ser a base de
um grande controle juridico exercido sobre as sociedades que habitavam o territério da

atual Europa.

A Igreja Catélica acaba por romper com O regime escravocrata
‘romano e com a hierarquia e o militarismo. Nega.O carater divino do imperador e a
legitimagdo para o exercicio do poder que até entdo constituia a base de sustentagdo
filosofica da organizagdo politica. A Igreja também fortaleceu a idéia do Cristianismo

como religido de Estado.

8 Ob. Cit., p. 217 e ss;
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No mundo feudal conviveu-se com a diversidade e a multiplicidade
do direito o que implicou numa dificuldade quase intransponivel de identificar normas
- gerais, aptas a resolver de modo incontestavel os conflitos interindividuais, tio comuns na
vida em sociedade. Coexistiam o direito da Igreja, o qual exprimia preceitos espirituais e

morais, € o direito burgués, edificado em torno da atividade econdmica e do comércio.

A verdade é que toda a organizagdo politica e juridica medieval era
caracterizada por uma fortissima influéncia da Igreja Catolica, influéncia esta que ndo
conhecia fronteiras. A institucionalizagdo canodnica dogmatica funcionou como .um
verdadeiro instrumento para a construgdo, manuteng¢do e manipulagdo da verdade que
fundamentava a politica autoritaria imposta pela Igreja Catolica durahte todo o periodo
conhecido como Idade Media. A relagdo entre Estado e Igreja ao longo ciesta fase sempre
‘esteve baseada na doginética candnica, utilizada como instrumento de disciplina,
alienagdo e sujeigdo tedrica e social, tendo como fim o controle e manipulagdo sociais.
Lembre-se da inquisi¢do, verdadeiro instrumental repressivo criado‘para controlar os
revoltosos opoentes aos canones e as determinagdes da Igreja; qué criava 0 mito da
verdade e censurava a realidade. O resultado foi a pulverizagio do poder politico entre
véarios reinos e monarquias, e principalmente, entre os inimeros titulares dos feudos, os

quais conviviam com o imenso poder temporal.

H4 que se destacar também, a dualidade de regimés juridico-politicos
duraﬁte o periodo medieval. Em que pese a for¢a do Tribunal Eclesiastico, havia também
o Tribunal Real. Na Franca por exempld, 0 juiz era o proprio rei. Embora pudesse julgar
soziﬁho, ele o fazia assistido por seus conselheiros. Os processos mais importantes eram

-submetidos a Curia (plenario do tribunal real), cuja presidéncia era exercida pelo rei.

Esta dualidade entre Estado e Igreja Catdlica é resultado de uma
“relagdo de interesses reciprocos que uniu durante séculos o poder temporal ao poder real,

um beneficiando-se do outro. Os monarcas mantendo possessdes de terra, uma série de
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privilégios e um certo controle sob a forma do poder de julgar conflitos levados ao
Tribunal Real. A Igreja com a disseminagio do catolicismo, o reconhecimento deste como
reli_giﬁo unica do Estado, a propriedade de vastas areas de terra e o poder dai resultante.
Trata-se de uma simbiose duradoura que produziu resultados desastrosos sob o ponto de
vista social, promovendo a desigualdade, institucionalizando privilégios, cometendo
abusos e injusti¢as, tudo legitimado pela fé cristd, cujas divergéncias com os monarcas
sempre acaba resolvendo-se em nome de Deus e da Santa Inquisi¢do durante boa parte do
periodo medieval. Foi um periodo em que o poder foi utilizado como instrumentd de
conquista e preservagdo de regalias e benesses para os integrantes do clero e da realeza,
desconsiderando-se a enorme massa de trabalhadores — vassalos, campesinos etc — além
dos comerciantes, cuja unido de forgas embasada pelo pensamento filoséfico fermentado
no final da Idade Média acabou desembocando em nova fase historica, cujo marco inicial
¢ referenciado como a Revolugdo Francesa, surgindo ai o Estado M‘oderno, na verdade

uma nova fase evolutiva da organizagio politica.

1.1.3 - A Revolucdo Francesa e o nascimento do Estado Moderno.

Foi a classe burguesa, constituida por comerciantes, artesdos e
pequenos “empresarios” — se € que € correto utilizar este termo num b\eriodo tdo distante
do atual — € que iniciou o movimento que desembocou na Revolug@o Francesa. Cansados
dos beneficios e privilégios da aristocracia e do clero, a burguesia, responsével pelo
sustento econdmico do Estado, sempre desprestigiada e jamais ouvida em suas
reivindicagdes, rompe com o “status quo”, extinguindo a monarquia, tomando o poder e
lancando as bases para uma nova organizagdo politica. O movimento revoltoso toma a
Bastilha num ato simbolico, promove um “mar de sangue” e uma fase de profunda
instabilidade, tipica de momentos de transi¢do politica. E claro que deve-se observar que
as diferentes fases evolutivas ndo foram estanques; de outro lado, os marcos historicos

foram escolhidos simbolicamente, ja que o fim de um periodo e o inicio de outro
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decorrem de lenta evolugdo. Assim, o pano de fundo do movimento que desaguou na
Revolu¢do Francesa e ascensdo da classe burguesa ao poder foi 6 iluminismo, o
liberalismo e o raciohalismo. Analisando as idéias que permearam a modernidade e
conseqiientemente o direito nela produzido, Wolkmer® procede a uma analise muito

oportuna em outra obra:

“A cultura juridica produzida ao longo dos séculos XVII e XVIII, na
Europa Ocidental, resultou de um complexo especifico de condigdes
engendradas pela formagdo social burguesa, pelo desenvolvimento
econémico capitalista, pela justificagdo de interesses liberal-
individualistas e por uma estrutura estatal centralizada. Esse
entendimento ndo sé compartilha da idéia de que subsiste em cada
periodo histérico uma pratica juridica dominante, como, sobretudo,
confirma a concep¢do de que o Direito sempre é produto da vida
organizada enquanto manifestagdo de relagbes sociais provenientes
de necessidades humanas.”

E neste contesto que surge o chamado Estado moderno, dentro do
periodo histérico conhecido como “Modernidade”, marcado por algumas caracteristicas

bem particulares, dentre as quais destacam-se as seguintes:

a) racionalizagdo, a qual na economia levara mais tarde ao capitalismo, na Administragéo

levara a burocracia, na filosofia levara ao positivismo e no direito levara a dogmatica;
b) tecnicismo e empirismo;

¢) centralizacdo do poder e advento de Estados nacionais ndo-absolutistas caracterizados

pela soberania — produ¢do normativa concentrada no Estado;

d) apego ao materialismo, entendendo-se o progresso como sindnimo de felicidade;

? WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.24;
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e) proprietarismo, com a garantia da propriedade, da riqueza e da apropriagdo da natureza

pelo homem;

f) prevaléncia dos principios do Estado, do mercado, da comunidade e da liberdade —
lembre-se aqui dos principios que nortearam a Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e

fraternidade;

g) soberania, a qual constitui o principal ponto de apoio do direito ‘enquant'o produgdo
normativa emanada do Estado (fonte oficial e legitima de produgdo normativa). Isto se
| deve ao fato de que os comerciantes — burgueses e capitalistas — necessitavam de um
Estado forte que produzisse normas juridicas para garantir os interesses da classe
dominante. O direito estaria entdo a servigo da classe dominante assim como a época da
Idade Média, porém agora a classe dominante era a burguesia e ndo mais a Igreja

Catolica.

O liberal-individualismo constitui uma proposta ideologica adequada
as necessidades de um novo mundo que surgia na modernidade. Adequava-se também a
legitimagdo das novas formas de produg¢io da riqueza e a justificagdo racionalista da nova -

era. Observe-se apenas que o transito para a modernidade foi lento e gradual.

E neste contesto que surge uma nova forma de organizagio politica.
Superado o dominio da Igreja Catdlica e o absolutismo real que no final da Idade Média
exerceu o poder de modo abusivo e ilimitado, sdo fundadas as bases do Estado moderno,
Estado nacional ou mais precisamente daquilo que efetivamente se entende como
“Estado”, ou na classica definicdo, um povo assentado sobre uma base territorial com
governo soberano. Na verdade as bases desta nova forma de organizacdo politica ja

haviam sido langadas por Nicolau Maquiavel em sua obra O principe, por volta do século
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XVI quando afirma o seguinte: “Todos os Estados, todas as dominagbes que tiveram e

P . . ~ ’ . . . 10
tém o império sobre os homens foram e sdo republicas ou principados.”

Os trés clementos classicamente indicados como integrantes do
Estado quais sejam, o poder politico, o povo e o territorio, sdo destacados por Luciano
11 '
Gruppi

“..0 Estado é um poder politico que se exerce sobre um territorio e
um conjunto demogrdfico (isto é, uma popula¢éo ou um povo); o
Estado é a maior organizagdo politica que a humanidade conhece.”

Ainda segundo Gruppi'?, desde seu nascimento, o Estado moderno
- apresenta dois elementos que o diferenciam dos Estados antigos: a) sua soberania, a qual
impede que a autoridade do Estado dependa de alguma outra autoridade; b) a distingﬁo
“entre o Estado e a sociedade civil, o que evidencia—se. no século XVII, particularmente na
Inglaterra com a ascensdo da burguesia. Enquanto o Estado medieval era patrimonialista,
no sentido de que constituia propriedade do senhor, na Modernidade ha uma identificagdo

entre o Estado ¢ o monarca.

J4 na ligio de Miguel Reale” a formacdo histérica do Estado &
resultado de um processo longo e complexo de integragdo e discriminagio que envolve
inimeros fatores: geograficos, étnicos, militares, econdmicos etc. Esta integragdo
crescente ocorreu em vAarios sentidos, cuja origem iniciou-se no final da Idade Média,
“através de uma série de acontecimentos: a) alargamento dos dominios das monarquias
absolutas; b) atos coordenados de diplomacia, relativos a compras, cessdes e trocas de
territorios; c) supressdo das prerrogativas de bardes e dos entraves corporativos

“existentes; d) predominio de um dialeto em detrimento dos demais, tornado oficial e

' MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001, 156p;

" GRUPPI, Luciano. Tudo comecou com Maguiavel. Tradugo de Dario Canali. Porto Alegre: LPM. 16a ed, 2001, p.
07,

12 A1
Ob. Cit., p. 10;
" REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado.5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000p. 42 e ss;
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consagrado pela literatura; e) estipulagdo e demarcagdo de fronteiras consideradas

inflexiveis e imodificaveis; f) constituicdo de um aparelho administrativo que
correspondia aos interesses divergentes, acompanhado de seguranga juridica oriunda de
um direito Unico; g) supremacia da lei sobre o direito consuetudindrio, o qual era regional
e pluralista; h) for¢a militar que acabou por instrumentalizar a garantia dos interesses e
direitos nacionais; i) progressiva unificacdo da jurisdi¢do em face do reconhecimento do
principio fundamental da igualdade de todos perante a lei; j) integragdo cultural

resultante do reconhecimento de valores e crengas comuns, dando origem a Nagéo.
. 4 L
Miguel Reale'* ensina que:

“...assim surgiu o Estado moderno, com um territério que um povo
declarou seu, com um povo que se proclamou independente perante
outros povos, com um poder que, pela for¢a e pelo direito, se
organizou para a independéncia do territdrio e do povo.”

A posigio e os objetivos do Estado moderno se diferenciam daqueles
das anteriores estruturas de poder. Na Grécia antiga, por exemplo, o “Estado” tinha dentre
suas fung¢des a de assegurar e proporcionar a felicidade aos cidaddos, embora a classe
destes se restringisse a uma minoria, conforme inclusive ensinado por Aristételes em sua
Etica a Nipénico. Ja o Estado moderno passé a exercer outras fungdes, possui
caracteristicas proprias, fazendo, seguindo e executando suas proprias leis, concentrando
alids, de modo exclusivo a produg@io normativa em face da separacdo entre o poder
temporal e o poder real. O poder do Estado na modernidade € exercido de .m,odo
controlado. O Estado atua mediante um direito tnico e oficial. A legalidade produzida na

modernidade € geral, abstrata e impessoal. Trata-se de um direito estatal, centralizado,

' Ob. Cit., p.44;
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escrito, normativo e previsivel que garante seguranga e certeza juridicas. Conforme bem
. _ \
expresso por Antonio Carlos Wolkmer'”:

(13

. sua estrutura técnico-formal é constituida por um complexo de
normas de teor geral, abstrato, coercivel e impessoal.”

Este em linhas gerais o contexto que cercou o surgimento € a
formagdo do Estado moderno, sucessor da forma de organizagdo do poder vigente durante

o periodo medieval.

1.1.4 - A crise do Estado Moderno e o Estado Contempordneo:

O Estado moderno nasceu primeiro absolutista e com a ascengdo da
bufguesia torna-se racionalista e individualista, assegurando a liberdade de que
necessitava a classe burguesa, mediante uma organizagdo juridica baseada no positivismo
e na burocracia dos 6rgdos estatais, com a aplicagdo da ideologia desenvolvida pelo
iluminismo. O contratualismo proposto e sistematizado por indmeros pensadores como
Rousseau e Kant constitui a base juridica do Estado, estruturado nos termos de uma
"Constituigdo baseada numa norma fundamental, legitimada e aceita como a matriz do
ordenamento estatal. Passou-se a controlar o exercicio do poder, submetendo-se o Estado
as leis elaboradas em seu préprio ambito, assegurandp—se os direitos individuais: a vida, a
liberdade e a propriedade, principios ainda hoje consagrados nas diversas Constituigdes
ocidentais. Contudo, somente mais tarde surgiu o Estado social, preocupado com os
direitos de 4mbito mais amplo que os meramente individuais. Estes direitos sociais tém
lugar com a incorporacdo de novas fungdes pelo Estado, através de reivindicagdes de

cunho assistencialista. E o aparecimento do “Welfare State” ou “Estado do Bem-estar”.

' Ob. Cit., p. 27;
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Os problemas oriundos da funcionalidade do Estado moderno ¢ a
crise do mesmo acabaram por resultar num Estado contemporidneo com caracteristicas
proprias. Costuma-se designar como marco histérico do inicio deste Estado
contemporaneo a fundacdo da Republica de Weimar na Alemanha, oriunda da nova
Constitui¢do promulgada ap6s o final da Primeira Grande Guerra e que.culminou com o
fim do regime imperial alemdo. Os esforcos empreendidos pelo pais durante o conflito
mundial tornaram as condigdes do povo mais precarias. Havia falta de professores nas
escolas, escassez de géneros alimenticios, desnutri¢do das pessoas, inicio progressivo da
“inflagdo e descrédito do povo em relagdo a familia imperial, o que acaba por culminar na
reforma do Estado alemdo. Em 1919 € promulgada a nova Constitui¢do na cidade de
Weimar — dai o nome atribuido ao novo Estado — estabelecendo-se uma republica
fedefativa com atribuicéo limitada de algumas competéncias legislativas e administrativas

as provincias, chamadas “lénder”.

Segundo Lionel Richard'®:

«

. a Republica de Weimar provinha de uma revolugdo esmagada.
De um retorno a ordem fundada numa alianga entre as antigas
camadas sociais influentes sob Guilherme II, os quadros do exército
imperial e os dirigentes do Partido Social-Democrata.”

Assim, seguiu o novo Estado alemio em meio & crise, a fome do
povo, a miséria, a escassez de recursos a tremenda crise econdmica com infla¢do
desenfreada e a opuléncia de uma minuscula minoria consumidora de bens refinados e da
arte — musica classica, literatura, danga — durante alguns anos até que, através do regime
democratico expresso em elei¢cdes o nazismo ascendesse ao poder e levasse a Alemanha a

Segunda Grande Guerra.

'S RICHARD, Lionel. 4 republica de Weimar. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 55-56;
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O fato ¢ que a Modernidade ao fomper com o teocentrismo e fundar
uma sociedade politica distinta — o Estado nacional — sob a forma de regimes néo-
absolutistas, sob o controle do direito, ainda que num primeiro momento nio
democraticos e somente mais tarde sociais, organiza¢do esta decorrente de grandes
acontecimentos como a reforma religiosa, a contra-reforma — luteranismo — o iluminismo
e a ascensdo da burguesia, tendo como pilar o contrato social — grande mito da

Modernidade — levou o mundo a um processo de racionalizagdo.

A partir de um determinado momento passou-se a questionar se esta

racionalidade se coadunaria com as atuais transformag¢des do mundo pés-ﬁodemo naquilo
“que se estd chamando de crise da modernidade. Esta crise, também entendida como. crise
do préprio Estado moderno que resulta no atual Estado, ou Estado contemporineo, possui
~alguns desdobfament_os: a) crise do modelo politico — da democracia representativa ou
crise de representatividade; b) crise de legalidade oriundo de um excesso de produgdo
legislativa que resulta num sistema cada vez mais complexo com normas cada vez mais
casuistas e, portanto, geradoras de maior instabilidade; c¢) possivel, porém incerta,

transi¢do de paradigma.

Inimeros  problemas sdo percebidos atualmente no Estado
contemporaneo, e bem por isto caracterizam-no, por exemplo: a explosdo demogréﬁcd ca
escassez de recursos disponiveis e necessarios para a sobrevida humana; os riscos
ambientais cada vez mais concretos em razio do avango tecnologico ‘e da exploragdo -
.desenfreada de recursos naturais; a concentragdo de renda, observada sobretudo em paises
periféricos e que constituem a grande maioria dos Estados, com a conseqﬁenté explosdo
da miséria e da violéncia urbana; a globalizagdo resultado do rompimento de fronteiras,

"tida na verdade como uma nova roupagem para o imperialismo; finalmente, a contestagdo
dos grandes conceitos politico-estatais, cuja existéncia atual € questionada como mera
aparéncia — triparticdo de poderes, soberania, monopdlio estatal na produgio de normas

juridicas etc.
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Numa posigdo talvez influenciada por aspectos ideoldgicos, Nicolas
Maria Lopez Calera'” comenta a crise do Estado contemporaneo, afirmando qué tal crise €
resultado do capitalismo, na medida em que suas proprias crises e contradi¢gdes nio
' conseguiram produzir uma democratiza¢do social e econémica, resultando dai o papel do
Estado contemporaneo como um poder opressor. Tal crise se agrava pelo fato do Estado
néo ser capaz de resolver grandes e importantes demandas sociais. Segundo citado autor,

¢ 0 que Habermas chama de “crise de racionalidade do Estado™.

Se por um lado critica-se a impoténcia do Estado frente ao contexto
atual de crises, por outro hd que destacar também sua presenga forte e até excessiva
nalguns setores e nalguns pontos do planeta em especial. Tais aspectos também séo
mencionados por Calera'® ao ressaltar que ao menos no Ocidente os cidaddos estdo
condicionados desde meados do século XX e agora neste inicio de século XXI a uma
'preseng:a forte e agonizante do Estado em quase todos os setores de suas vidas. Tal forca
totalizante do Estado ou sua consideragdo como fato de poder expansivo obriga a todos —
tebricos e praticos — da politica, a realizar um esfor¢o especial por racionalizar a agédo

estatal.

Isto ndo deixa de ser dicotdmico na medida em que se reivindica do
Estado uma posi¢do mais atuante na solu¢do de problemas cruciais' como a miséria, a
fome, a efetivagio de direitos basicos como a preservacdo da vida, o atendimento a satide

e a garantia da educacéo e da seguridade publica aos individuos. Para Calera':

“Os processos de estatalizagdo crescente em nosso século
produziram, entre outras coisas, uma resposta as crises econémicas
e sociais. O Estado social e de bem-estar tem sido (..) um
instrumento decisivo para superar desajustes sociais, graves

'7 CALLERA, Nicolas Maria Lépez. Yo, el Estado. Madrid: Trotta, 1992, p. 13-14;
'8 Ob. Cit., p. 11
9 0b. Cit., p.16;
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injusticas que o velho Estado liberal ndo havia sido capaz de
resolver.”

| O Estado contemporénéo ¢ um Estado em crise na medida em que se
depara com inimeros desafios, verdadeiras encruzilhadas que néo podem aguardar
indefinidamente decisdes para sua solugdo. Contudo, observa-se uma certa omissido do
~ Estado nalgumas questdes € equivocos quanto a outras. A verdade ¢ que o Estado de hoje
ndo pode mais ser gerido como o era hd tempos quando ainda se falava em Estado
"moderno. Alias, o que se convencionou chamar de Estado pdés-moderno ou Estado
contemporaneo, nada mais € que o velho Estado nacional entrincheirado por cobrangas e
demandas sociais cada vez maiores e por uma certa atonicidade dos 6rgios e dirigentes

integrantes da burocracia estatal.

1.2 - Estado como uma organizagdo politica contemplada numa fase historica:

Parafraseando o professor Dalmo de Abreu Dallari®®, a vida em
sociedade, seja ela oriunda da propria natureza humana seja resultante de um contrato
social, depende, para sua preservagdo, de um poder que mantenha os individuos
integrantes da sociedade dentro de limites consentidos € os obrigue a observancia das
normas. Tal poder é o proprio Estado. E claro que esta entidade conhecida por Estado
assim como caracterizado atualmente ndo existiu sempre. A estrutura do Estado desde a
modernidade € atribuida por uma lei, por um documento escrito chamado Constituigdo, a
qual representa a matriz do ordenamento juridico-politico estatal, a fonte de legitimagéo
das normas que comporio dito ordenamento. E a Constitui¢io quem definira a forma do

Estado: uma Repiblica ou uma Monarquia, bem como a forma de governo e a

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, 307p.
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distribui¢do de competéncias legislativas e extra-legislativas. Porém, o que resta
importante asseverar ¢ que o Estado contemporadneo, assim como o Estado moderno
surgido apos a Revolugdo Francesa, nada mais é que uma forma de organizagdo politica,

de estruturac¢do e acomodacdo das diferentes forgas que compdem uma nagao.

Assim como no preéente, também no passado havia a necessidade de
organizar o poder politico, de distribuir tarefas e atribui¢des, de regulamentar conflitos
eventualmente surgidos na vida em sociedade. Contudo, levando-se em consideragdo a
auséncia de uma imediata evolug¢do juridica, politica, cientifica e até rhesmo social a qual
foi sendo alcancada somente com o passar dos séculos, as sociedades organizaram-se de
modo diferenciado ao longo da histéria. Conseqiientemente, observam-se diferentes
modelos de exercicio do poder, conforme inclusive retratado nos itens e subitens acima
-referenciados. Se por um lado ndo era possivel falar em Estado como um povo assentado
sobre um territério com governo soberano dotado de uma série de competéncias
executivas, legislativas e judiciarias, cujo exercicio sofria um controle especificado num
sistema equilibrado como ocorre hoje, havia sim uma organizagdo politica, ainda que
rudimentar, ainda que estratificada em cidades-Estado como na Grécia antiga,
concentrado e estabelecedor de privilégios como em Roma, disseminado e¢ fortemente
influenciado pela Igreja Catolica como na Idade Média e resultado de um movi.mento
revolucionério instaurador de um novo modelo econdmico, racionalista ¢ individualista

como apos a Revolugdo Francesa.

Em que pese a ressalva ao utilizar-se a expressio “Estado” para
exprimir estas formas anteriores de organizagdo politica, a verdade é que a propria
convivéncia humana em sociedade sempre demandou alguma forma de organizagéo,
ainda que esta se desse de modo arbitrario, influenciada por poderes escusos,

disseminadora de injusticas ¢ de barbaries.
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Quanto a formagdo propriamente dita do Estado, Dallari’! recorda a
_existéncia de teorias defensoras da origem familiar na medida em que cada familia
primitiva se ampliou ¢ deu origem a um Estado; outras teorias falam da origem do Estado
como resultante de atos de forga, violéncia e conquistas mediante atos guerras € conflitos.
Finalmente hé teorias que explicam a formagdo do Estado em causas econdmicas e
patrimoniais, pois em face de necessidades humanas variadas surgiu a necessidade de

unifo, de associa¢do para suprir as caréncias referidas.

Paulo Bonavides® também reconhece o Estado como uma espécie de
organizacio do poder politico, a qual resultou de um tratamento mais refinado a partir do
final da Idade Média, sendo as primeiras referéncias a tal tese de responsabilidade de
Magquiavel. Para Bonavides, o dualismo sociedade-Estado surge com o final da Idade

Média e o aparecimento da burguesia, a qual:

“...faz do Estado a ordem juridica, o corpo normativo, a mdquina do

poder politico, exterior a sociedade, compreendida esta como esfera
mais dilatada, de substrato materialmente econdémico, onde os
individuos dinamizam sua agdo e expandem seu trabalho.”

Para Bonavides®, o significado do termo Estado ¢ '0 de organizagdo
de dominio e poder, de uma ordem juridica que estabelece os pardmetros, os limites ¢ as
formas de exercicio do poder. Trata-se efetivamente de um sistema organizador e
distribuidor do poder de decisdo e de agdo. Para ele, s@o trés as acepgdes de Estado: a)
filoséfica; b) juridica, na medida em que se forma o Estado quando o poder assenta-se
numa instituicdo e ndo num homem. O Estado juridicamente € a institucionaliza¢do do
podér; ¢) sociolégica, posto que o Estado € a sociedade humana na qual-ha diferenciagdo

_entre governantes e governados; ele constitui a organizagdo social do poder de coergdo. O

' Ob. Cit., p.54;
2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.54 e ss;
# Ob. Cit., p. 61-66;
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Estado ¢ a sociedade enquanto titular de um poder coercitivo regulado e disciplinado ao
passo que o Direito é a disciplina da coagdo, funcionando assim como controlador e

limitador do Estado.

Nicos Poulantzas®* observa de modo muito oportuno que o Estado
: p q

moderno baseia-se

“.num aparelho especializado, centralizado, de natureza
especificamente politica, consistindo num agrupamento de fungdes
anénimas, impessoais e formalmente distintas do poder econémico,
cujo agenciamento apoia-se numa axiomatiza¢do de leis-regras que
distribuem os dominios da atividade, de competéncia, e numa
legitimidade baseada nesse corpo que é esse povo-nagdo.”

A caracterizagio do Estado como uma forma particular de -
organizagdo do poder politico contemplada numa fase histérica especifica — a
Modernidade — foi muito bem explicada por Norberto Bobbio®, para quem a
considera¢do do Estado sofreu uma grande mudanga no inicio da Idade Moderna com a
“doutrina dos direitos naturais que pertencem ao individuo. Tais direitos, verdadeiras
garantias fundamentais, antecedem a formagdo de qualquer sociedade politica e a toda
estrutura de poder que a caracterize. Tanto que o Estado ndo os confere aos individuos,
apenas os declara ja que eles ja existiam. E o surgimento dos direitos que leva ao
surgimento do Estado, como hoje entendido, na medida em que o poder passa a ser
limitado pela lei, justamente para contemplar os direitos individuais como a vida, a

seguranca, a liberdade etc.

>* Ob. Cit., p. 51-52; | o
3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. 9. ed. Sio Paulo: Paz e
Terra, 2001, p. 64 € ss;
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Ainda segundo Bobbio™, a origem do termo “Estado” e seu uso
advém da obra de Maquiavel, em que pese ja terem existido antes expressdes qué
indicavam também formas particulares de organizac¢do € exercicio‘_ do poder, termos
ilustrativos -da organiza¢do de um grupo de individuos assentados sobre uma -Base
territorial em virtude de um poder de comando: “civitas” para os gregos da Antigiiidade e
“res 'publica;’ para os escritores romanos — dai inclusive, o uso do termo fepublica na obra
“de Maquiavel, conforme transcri¢do feita anteriormente. Bobbio®’ afirma que o termo

Estado:

“.. passou do significado genérico de situagdo para o significado
especifico de condigdo de posse permanente e exclusiva de um
territorio e de comando sobre os seus respectivos habitantes.”

O mesmo autor’™ ressalta a adequagdo do termo para a defini¢do de
uma nova realidade, a realidade do Estado precisamente moderno, considerado uma
forma de ordenamento diverso dos ordenamentos anteriores. Chama também a ateri¢@o
para o cuidado necessario para atribuir tal denominagdo as organizagdes politicas

anteriores. O Estado moderno define-se por duas caracteristicas basicas, quais sejam:

a) a presenga de um aparato administrativo com a fun¢do de prover a prestagdo de
servigos publicos;

- b) 0 monopdlio legitimo da forga, mais a frente explicado.

O mesmo Norberto Bobbio® em outra obra ensina que as monarquias
absolutas do inicio da Idade Moderna formaram-se através de um processo duplo: a)

unifica¢do das diferentes fontes de produgdo juridica na lei — expressdo da vontade do

% Ob. Cit., p. 67;

7 Ob. Cit, p. cit;

% Ob. Cit., p. 68-69; ‘ '

¥ BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradugdo de Alfredo Fait. 4. ed. Brasilia:
UnB, 1997, p. 11-12; : :
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soberano; b) unificacdo dos varios ordenamentos juridicos no ordenamento juridico
estatal. Ao suceder o Estado absoluto, o Estado moderno traz consigo idéias marcantes

como a limitagdo do poder, a qual desembocou mais tarde no Estado democratico.

“O problema fundamental do Estado constitucional moderno, que se
desenvolve como antitese do Estado absoluto, é o problema dos
limites do poder estatal. Grande parte das teorias elaboradas no
curso dos séculos e que levaram a formagdo do Estado liberal e
democrdtico estdo inspiradas em uma idéia fundamental: a de
estabelecer limites ao poder do Estado.”

Enquanto forma prépria e diferenciada de organizagdo do poder
politico, o Estado caracteriza-se pelo monopdlio da forga, no sentido de ser o Unico ente
legitimo e capaz de emanar normas juridicas, normas que regrem a vida e o
" comportamento das pessoas, bem como a sua prépria forma de atuagdo, ja que o poder do
Estado ndo ¢ ilimitado, ao contrario, sujeita-se a uma série de limites € pardmetros de
modo a garantir a seguranga juridica dos cidadéos, evitando abusos e desmandos tipicos
das organizagdes anteriores como por exemplo, o absolutismo. Volte-se a insistir na idéia
de que o Estado, ou Estado moderno, surgiu justamente para atender aos interesses da
burguesia, dentre os quais destaca-se a necessidade de liberdade, posto que até entdo
havia inimeros privilégios a duas outras categorias dominadoras do poder: a aristocracia e

o clero.

O Estado propriamente dito € fruto da separacdo e desvinculacdo do

poder religioso. Nesta mesma obra, Bobbio® afirma o seguinte:

“Somente através de uma distingdo clara entre leis que obrigam em
consciéncia e leis que ndo obrigam em consciéncia e atribuindo ao
Estado o poder de exigir a obediéncia somente das segundas,
chegou-se a distinguir o Estado, como legislacdo externa, da Igreja

% Ob. Cit., p. 58;
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ou da razdo como sistemas de legisla¢do interna, e admitiu-se como
legitimo para o Estado o dmbito mais restrito e mais delimitado de
eficdcia que coincida com o da legalidade distinta da moralidade.”

Dalmo de Abreu Dallari’' tratando dos limites de poder do Estado
reconhece que o Estado precisa de um poder coercitivo, inclusive para cumprir suas
fungdes. Contudo, ha necessidade de sistematizar e de limitar tal poder. Com base nisto,

justifica-se a nogdo de ordem juridica e a assimilag@o do Estado a propria ordem juridica.

“Sendo uma ordem, o Estado vive nela e deve submeter-se a ela,
fazendo-a respeitar por todos os individuos e sociedades, inclusive
pelos demais Estados.”

Sobre a interferéncia do Estado no d&mbito particular, ressalta-se a sua -

: . A e .32 .
‘presenga e a sua importincia. O mesmo Dallari” observa o seguinte:

“Ainda que se admita a prdtica de atos a margem do Estado, sem a
sua interferéncia necessdria, ele tem sempre a possibilidade de
intervir, sendo bastante restrita a esfera de autonomia da vontade
individual. (...) As atividades publicas e privadas se interpenetram de
tal maneira que o Estado, freqiientemente, utiliza técnicas juridicas
anteriormente exclusivas do direito privado, enquanto os
particulares, por seu lado, agem, cada vez com maior freqgiiéncia,
segundo as regras tradicionalmente consideradas como de direito
publico” '

A justificativa para a atuacdo interventiva do Estado ¢ a ﬁnali_dade de
conquista do bem pulblico e da preservagdo do interesse da coletividade, sempre

preponderante sobre o particular, além de ser indisponivel tal supremacia. Em face disto

3' DALLARI, Dalmo de Abreu . O futuro do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p- 46;
32 . .
Ob. Cit., p. 58;
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justifica-se a atuagdo do Estado em diversos dmbitos, particularmente no tltimo século.
Enfim, o Estado enquanto organizagdo do poder contemplada a partir do inicio da
Modernidade atua como ente agregador de poder, garantidor do bem publico, usando de
inameros instrumentos para tanto, porém tomando como parametros as normas juridicas
produzidas por ele mesmo, as quais funcionam inclusive como limite para a prépria agio
estatal. Esta forma de conduta do Estado fica mais clara a partir do moinento em que se
-desenvolvem a teoria da personalidade juridica do Estado em meados do século XIX na
Alemanha, conforme referido por Dallari® em seus Elementos de Teoria Geral do

Estado.

t

1.3 - Atribuicdo de poder aos oérgdos do Governo:

O Estado, conforme ja antes referido e éxplicado, constitui uma
forma muito particular de organizagdo ¢ distribuigéo do poder politico, delimitada
historicamente. Trata-se de um poder soberano e independente dos demais Estados, posto
que sujeito somente a sua propria ordem juridica, em que pese a atual crise do Estado
contemporaneo e as discussdes suscitadas por for¢a de inimeros fendmenos e problemas
de complexidade consideravel surgidos num passado relativamente recente, tais como a
globalizagdo da economia, a sujei¢do dos interesses maiores dos paises, notadamente os

- chamados emergentes, ao capital financeiro volatil de grandes investidores internacionais,
o crescente poder de grandes grupos econdémicos sob a lideranga de bancos e empresas
multinacionais, o poderio desmedido da grande poténcia norte-americana que coloca em
xeqﬁe o proprio conceito de soberania dos demais Estados, a miséria e a fome que se

alastram nos continentes africano, sul-americano e asiatico etc.

» Ob. Cit., p.73 e ss;
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O Estado cuja teoria da personalidade juridica foi desenvolvida na
Alemanha em meados do século XIX, resultando dai a titularidade pelo mesmo da
soberania, completando-se o ciclo de desenvolvimento do Estado deerno, mais tarde
sucédido pelo pés-moderno ou contemporaneo, resulta como centro de poder responsavel
pelo cumprimento das mais diferentes tarefas voltadas para o alcance do bem publico.
Para tanto, foi necessaria a construcéo e estruturagdo de um grande aparato burocratico,
uma verdadeira “méaquina administrativa” responsavel pela execugéo das referidas tarefas,
utilizando-se para tanto, recursos econdmicos e tecnologicos, estrutura fisica e,
principalmente, o trabalho de cidaddos escolhidos por diferentes critérios, varidveis de
Estado para Estado e de funcgdo para fungdo, chamados de agentes publicos, aos quais
,incumbé dar andamento aos misteres estatais, atuando como verdadeiros mandatarios do

povo, representantes de seus interesses.

Sdo estes agentes publicos que fazem a “maquina burocratica estatal”
funcionar. Esta, por sua vez, esta estrutura sob as mais diferentes formas: pessoas
juridicas publicas e até privadas, embora no 4mbito publico — veja-se o caso das empresas
publicas e sociedades de economia mista no Brasil — orgdos e entidades dotados de
competéncias proprias, demais entidades integrantes da Administragcdo etc. Toda esta
estrutura verh definida no ordenamento juridico estatal, sendo chamada de Governo,
entendido este num sentido mais amplo como o conjunto de todos os 6rgdos e entidades
responsévefs pelas fun¢des executiva, legislativa e judiciaria do Estado, em que pése a
assimilagdo freqgiiente do termo Governo apenas ao ambito restrito do Poder Executivo,
conforme demonstrar-se-4 mais adiante ao tratar-se do tema relativo a separagdo de

poderes e sua adaptacdo ao contexto atual.

Oportuna a definigdo de Governo de Norberto B(-)bbio34 segundo a

qual:

** BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugdo de
Carmen C. Varrialle. 5. ed. Brasilia: UnB, 2002, p. .553 ‘
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“.. Governo é o conjunto de pessoas que exercem o poder politico e
que determinam a orientagdo politica de uma determinada
sociedade.”

Mais propria do Estado moderno, uma segunda acep¢do de Governo
o qualifica ndo apenas como o conjunto de pessoas que detém o poder de mando, mas sim

comao:

“... o complexo dos orgdos que institucionalmente tém o exercicio do
poder.”

A verdade porém, € qué estas entidades e o6rgdos de Governo exercem
suas fungdes, suas competéncias, de acordo com uma parcela de poder as mesmas |
“entregues, em razdo do Estado ser responsavel por alcangar sua unidade mediahte a
afirmac¢do de um poder soberano. Conforme a ligdo de Dalmo de Abreu Dallari®, 0s
elementos constitutivos do Estado. moderno sdo de duas ordens: a) elementos materiais —
| povo e territdrio; b) elemento formal — poder, de combosic;éo triplice: autoridade, governo

e soberania.

Interessa particularmente neste momento a soberania, nota
caracteristica do Estado, ainda que seu conceito esteja atualmente em crise, assim como o
proprio Estado. Na ligio de Dallari®®, a concepg¢io de soberania evoluiu de puramente

politica a puramente juridica, assim entendida como:

“... 0 poder de decidir em ultima instancia sobre a atributividade das -
normas, vale dizer, sobre a eficacia do direito.(...) Embora

fs Ob. Cit., p.73 e ss;
3 Ob. Cit., p. 79 e ss;
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continuando a ser uma expressdo de poder, a soberania é poder
Jjuridico utilizado com fins juridicos.”

As caracteristicas que marcaram o conceito e significado classicos de
soberania sdo: a) a unidade, pelo que nio se admite num mesmo Estado duas soberanias;
b) indivisibilidade, aplicando-se pois a universalidade dos fatos ocorridos no dmbito do
Estado; ¢) inalienabilidade na medida em que quem a detém — o Estado — desaparece
quando dela desprovido; d) imprescritibilidade, posto que ndo seria verdadeiramente um

poder superior se tivesse prazo certo de duragio.

Para Paulo Bonavides®’ a soberania, enquanto nofa caracteristica do
poder, é elemento essencial do Estado, no qual> se entrelagam a forga e a competéncia. O
poder é de direito e nio simplesmente de fato se baseado menos na -forga e mais na
vcompeténcia, no consentimento dos ‘governados. A questdo da legitimidade do poder
soberano do Estado alias, ¢ de suma importancia. Consoante serd exposto mais adiante, e
nos passos da li¢do do referido professor, quanto maior a adesdo da coletividade ao poder,
~quanto maior a legitimidade deste, mais estavel serd o ordenamento estatal, unindo a forga
ao poder e o poder a autoridade. Segundo Bonavides®®, o poder soberano do Estado
possui tragos caracteristicos: a) imperatividade, significando-se cbm isto o uso da forga
para garantir a seguranga; b) natureza integrativa no sentido de promover a coesio; c)
capacidade de auto-organizacdo ja que o Estado possui um direito proprio, por ele
elaborado e passivel de por ele ser modificado; d) unidade e indivisibilidade, porquanto

somente o Estado ¢ seu titular; e) regrado e expressado pelo principio da legalidade.

A analise da soberania enquanto elemento integrante ¢ essencial do

Estado nfo pode ser feita sob o aspecto meramente juridico, segundo Miguel Reale™,

*70b. Cit., p. 107-109;
** Ob. Cit., p. 109;
% 0b. Cit., p.137 e ss;
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sobretudo porque ela — a soberania — € determinada por fatores sociais, politicos e
também, mas nfo s, juridicos. O mestre ressalta ndo se tratar de trés formas diferentes de
soberania. Esta é uma s6; triplice é a forma de conhecé-la e analisa-la. Ele defie a
soberania como

“

. 0 poder que tem uma Nagdo de organizar-se livremente e de
fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisoes
para a realizagdo do bem comum.” '

Assim, a soberania enquanto afirma¢do da individualidade e da
independéncia de uma Nagdo significa poder de decis@o entre varias formas de governo,
segundo contingéncias de lugar e de tempo. E justamente fazendo uso deste poder
soberano que o Estado ao estruturar-se divide seus misteres, suas‘ competéncias, assim
entendidas como deveres-poderes, entre seus distintos Orgdos e entidades, a fim de que
cada qual possa executd-los a contento e nos exatos limites fixados pela lei. Esta a
funcionalidade do Estado de Direito, o qual num segundo momento evoluiu para o Estado
de Direito democratico. Bobbio em seu Diciondrio da politica (BOBBIO, 2002) ensina
que ¢é o Governo o responsavel por manter a coes@o da sociedade, realizando a integragédo
politica desta. Ele sera forte quando basear-se no consenso. Alids, o mencionado

professor observa o seguinte:

“

. a for¢a e o consenso sdo, pois, as duas alternativas dialéticas
que definem o Governo.”

Quer-se com isto dizer que ou o Governo esta baseado no consenso,
ou na forga, ou ainda em ambos, mesmo que esta ltima alternativa seja entendida por

Bobbio como algo surreal.
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Com a idealizagdo e desenvolvimento do contratualismo e a
estruturacdo do Estado num documento escrito, dotado de juridicidade, chamado de
Constitui¢do, a atribuigdo de poder — ou de competéncias — aos diferentes orgéos e
entidades integrantes do aparato estatal deu-se por meio dela, Constituigéo. E nela que
estdo repartidas as competéncias, quer se esteja diante de um Estado unitirio ou de um
Estado federal, de um Estado monarquico ou de uma republica, de um Estado no qual
vige o regime parlamentar ou o presidencial. Depois, em adequagdo as disposigdes e
principios estabelecidos na Constituigdo, norma fundante do Estado, as normas juridicas
infra-constitucionais especificam e regulamentam as competéncias, cfiando clas proprias
orgéos — desprovidos de personalidade juridica — e entidades personificadas, entregando-
lhes também as correspondentes prerrogativas de exercicio e os encargos que devem
cumprir.

No Estado contemporaneo de Direito € someﬁte em face desta
outorga de poder que os diversos agentes publicos, titulares dos orgdos e entidades
componentes da burocracia estatal, podem atuar, sempre a vista do interesse publico e da
busca do bem publico, a0 menos em tese. Na doutrina contratualista, idealizadora daquilo
que se entende por Estado a partir do inicio da Modernidade, ¢ o poder de legislar
expresso pela soberania quem atribui o poder aos diversos Orgdos estatais, a partir de
quando os mesmo podem — e devem, na verdade — exercer tais competéncias a fim de
cumprir os misteres publicos. Miguel Reale* lembra a doutrina de Kant sobre o Estado,
segundo a qual este — o Estado — representa um pacto em virtude do qual os direitos
individuais sdo postos sob a proteciio de todo o povo que é o deten;cor da soberahia. A
soberania reside no povo e se exprime como vontade geral que d4 origem a lei. Soberania
entdo € o poder de legislar. Soberano € o poder que ndo tem outro acima de si ¢ o Estado €
uma ordem legal onde existe uma autoridade determinada que atua como fonte suprema
do poder. Suas decisdes valem formalmente, por si, pouco importando o fato de serem

contra as normas éticas e as exigéncias de justica: a lei obriga tdo somente em razdo da

“© Ob. Cit., p. 235 e ss;
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competéncia do 6rgdo que a edita. O direito € a expressdo da vontade soberana e a -

‘soberania € o poder absoluto de emanar o direito positivo.

Em que pese o reconhecimento de um pluralismo juridico na medida
‘em que ha outras normas nio emanadas oficialmente do Estado e por ele ndo
reconhecidas mas cuja eficacia pode ser constatada em inimeras situagdes, Miguel
Real_e41 defende a supremacia da ordem juridica positiva estatal e, por via de
conseqiiéncia, do poder de que sdo dotados os 6rgdos estatais para a realizagdo de seus
deveres legais e constitucionais. Abaixo a transcricdo da passagem em que o referido

autor expressa sua posigao:

“De fato, é hoje questdo fora de duvida a da supremacia da ordem

 juridica positiva consubstanciada mediata ou imediatamente na
legislagdo do Estado, mas tal verificagdo ndo- nos autoriza a
reduzir o direito a lei, ao sistema logico das normas. E o
predominio incontestavel da legislagdo estatal, consagrada pelos
codigos e pacifica jurisprudéncia, que induz ao erro positivista de
identificar o Direito com a sua expressdo formal, levando ao duplo
erro do Estado criador do direito (a soberania como poder de
produzir o Direito) ou ao Estado como personificagdo do Direito
(a soberania como validade da ordem normativa).”

O que resta afirmar, com os cuidados devidos e em respeito a
posicdes contrarias, também plenamehte defensaveis, é que de fato os érgdos estatais num
Estado de Direito, conforme doutrina contratualista vigente desde o inicio da
Modernidade, somente podem — ou a0 menos, poderiam, exercer suas competéncias, seus
poderes, nos exatos termos da outorga aos mesmos deferidas pela Constituigdo e pelas
demais normas juridicas de natureza infra-constitucional, mas sempre de acordo com as -
normas e principios expressos na Constitui¢do, sob pena de questidngmento quanto a sua

validade, conforme seréd objeto de analise mais a frente.

41 Ob. Cit., p. 250;
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1.4 - A separagdo de poderes e sua adaptagdo ao contexto atual do Estado:

A doutrina da separagdo dos poderes, ou melhor dizendo, das fung¢des
estatais, encontra sua origem historica em Aristételes no periodo da democracia ateniense.
Ali ja reconhecia o filésofo grego as diferentes formas pelas quais se:expressava o poder
~ publico. Contudo, bem mais tarde é o Bardo de Montesquieu (MONTESQUIEU, 2000)

quem vai dar um tratamento mais cientifico, especificando € sistematizando a doutrina da
“separa¢do dos poderes no Livro XI, Capitulo VI de sua obra “O espirito das leis”. Cabe
neste instante um pequeno paréntesis no sentido de que parece equivocado expressar a
existéncia de trés poderes distintos no ambito do Estado. Boa parte da doutrina reconhece
e aﬁfma a unidade do poder publico representado pela soberania. Com base nesta posigéo,
triplice na verdade seriam as fungdes ou as formas pelas quais se expressa o poder estatal.
Esfa a licdo por exemplo de Paulo Bonavides** ao enumerar as caracteristicas do poder do

Estado, bem como de Dalmo de Abreu Dallari® ao fazer o mesmo.

Durante o absolutismo havia uma concentra¢do de poderes nas maos

do soberano o que resultava em intimeras arbitrariedades que acabaram por caracterizar

‘aquela forma de exercicio do poder. Quanto mais os poderes concentravam-se nas maos
do rei ou do imperador, maiores eram as injusti¢as oriundas de uma visédo estatica e miope

“dos fatos e problemas que cercavam a sociedade por eles governada. O contexto era
propicio para o desenvolvimento e expansdo do autoritarismo, da falta de sensibilidade,

das decisdes univocas bem como dos abusos dai resultantes. Obviamente, alguns poucos

2 0b. Cit., p. 107 e ss;

 Ob. Cit., p. 215 in verbis: “Embora seja cldssica a expressdo separagdo de poderes, que alguns autores
desvirtuaram para divisdo de poderes, é ponto. pacifico que o poder do Estado é uno e indivisivel. E normal e
necessdrio que haja muitos érgdos exercendo o poder soberano do Estado, mas a unidade do poder ndo se quebra
por tal circunstdncia. Outro aspecto importante a considerar é que existe uma relagdo muito estreita entre as idéias
de poder e de fun¢do do Estado, havendo mesmo quem sustente que é totalmente inadequado falar-se numa
separagdo de poderes, quando o que existe de fato é apenas uma distribuicdo de fungdes. Assim, por exemplo,
Leroy-Beaulieu adota esta ultima posi¢do, indo até mais longe, procurando demonstrar que as diferentes fungdes do
Estado, atribuidas a diferentes drgdos, resultaram do principio da divisdo do trabalho. Diz ele que foi esse
principio, inconscientemente aplicado, que fez passarem ao Estado certas fungbes que a sociedade exercia
instintivamente e que o Estado organiza com reflexdo.”
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eram contemplados com privilégios e regalias em troca de apoio politico, de forma tal que
a situa¢do permaneceu inalterada durante um longo periodo até que o clima de revolta
comegou a formar-se. Vozes passaram a clamar por mudangas. A doutrina iluminista teve

14 sua parcela de influéncia na mudanga do curso da histoéria.

A separagdo de poderes surgiu como uma medida providencial para
alterar o status quo vigente, desconcentrando poderes, promovendo a condugdo plarima
do Estado, ou algo que se aproximasse disso, de forma tal a impedir que os abusos tipicos
do autoritarismo continuassem € se perpetuassem. Metaforicamente, tratava-se de um
_remédio importante dentro da profilaxia aplicada para desconstruir o.fegirne absolutista e
edificar o novo Estado, oriundo de um contrato social € fundado sobre as bases do
controle exercido pela lei, de modo a que o proprio Estado fosse objeto das normas

- juridicas, mais tarde como sujeito de direitos e de deveres.

Assim, reconheceu-se que havia trés fungdes tipficas do Estado — e
nao ‘trés poderes — que caracterizam a atuagdo deste, que expressavam o poder estatal
quais sejam, a fungdo legislativa, a funcdo executiva ¢ a funcdo judiciaria. A primeira era
responsével pela elaboragio das normas que regem a vida em sociedade, estabelecendo os
pardmetros para a solugdo dos conflitos interindividuais entre os cidaddos e entre os
mesmos e o proprio Estado, fungéo esta que mais tarde, com a passége_m do Estado de
Direito para o Estado Democratico de Direito seria de responsabilidade de representantes
escolhidos pelos proprios cidaddos. Mas elaborar e aprovar normés Juridicas ndo
constituia fun¢do unica e suficiente para a atuacdo do Estado. Era necessario que este
mesmo Estado elaborador de normas juridicas as executasse, as pusesse em pratica a fim
de que fossem realizados os misteres estatais, tendo como fim a condugéo dos negocios
publicos, a prestacdo de servigos publicos é a edificacdo de obras que atendessem as
necessidades coletivas. Esta era a fungdo executiva, a qual atualmente num regime de
governo parlamentarista acaba por ter limites de dificil constatagio com a fungdo

legislativa.



39

Entretanto, nalgumas situagdes a execucdo pelo Estado de normas
juridicas por ele mesmo criadas resultava e ainda resulta em conflitos, em divergéncias de
interesses entre dois ou mais cidaddos ou mesmo entre um cidaddo e o proprio Estado.
Dai a necessidade de uma terceira fungdo, responséavel pela resolugé@o de tais conflitos, de

tais divergéncias: a fun¢do judicidria.

A fim de evitar os abusos constatados no regime anterior — o0
absolutismo — e partindo do raciocinio de Aristoteles, Montesquieu idealizou o exercicio
destas trés fungdes por agentes publicos distintos, ou por grupos de agentes distintos, ou
‘por érgdos estatais diferentes. Dai a sistematizagdo do que se conhece hoje, até por forga

de expressdo constitucional, como Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

Dalmo de Abreu Dallari* faz referéncia a Montesquieu, o qual

entendia que:

“...quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo hd liberdade,
pois que se pode esperar que esse monarca ou esse senado fagam
leis tiranicas para executd-las tiranicamente. Proposta essa idéia de
maneira sistemdtica no século XVIII com o fim exclusivo de protegdo
da liberdade, mais tarde seria desenvolvida e adaptada a novas
concep¢des, pretendendo-se entdo que a separacdo dos poderes
tivesse também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado, pela
distribui¢do de suas atribui¢des entre orgdos especializados.”

E oportuno mencionar também que o mesmo Dalmo de Abreu

Dallari® faz referéncia a uma primeira sistematizacdio doutrinaria no século XVII — antes

* Ob. Cit., p. 215;

* Ob. Cit., p.217, in verbis: “No século XVII é que vai surgir, entretanto, uma primeira sistematiza¢do doutrindria
da separacéio de poderes, com a obra de Locke. Baseado, evidentemente, no Estado inglés de seu tempo, Locke
aponta a existéncia de quatro func¢des fundamentais, exercidas por dois orgdos do poder. A fun¢do legislativa
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de Montesquieu — sobre a teoria da separagdo dos poderes de Aristoteles, efetivada na

obra de Locke.

Realmente, foi o ideario liberalista € a constituicio do Estado
moderno baseado na doutrina contratualista que disseminaram a tese da separagdo dos
poderes e sua importancia como medida de combate ao autoritarismo e a tirania. Dallari*
transcreve uma afirmagdo de Madison no jornal “O federalista” na entdo nascente

Republica Norte-americana:

“A acumulagdo de todos os poderes, legislativos, executivos e
Jjudiciais, nas mesmas mdos, sejam estas de um, de poucos ou de
muitos, hereditdrias, auto-nomeadas ou eletivas, pode-se dizer com
exatiddo que constitui a propria definigdo da tirania.” ‘

O que Montesquieu idealizou e o que se propde desde entdo é uma

divisdo orginica de competéncias legislativas, executivas e judicidrias que garanta o

funcionamento independente e auténomo de cada uma das trés corporagdes ou como

“equivocadamente se denominam: poderes. Este funcionamento autdnomo e independente
tem por objetivo o exercicio maduro e responsavel das respectivas fun¢des por cada

6rgdo, assegurando-se também um certo controle ou fiscalizagdo de um sobre o outro,

sem contudo, afetar-se a independéncia de cada qual. Contextualizando para o regime

vigente nos principais Estados democraticos contemporaneos, alguns exemplos ilustram a

atua¢io autdnoma de cada 6rgdo do poder, porém sujeita a um certo controle ainda que

indireto, resultado do exercicio das competéncias dos demais. O Legislativo, em que pese

caberia ao Parlamento. A fungdo executiva, exercida pelo rei, comportava um desdobramento, chamando-se fungdo
federativa.quando se tratasse do poder de guerra e de paz, de ligas e aliangas, e de todas as questBes que devessem
ser tratadas fora do Estado. A quarta fungdo, também exercida pelo rei, era a prerrogativa, conceituada como ‘o
‘poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras.’ Embora opondo-se expressamente ao absolutismo
defendido por Hobbes, Locke ndo considerou anormal o reconhecimento de uma esfera de poder discriciondrio do
governante, sem atentar para a circunstdncia de que o bem publico, impossivel de ser claramente definido, sempre
seria um bom pretexto para as decisbes absolutistas.”

 Ob. Cit., p. 219;
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a autonomia de que dispOe para votar e aprovar textos normativos podera ver o produto de
sua atividade — uma lei — ser declarada inconstitucional pelo Judiciario. Este por sua vez,
geralmente tem muitos de seus cargos providos por nomeagéo feita pelo Executivo, o qual
sujeita-se também a controle na medida em que suas contas precisam ser aprovadas pelo
Legislativo, além de ser objeto de uma série de outras medidas de cunho fiscalizatorio tais
como comissdes de investigacdo instauradas no"émbito do Legislativo, pedidos de
informagdes e esclarecimentos feitos pelo Legislativo em relagdo a atos promovidos pelo

Executivo etc.

Em que pesem estas competéncias controladoras e fiscalizatérias, a
verdade € que os Orgdos responsaveis pelas diferentes fun¢des do Estado — ou Poderes
como querem alguns — devem ter convivéncia harménica nos termos do que geralmente

dispdem as Constituigdes. A li¢do de José Afonso da Silva®’ é bastante ilustrativa:

“A independéncia dos poderes significa: a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num dos orgdos do governo - ndo
dependem da covifianga nem da vontade dos outros; b) que, no
exercicio das atribui¢bes que lhes sejam proprias, ndo precisam os
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizagdo; c)
que, na organizagdo dos respectivos servigos, cada um é livre,
observadas apenas as disposigdes constitucionais e legais.”’

Em seguida, continua o mesmo professor, falando entdo da necessaria
harmonia na convivéncia entre os Orgdos responsaveis pelo exercicio das fungdes

legislativa, executiva e judicidria:

“A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas
normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De
outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo.15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 214;
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orgdos do poder nem sua ‘independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessdrio & realiza¢do
do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados.”

Contudo, ha que se observar que a separacdo dos poderes € o
equilibrio de forgas entre os mesmos, ndo sdo constatados faticamente na grande maioria
dos Estados atuais — e ndo se estd levando em considera¢io aqueles Estados que vivem
regimes: tirdnicos ou ditatoriais, os quais ndo podem obviamente ser chamados Estados
‘Democraticos de Direito, talvez sequer, Estados de Direito. Mesmo nas democracias
contemporineas observam-se fatos e fendmenos bastante interessantes que levam a uma
releitura da teoria da separagdo dos poderes e do equilibrio de forgas entre os mesmos, de

forma a promover o ideal expresso pelo sistema dos freios e contrapesos.

O mundo pds-moderno € muito dindmico, possui sistemas

econémicos interdependentes, ligados e influenciados uns aos outros e pelos outros; a

fluidez e velocidade das informagdes, as crescentes demandas sociais, as pressdes sobre

0s governos, as constantes crises institucionais das mais diversas naturezas — sociais,

politicas, econdmicas — e inimeros outros fatores levaram a um verdadeiro agigantamento

do Executivo sobre os demais orgéos do poder. Tanto isto ¢ verdade que Legislativo e

Judiciario assistem impavidos a tal influéncia e em meio a morosidade e dificuldade de

‘responderem a tal crescimento, acabam sufocados pelo Executivo, muito mais agil as
mudangas, bem mais capaz de responder a velocidade demandada pela dindmica politico-

social. Tal fenémeno & de consideravel importancia para o desenvolvimento do tema

central da presente pesquisa, a qual ocupa-se nos caf)itulos seguintes de conseqiiéncias e
dilagdes sobre referido aspecto do Estado contemporineo, particularmente do Estado

brasileiro no periodo demarcado, que inicia-se em 1994 e vai até meados de 2002,

tratando de questdo muito particular qual seja, a veiculagdo de medidas provisdrias em



. 43

matéria tributaria e as conseqiiéncias dai resultantes para os direitos fundamentais a vista

do garantismo juridico.

. ., . , . 48 o . .
Frise-se que o ja referenciado José Afonso da Silva™ foi muito feliz
a0 constatar a releitura necessaria sobre a rigidez, talvez inicialmente proposta, relativa a
separagdo dos poderes — na verdade, fungdes — do Estado. Referindo-se ao principio da

divisdo de poderes o autor afirma:

“Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A
ampliacdo das atividades do Estado contempordneo impés nova
visdo da teoria da separag¢do dos poderes e novas formas de
relacionamento entre os orgdos legislativo e executivo e destes com
o judicidrio, tanto que atualmente se prefere falar em colaboragdo
de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o
governo depende da confianga do Parlamento (Cdmara dos
Deputados), enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-se as
técnicas da independéncia orgdnica e harmonia dos poderes.”

Dalmo de Abreu Dallari* é da mesma opinifo:

“Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de liberdade

para todos e de atuagdo democrdtica do Estado requerem deste
maior dinamismo e a preseng¢a constante na vida social, o que é
incompativel com a tradicional separagdo de poderes. E necessdrio
que se reconhe¢a que o dogma da rigida separagdo formal estd
superado, reorganizando-se completamente o Estado, de modo a
conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democraticos.” ' '

Em que pese a facticidade do momento histérico, é conveniente

‘relembrar a ligdo do professor Clémerson Merlin Cléve™, o qual reconhece a evolugdo e

“ Ob. Cit., p. 113;
* Ob. Cit., p.222;



44

dinimica atuais, sem contudo, desconsiderar a importancia do ideario da separagdo dos

Poderes e do necessario equilibrio:

“No século XX, muita coisa mudou. O tempo acelera-se. O que
antes era reconhecido como novidade, hoje ndo passa de memdria.
Vive-se num contexto que demanda a mudanga do homem, da
familia, do Estado. Um tempo que exigiu do Estado a assungdo de
renovadas tarefas de tal modo que se agigantou. O bem-estar dos
cidaddos estd nas mdos do Estado, mas paradoxalmente, a
liberdade de todos pode também ali residir, presa nas mdos do
poder. (...) Se, neste ponto da historia, o principio rigido e
dogmaticamente interpretado da separagdo dos poderes ndo é
funcional, cumpre lembrar que, como idéia racionalizadora do
aparato estatal ou como técnica de organizagdo do poder para a
garantia das liberdades, ndo pode ser esquecido, nem se encontra
superado.”

O que resta é que, a teoria da separag@o dos pbderes surgiu como
necessaria e adequada a um determinado contexto historico em que se procurava evitar os
abusos e tiranismos até entdo observados. Contudo, a situagdo hoje ¢ distinta. Reivindica-
se mais e mais do EStado, as demandas sociais sdo crescentes, so.bretudo porque crescem
também as caréncias da sociedade. A alternativa encontrada pelo Estado — néo cabe neste
momento nem ¢é escopo deste trabalho cientifico julga-la boa ou ma — foi a de pérmitir um
fortalecimento da fungdo executiva, particularmente em democracias que adotam o-

‘regime presidencialista, o que encontrou caminho fértil 4 vista da maior agilidade dos
orgdos executivos, se comparados aos legislativos e judiciarios. De modo que,
atualmente, ndo € mais possivel analisar o Estado e seus problemas desconsiderando tais

mudangas.

® CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo.2. ed. Sio Paulo: RT, 2000, p.43-44;
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1.5 - Limitagdo do poder como garantia da seguranga juridica:

Em estudo sobre a teoria do direito Norberto Bobbio®! raciocina
sobre a validade e legitimidade do poder no sentido de que, da mesma forma que uma
norma pode ser valida sem ser justa — e vice-versa —, 0 poder pode ser legal sem ser
legitimo — e vice-versa. Ha por assim dizer uma correspondéncia entre a justificagdo do
poder ¢ a justificacdo da norma. “O poder nasce das normas e produz normas; a norma

nasce do poder e produz outros poderes.”

O que convém ser explicitado ¢ que embora se reconhe¢a como

‘efetivo e necessario o poder de que esta investido o Estado, mais precisamente os seus
6rgios, sob a forma de competéncias aos mesmos outorgadas por forga da Cdnstituig:éo e

~das normas juridicas infra-constitucionais, a verdade ¢ que o exercicio ‘de tal poder, de tais
prerrogativas precisa estar limitado. Ao menos este é o paradigma liberal, presente desde

a Revolugdo Francesa. Reconheceu-se a necessidade de um ente dotado de personalidade

juridica, o qual constitui a0 mesmo tempo uma forma de organizagdo do poder, uma

forma de acomodagdo politica, chamada de Estado, sem contudo, desconsiderar 0S 1iscos

oriundos de um exercicio imoderado e ilimitado das suas prerrogativés. Premente entdo

neste contexto e para atender aos anseios liberais a imposigdo de pardmetros, de

verdadeiras barreiras controladoras deste mesmo Estado. A forma pela qual se expressam

tais limites num Estado de Direito é através das normas juridicas constantes de textos de

leis, aprovadas estas nos Estados Democraticos por representantes escolhidos ou

indicados pelos proprios cidaddos.

Seguindo ainda os passos de Bobbio®?, a Teoria Geral do Direito
reconhece dois tipos de normas: a) primarias; b) secundarias. Ainda que seja possivel

constatar diversos significados para os mencionados termos, o citado autor aceita a

:; BOBBIO, Norberto. Contribuicion a la teoria del derecho. Valencia: Fernando Torres Editor, 1980, p. 311;
“ Ob. Cit., p. cit.;
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defini¢do de normas primarias como sendo aquelas responsaveis por estabelecer o que se -
deve ou ndo fazer ao passo que as secundérias seriam aquelas estabelecedoras de uma
sangdo caso seja violada uma norma primadria. Bobbio faz referéncia na mesma passagem
a Hart, para quem as normas secunddrias seriam aquelas relativas a outras normas
juridicas, normas que dispdem sobre a produgdo juridica. Ja para o direito constitucional
as expressdes normas primarias e secundarias sdo utilizadas para distinguir as normas

quanto a sua posigdo num plano superior ou inferior dentro do ordenamento juridico.

O que resta importante, contudo, ¢ o fato de que sdo as normas

juridicas as responsaveis pela limitacdo do poder do Estado, pela adequagio das

N . . . . 53
competéncias estatais aos interesses coletivos, ao menos em tese. Parafraseando Bobbio

em outra de suas obras, ¢ conveniente relembrar o pensamento de John Locke para quem
o poder do Estado € limitado justamente porque pressupde os direitos naturais do homem

e ndo pode viola-los. O Estado surge justamente para preservar tais direitos; € limitado

“ainda porque o consenso ¢ dado aos governantes somente sob a condi¢do de que exer¢am

o poder dentro dos limites estabelecidos.

Para Dalmo de Abreu Dallari™* é bvia a necessidade de limitagdo do
poder estatal. Se por um lado reconhece-se que o Estado precisa de um poder coercitivo
para cumprir suas fungdes e encargos, por outro ha necessidade de sistematizar ¢ de
limitar tal poder. Com base nisto o autor justifica a nogdo de ordem juridica e a

assimilagdo do Estado a propria ordem juridica:

“Sendo uma ordem o Estado vive nela e deve submeter-se a ela,
Jfazendo-a respeitar por todos os individuos e sociedades, inclusive
pelos demais Estados.(..) Ndo podemos dizer quando ou onde o
Estado comega. Ele esta implicito na tendéncia universal a lideranca

> "BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradugio: Alfredo Fait. 4. ed. Brasilia:
UnB, 1997, p.40; ' '
34 DALLARI, Dalmo de Abreu . O futuro do Estado. Sdo Paulo: Saraiya, 2001, p. 46-51;
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e subordinacéo, mas apenas emerge quando a autoridade se torna
governo e o costume se traduz em lei.”

Observe-se que a necessidade deste controle foi crescendo na medida
em que também cresceram as pressdes sobre o Estado e conseqiientemente as
competéncias deste, o qual passou a assumir responsabilidades antes ndo pertencentes a
si. As novas contingéncias sociais surgidas a partir da Revolugéb Industrial e os
probblemas dela resultantes impuserem ao Estado uma mudanga de posigdo: de mero
vigilante e garantidor do respeito aquilo que fosse convencionado pelos particulares para
a assun¢do de um papel ativo na vida social. Isto ficou mais evidente também com a
assungdo de novos 6nus, com a promogdo de uma verdadeira atividade assistencialista —
criagdo do sistema publico de seguridade e previdéncia social, auxilio e protecdo aos
trabalhadores e demais minorias, concessdo de servigos publicos de saude e educagéo etc.
'E a passagem do Estado liberal para o social, intensificada em meados do século XX com

a crise da década de trinta e em seguida com 0 pds-guerra nos anos quarenta.

Norberto Bobbio® também trata das mudancas porque passou a
sociedade e as conseqii€éncias para o tema objeto da presente analise. Para ele, tais
mudangas seriam oriundas do advento do capital financeiro, dos avangos tecnologicos e
do desenvolvimento de politicas protecionistas, o que fez com que o Estado enquanto
centro de poder, precisasse organizar o exercicio do poder. Todo poder carece do aparelho

administrativo para a execugdo de suas determinacdes. Poder, para o autor é:

. a possibilidade de contar com a obedzencza a ordens especzf icas
por parte de um determinado grupo de pessoas.’

> BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Glanfranco chzonarzo de politica. Tradugdo: Carmen
- C. Varrialle. 5. ed. Brasilia: UnB, 2002, p. 402
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Uma parafrase a Nicolas Calera® ja feita no inicio deste trabalho e
que merece nova citagdo bem ilustra esta mudanga, no sentido de que a maior parte das
pessoas no final do século XX e inicio do século XXI encontram-se sob a influéncia de
uma presenga forte e asfixiante do Estado, cada vez mais marcante, cada vez mais intensa,
oriunda das prdprias demandas sociais, sempre crescentes ao longo das ‘décadas em face

da propria situacgdo de crise do poés-modernismo.

Sempre a vista do escopo de fortalecimento do controle sobre o
exercicio do poder estatal, Calera’’ chama a atengéo para a necessidade de fortalecimento
e aprimoramento do direito na medida em que sua ineficicia — do direito — ndo justifica
que haja “menos direito”, menor nimero de normas e de regulamentagdo, mas sim que
exige que haja um “melhor direito”. Tal mengdo ndo deixa de ser interessante, sobretudo
em face da crise de legalidade, um dos problemas levantados pela teoria geral do
garantismo, consoante serd analisado mais a frente, crise estél oriunda, déntre outros
motivos, da inflacdo legislativa consubstanciada no grande niimero de normas e leis que
se sucedem reiterada e constantemente sem, contudo, conquistarem a chamada “eficacia

social”.

Canotilho®® também analisa a questiio do controle do Estado pela lei

fazendo a seguinte afirmacdo:

“O Estado Constitucional é um Estado no direito (legalidade
constitucional) e em fungdo do direito (legitimidade).”

Para ele a Constitui¢do dirigente ndo pode ser vista apenas como

conjunto de normas obrigatorias, coativas, mas também como normas com fun¢do de

% Ob. Cit, p. 11;
> Ob. Cit., p. 28;

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 23 e ss;
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impulso, incentivo e diregdo do processo social. A Constitui¢do dirigente aspira a ser um
meio de dire¢do social calculdvel e uma forma racionalizada de politica. A politica ndo
dispensa a forma; o dominio carece de instituigdes organizadas; a diregﬁo da sociedade e
dos grupos humanos precisa de normas juridicas, até como forma de controlar a atuagéo

do proprio Estado edificado pela Conétituic;ﬁo.
Prossegue Canotilho’® afirmando que:

“..0 problema de uma constitui¢do dirigente é, em grande medida,
um problema de concretizagdo constitucional. Mais rigorosamente:
a realizagdo constitucional é um problema de normagdo ou
regulagdo e um problema de aplicagdo-interpretagdo que se deve
captar através de uma ajustada medida constitucional.”

O tema do controle do poder do Estado esta diretamente relacionado
com o assunto tratado no topico anterior, relativo a separacdo de poderes, bem como ao
tema central do presente trabalho, qual seja o uso abusivo de competéncias normativas
pelos o6rgdos integrantes do Poder Executivo. Parafrasenado Bobbio® em seu Diciondrio
da Politica, € coerente observar que nos séculos XIX e XX ocorreu o ja referido aumento
de fungdes e atribuigdes estatais. Ao tradicional aparelho politicd-representativo' do
Estado surgiram fung¢des de natureza econdmica e social, tendentes a assegurar na visdo
do professor referenciado, a integracdo da forga-trabalho no vequilibrio do sistema

“politico-econdmico. Para Bobbio, €:

“esta mudanga de conotagbes nas relagdes entre o ‘politico’ e o
‘econémico’ que foi a origem da crise dos principios fundamentais
do Estado legislativo de direito: a) do principio da supremacia do
poder legislativo; b) da legalidade da atividade executiva do Estado,
que ha de dar-se segundo as formas preestabelecidas da lei

% Ob. Cit., p. 59;
5 Ob. Cit., p. 406;
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universal e abstrata; c) do controle de legitimidade, isto é, da '
conformidade com a lei, exercido pela atividade judicidria.”

Ja para Poulantzas® o papel da lei refere-se a repressdo e limitagdo

no exercicio do poder. Para ele a lei:

“permite especialmente apresentar com precisdo a questdo da
repressdo no exercicio do poder. Ora, também deste ponto de vista o
Estado capitalista representa uma verdadeira ruptura em relagdo
aos Estados pré-capitalistas.”

Na visdo particular do citado autor, ndo haveria uma cisdo entre a lei
e a violéncia, na medida em que o Estado moderno dispde do monopolio da violéncia e do
terror supr_emo, do monopdlio da for¢a, em boa parte garantidos pelo monopodlio da
produgdo de normas juridicas coativas. O Estado ndo mais exerce seu poder através da
forga fisica, a0 menos nos Estados democraticos de direito, vez que em inimeros outros
ainda se observa fenomenos parecidos com as barbaries do passado. Polantzas na mesma
passagem, contudo, alerta para o fato de que, mesmo que tal violéncia ndo transparega no
exercicio cotidiano do poder, como ocorria tempos atrds, ela ¢ mais do que nunca
determinante. Sua monopolizagdo pelo Estado induz as formas de dominio nas quais os

multiplos procedimentos de criagdo e consentimento desempenham o papel principal.

Alids, ainda que possa parecer pleondstico, cabe ressaltar que o
monopdlio da forga, no sentido de produgdo de normas juridicas regradoras de conflitos,
responsaveis pelo estabelecimento de principios de conduta e também limitadoras do
exercicio de poder do Estado, estdo concentradas sob a forma de monopdlio, nas maos do
préprio Estado, em seus orgdos legislativos e, particularmente, num passado

relativamente recente, nos 0rgdos integrantes da fun¢do ou Poder Executivo.

' Ob. Cit., p. 74;
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Oportuna aqui a mengdo a Bobbio®, até mesmo como epilogo a este

capltulo preparando-se ja a discussdo relativa ao tema que ocupard maior espago no

desenvolvimento do restante do trabalho. Analisa o ilustre professor nesta passagem o

esvaziamento do Legislativo e a preponderancia do Executivo:

“O Parlamento parece esvaziado de toda capacidade de decisdo
politica que ndo seja a mera indicagdo de critérios sumamente
genéricos, cuja aplicagdo é deixada aos multiplos sistemas
administrativo-industriais. (...) O principio da preeminéncia do
poder legislativo surge aqui destituido de fundamento, visto haver
ocorrido um desvio do poder do Parlamento para o aparelho
burocrdtico e a autonomia do Executivo. Esta transformagdo se
explica pela necessidade de criar estruturas organizacionais e
formas de intervengdo flexiveis, livres das rigidas formas normativas
do Estado de direito: isto representa a crise da legalidade da
atividade executiva, cada vez menos condicionada pela forma da lei
e cada vez mais desempenhada mediante procedimentos mformazs
subtraidos a qualquer controle de legitimidade.”

N

Em que pese a legalidade ser questdo de forma, o fato é que, como

‘lembrado por Paulo Bonavides®, o poder legal representa o poder em harmonia com os

principios juridicos que servem de esteio a ordem estatal. O conceito de legalidade situa-

se num dominio exclusivamente formal, técnico e juridico, sendo de grande importancia

para a organizagdo do poder politico. A legalidade € instrumento, embora ndo o Unico

nem tampouco auto-suficiente, de combate ao arbitrio, evitando a duvida, a inseguranga, a

intranquilidade e a suspeigdo, facilitando com isto a preservacio de dois dos bens mais

caros aos cidaddos quais sejam, a certeza e a transparéncia.

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Traduc;ao Carmen
C. Varrialle. 5. ed. Brasilia: UnB, 2002, p. 406,

% Ob. Cit., p. 111-112;
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CAPITULO 2

O GARANTISMO JURIDICO E A VALIDADE DAS NORMAS

.

2.1 — Primeiras consideragdes:

O garantismo juridico constitui uma teoria que se prop(”)e a fazer a
releiﬁira do direito é do ordenamento juridico, tecendo consideragdes sob um ponto de
“vista critico em relag@o- ao positivismo juridico vigente nos ordenamentos de varios
Estados, particularmente nos chamados Estados democraticos de direito. A teoria geral do
garantismo foi desenvolvida pelo professor Luigi Ferrajoli® nos dois tltimos capitulos de
sua obra Derecho y razén, teoria esta que parte de algumas consideragdes muito
particulares como por exemplo a redefinigdo dos conceitos de validade e vigéncia das
normas juridicas, analisando problemas complexos que afetam a efetividade dos direitos e
garantias dos cidaddos, propondo uma mudanga de paradigma a fim de resolver, ou ao
menos auxiliar na resolugdo da crise institucional, politica e juridica do Estado

contemporaneo.

Poder-se-ia mesmo, a titulo introdutorio e com o devido respeito as
posicdes contrarias, afirmar que o garantismo contrasta de um lado o direito fundamental _
a liberdade e de outro, o poder do Estado, procurando demonstrar que este ndo pode ser
| exercido abusivamente sob pena de ser desprestigiada a liberdade dos cidaddos. O modelo
garantista constitui um pardmetro de racionalidade, de justica e de legitimidade da
atuagdo do Estado frente aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, direitos estes
ameagados pela atuagéo cada vez mais marcante dos Poderes Publicos, particularmente do
Executivo, mediante o exercicio de competéncias normativas infra legaié, Cujo escopo em

inumeras oportunidades é o de enfraquecer, desprestigiar e atentar contra as prerrogativas

% FERRAJOLIL, Luigi. Derecho y razén. 4. ed. Madrid: Trotta, 2000;
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do cidaddo, inclusive enquanto contribuinte quando se trata de matéria tributaria
‘veiculada por decretos, portarias, instru¢des normativas e medidas provisorias, o que alias

constitui o tema central do presente trabalho a ser desenvolvido no terceiro capitulo.

2.2 - O garantismo como teoria critica ao positivismo tradicional:

Revendo a doutrina que se debruga sobre a teoria garantista, toda ela
conduzida pela pena do Professor Ferrajoli, € possivel entender que o garantismo foi
construido tendo como norte sua aplicacdo ao direito penal. Contudo, consoante ja
afirmado acima, nos dois ultimos capitulos de sua obra Derecho y Razodn, o professor
Luigi'Ferrajoli65 langﬁa as bases de uma verdadeira teoria geral do garantismo, a qual acaba
constituindo uma base tebrica critica do positivismo juridico vigente, conforme também ja
assinalado acima. Tanto nesta quanto em outras obras sucessivas, Ferrajoli® destaca a
crise vivenciada pelo Estado, a qual em sua visdo € também a crise do positivismo,
propondo a partir dai um novo modelo juridico-politico, estruturado justamente sobre as
bases de sua teoria. Parafraseando-o, os trés aspectos que expressam esta crise profunda e
crescente do direito, a qual atinge inclusive os paises de democracia mais avangada sdo os

seguintes:

a) Crise de legalidade: expressa na auséncia ou ineficacia de controles por parte da
sociedade e do proprio Estado, o que resulta na ilegalidade do poder, cercado- de
corrupgdo crescente nos meios politicos, nas finangas publicas e na economia, fenérheno
este facilmente percebido nas décadas recentes, particularmente na(jueles_, Estados em que
a imprensa ¢ os demais meios de divulgacdo encontram o caminho livre para externar e

divulgar os fatos politicos;

65 .
Ob. Cit.; )
° FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001, p. 15-17;
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b) Crise do Estado Social: consistente numa inadequacdo estrutural das formas de Estado
de direito as fun¢des do Estado do bem-estar na medida em que ha uma contradi¢do entre
o paradigma classico do Estado de direito e o Estado social — no Qual demanda-se a
satisfacdo de direitos sociais mediante prestacdes positivas por parte‘ do préprio Poder
Publico. A crise em comento manifesta-se através de uma inflacio legislativa decorrente
das pressdes setoriais e corporativas o que acarreta a perda da generalidade e abstragdo
das leis, substituidas pelo casuismo legal; esta crescente produgio de lqis e atos-regra gera

falta de certeza e seguranga juridica;

¢) Crise de constitucionalidade: representada pela crise do Estado Nacional, expressada -
pela mudanca do conceito classico de soberania, hoje quase inexistente em inumeros
paises por for¢a do debilitamento do constitucionalismo, resultante do processo de
integragdo mundial e da falta de um constitucionalismo de direito internacional; inexiste
também uma hierarquia entre as fontes normativas de direito nas relagdes internacionais,
0 que tem acarretado inumeros problemas nas relagdes entre diferentes Estados e
organismos de carater internacional e supra-nacional.

Observe-se inclusive, que na visdo de Ferrajoli®’ esta triplice crise do
direito corre o risco de desembocar numa crise da democracia, numa crise de sujeicdo —
ou da falta de sujeicdo — dos Poderes Publicos a lei. O resultado € a reprodugdo de formas
neo-absolutistas de poder, expressas por exemplo, numa contextualizagdo a realidade
brasileira, pelo excesso de medidas provisorias em regimes presidencialistas versando as
mais diferentes matérias: administrativa, previdenciaria, tributaria, assistencial, trabalhista

‘etc. Tais veiculos normativos infra-constitucionais e infra-legais acabam por tratar de
temas que em principio deveriam ser objeto exclusivo da lei, entendida esta como ato
normativo privativo do Legislativo. Hoje ha caréncias de limites e controles sobre os atos

estatais, particularmente aqueles oriundos dos 6rgéos pertencentes ao Executivo.

57 Ob. Cit., p. 15-17;
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Mister destacar as considera¢Ges do professor Sérgio Cademartori®®

ao analisar a crise do Estado de Direito e do Estado Constitucional de Direito:

“ .. a norma geral e abstrata deixa de ser considerada o instrumento
adequado para assegurar a paz social e, particularmente, a
indisponibilidade daqueles valores e principios com respeito aos
quais existe um amplo consenso social, tais como sdo os direitos
fundamentais. A crise destas visdes da lei e do poder legislativo
acabou por questionar a capacidade dos mesmos para regular
adequadamente a vida social e politica, supondo assim a definitiva
superagdo do Estado legislativo de Direito enquanto modelo de
ordenagdo social e a necessidade de restaurar a eficdacia do direito
como limite do poder.”

Neste sentido e parafraseando o professor Sérgio Cademartori®, é
possivel observar que o Estado de direito atual, ou aquilo que se entende por Estado de
direito atualmente, apresenta inclina¢gdes neo-absolutistas, eviden’ciadas por praticas
antigarantistas embasadas em normatividade de emergéncia ¢ de exceco, oriunda de
interesses setoriais da sociedade. Isto acaba por enfraquecer o Estado de Direito visto
como instrumento politico a servigo de todo o corpo social. O garantismo atribui entao
ao Estado uma concepg¢io instrumental, ja que a pessoa € o centro das atencdes, em

nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve o mesmo servir.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Luiz Henrique Urquhart
Cademartori’’ também entende que a vista do garantismo juridico deve haver uma
centralidade no cidaddo frente ao poder estatal. Para ele, o Estado constitucional de

direito descrito pelo garantismo atende a um modelo politico-juridico caracterizado por

% CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p.27;

% Ob. Cit., p. cit;

-7 CADEMARTORI, Luiz Henrique U . Discricionariedade administrativa no Estado constitucional de direito.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 17; '
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uma efetiva supremacia constitucional, pela acep¢do mais ampla do principio da
legalidade no sentido de uma submissio do direito ao direito e finalmente na

funcionalizagio de todos os Poderes Publicos & garantia efetiva dos direitos fundamentais.

Em que pese entender-se aqui o garantismo como teoria critica a este
positivismo cléssico, perdido no meio das trés crises destacadas a&ima, ¢ importante
considerar as diferentes acepedes para o termo garantismo lembradas por Ferrajoli”® quais |

_sejam: é) garantismo como modelo nérmativo de direito enquanto técnica de tutela capaz
de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade, funcionando como - um sistema de
vinculos impostos a potestade punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad@os;
' b) garantismo como teoria juridica de validade e de efetividade, recoﬁhecendo-se a partir
dai uma divergéncia entre normatividade e realidade, entre direito valido e direito efetivo;
c) garantismo como uma filosofia que impde ao direito e ao Estado a carga de justificagdo
externa conforme os bens € interesses cuja ‘;utela e garantia constitui precisamente a

finalidade de ambos.

Neste contexto, sempre acompanhando a proposta tedrica“ de
Ferrajoli’?, os elementos integrantes da teoria geral do garantismo sio os seguintés: a)
carater vinculado do Poder Publico no Estado de direito; b) a diferenga entre validade e
vigéncia — a ser tratada mais adiante em topico especifico — ¢ um certo grau de
Vlegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; ¢) a diferenga entre os
pontos de vista externo (ético-politico) e interno (juridico) com a correspondente
. diferenga entre justiga e validade da norma juridica; d) a precedéncia da justica ¢ da

validade.

Aliado a tais elementos, a teoria geral garantista possui um

pressuposto metodoldgico de suma importdncia qual seja, a separagdo entre direito e

"I FERRAJOLI, Luigi . Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 2000, p. 851-853;
e Ob., cit., p. 856 ¢ ss;
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moral, na medida em que para o garantismo, Estado de direito € aquele caracterizado pela
legalidade no plano formal e pela' funcionalizacdo de todos os poderes estatais a servico
da garantia dos direitos fundamentais dos cidadﬁos.no plano substancial. O Estado de
Direito deve superar pois, o formalismo dos direitos, adentrando mais a fundo na questéo
primordial da realizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais, os qliais ndo devem ser
entdo objeto de mera retdrica legislativa, mas proporcionarem o gozo efetivo aos cidaddos

mediante a¢des concretas do Estado. |

A critica desenvolvida pelo garantismo advém justamente da falta de
garantias aos direitos sociais. Observe-se que em relagdo aos direitos sociais e demais
direitos fundamentais, a teoria garantista frisa um contraste entre o Estado liberal ¢ o -
‘Estado social: no primeiro exige-se uma postura negativa do Estado no sentido de ndo
ofender aquelas garantias de liberdade do cidaddo; sdo os “direitos de” correspondentes a
proibi¢des ou deveres de nfo fazer dirigidos aos Poderes Publicos. J4 no Estado social,
“além desta postura negativa, exige;se também dos 6rgdos estatais obrigagdes de fazer no
sentido de agir para efetivar prerrogativas e direitos dos cidaddos; sdo os “direitos a” que
correspondem a obriga¢des de agir, de atuar. A referida falta de garantias dos direitos
sociais, um dos pontos centrais da critica desenvolvida pelo garantismo, ¢ ressaltada por

. 4.7 .
Ferrajoli ’ nos seguintes termos:

“O enunciado constitucional dos direitos dos cidaddos a prestagdes
positivas por parte do Estado, sem embargo, ndo tem sido
acomparhado pela elaboragdo de garantias sociais ou positivas
adequadas, é dizer, por técnicas de defesa e de protecdo
Jurisdicional compardveis as previstas pelas garantias liberais para
a tutela dos direitos de liberdade.” |

O garantismo entdo assume uma posi¢do ofensiva no sentido de

reclamar e protestar por uma atuagdo mais efetiva do Estado, o qual deve abandonar a

3 Ob. Cit., p. 863;
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postura passiva atual em face das caréncias e demandas sociais, agravadas em paises
periféricos como por exemplo o Brasil. Para respeitar e fazer cumprir os direitos dos
cidaddos, efetivando-os e viabilizando o plano democratico, o Estado deve adequar-se a
‘proposta garantista, sobretudo porque o garantismo neste Estado funcionard justamente
como base da democracia substancial na exata medida em que constitui uma técnica de
limitagdo e disciplina dos podercs publicos dirigida a determinar 0 que os mesmos nio
“devem e o que devem decidir. Neste sentido, Ferrajoli'74 afirma o seguinte:

v

“Se a regra do Estado liberal de direito é que ndo se pode decidir
sobre tudo, nem mesmo por maioria, a regra do Estado social de
direito é que ndo se pode deixar de decidir sobre tudo, nem mesmo
por maioria; sobre questdes de sobrevivéncia e subsisténcia, por
exemplo, o Estado ndo pode deixar de decidir.”

(sem grifos no original)

Com base nesta citagdo e a vista de seu significadp & luz da teoria

garantista, compreende-se o sentido que pretende a mesma atribuir ao Estado, cuja
atuagdo deve pautar-se pelo respeito as suas normas fundantes, constantes da
Constituic¢do, e aos direitos fundamentais dos cidaddos, quer individuais quer sociais. Em
- face disto, nem mesmo decisdes de uma maioria eventual, expressas em textos de normas
juridicas infra-constitucionais, constituem veiculos habeis a flexibilizar, enfraquecer ou
mesmo desprestigiar os direitos fundamentais. Ora, se nem mesmo normas juridicas
expréssas sob a forma de leis ordinarias — que expressam a vontade de uma maioria
eventual, representada no seio do Legislativo — podem fazé-lo, quer parecer claro que
tampouco o pode um ato normativo emanado do seio do Executivo, como por exemplo a
medida proviséria num regime presidencialista de governo como o vigente no Brasil,
ainda que se alegue o controle a posteriori levado a efeito pelo Legislativo quando vota,
aprovando ou rejeitando o texto da medida provisoria, como estd previsto no atual regime

brasileiro, ap6s o advento da Emenda Constitucional 32/20001. Tal discussio serd

™ Ob. Cit., p. 864;
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retomada no capitulo terceiro ao tratar-se do tema central da pesquisa que resultou no

presente trabalho.

O que interessa particularmente neste momento sdo as técnicas
utilizadas pelo garahtismo para instrumentalizar esta mudanga ‘de paradigma do Estado
contemporaneo. Parafraseando o professor Ferrajoli”, tais técnicas consistem justamente
nas g'arantias de que sdo providos os direitos fundamentais do cidade”io, as quais foram .
previstaé pelo ordenamento juridico com o conddo de reduzir a distdncia entre
normatividade ¢ efetividade, possibilitando assim a maxima eficacia dos direitos
fundamentais em coeréncia com sua estipulagdo constitucional. As garantias podem ser de

" dois tipos: a) garantias liberais: positivas, dirigidas a assegurar a tutela dos direitos de
liberdade e que sdo técnicas de invalidagdo dos atos que violem as libefdades; b) garantias
sociais: negativas, asseguram a tutela dos direitos sociais e que funcionam como técnicas
de coer¢do/sangdo contra a omissdo de medidas obrigatorias que visam satisfazer os

direitos sociais.

De acordo com a teoria garantista, assim como o Estado ndo pode
omitir-se em suas fun¢Ges e deveres no sentido de preservar e realizar os direitos dos
cidaddos, a Ciéncia do Direito ndo pode ser meramente descritiva das normas integrantes
do ordenamento. E necessaria a assungdio de uma postura vcriticé e prospectiva que
constitui concomitantemente tarefa cientifica e politica, cujos objetivos devem ser: a) a
descoberta de antinomias e lacunas do ordenamento; b) a proposicdo desde dentro das
~corre¢des com base nas técnicas previstas pelo ordenamento juridico; ¢) a sugestdo desde
fora de novas formas de garantia aptas a corrigir os vicios. Esta a licdo de Ferrajoli nas

obras ja referenciadas.

Esta € a proposta garantista enquanto teoria critica ao positivismo

juridico tradicional vigente, teoria 'propugnadora de uma verdadeira mudanga de

> FERRAJOLI, Luigi. Luigi. Derecho y garantias. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001, p. 25;
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paradigma, de postura do Estado e dos agentes e oOrgos publicos dele integrantes,

mudanga na forma de exercicio do poder.

2.3 - Direitos fundamentais e suas garantias:

Entendendo ser muito pretensioso criar aqui conceitos, ainda que
qualquer deles nfo seja absoluto nem imune a criticas, € conveniente mencionar o

conceito de direitos fundamentais de Luiz Henrique Cademartori’® nos termos seguintes:

..sdo aqueles direitos que impéem limitagdes, além de demandar
prowdenczas legitimados pela soberania popular aos poderes
estatais que efetivamente deles dependem.”

S . . . .
O mesmo professor’’ também conceitua as garantias fundamentais

cOomo:

. as técnicas de limitagdo da atuagdo do Estado no que se refere
aos direitos fundamentais de liberdade e de outra parte, como
técnicas de implementag¢do no que se refere aos direitos sociais.”

13

Isto posto e partindo de tais conceitos, reconhecendo porém que ha
- varios outros também aceitaveis e plenamente utilizdveis, convém iniciar uma analise
mais detalhada sobre o tema, particularmente sua relagdo com a teoria garantista € com a

reestruturagdo do Estado a partir do garantismo conforme abaixo descrito.

6 Ob. Cit., p. 23-24;
7 Ob. Cit., p. 27,
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Amplamente notdria a importéncia da existéncia dos direitos e
garantias fundamentais bem como o respeito aqueles através da efetividade destas. Em
que pese a ciéncia destes aspectos bem como a previsdo expressa dos mesmos nos
variados exemplos de Estados democraticos de direito, a verdade é que assiste-se
atualmente a um fendmeno muito particular: a retérica formal que encobre muitas
situag¢des inaceitaveis sob o ponto de vista garantista. Evidentemente a forma que reveste
os direitos é de suma importancia. Todavia, apenas ela ndo ¢ suficiente para que se tenha
na pratica o gozo dos mesmos pelos cidaddos. Nalgumas hipoteses inclusive, normas
juridicas resultantes de maiorias eventuais aferidas no ambito do Legislativo, sem
legitimagdo suficiente ou mesmo normas criadas no ambito restrito e fechado do
Executivo atentam contra principios juridicos e direitos individuais e sociais. Tais
situagdes sdo inaceitaveis e devem ser enfrentadas pelo Estado contemporaneo, a menos
que se pretenda a perpetuacdo da ja inumeras vezes referida crise instaurada a partir de

meados do século XX.

Sérgio Cademartori’® foi muito feliz a0 comentar o tema nestes

termos: ’ !

“A opg¢do pela forma juridica do poder supde, entdo, considerar que
o direito é o unico meio legitimo (legitimidade formal, entenda-se)
de expressdo do poder politico. (...) Assim, as expressdes de poder
que ndo consigam reunir um minimo de formalidade ndo poderdo
fazer surgir nos atingidos pela mesma, o sentimento de adesdo ou
obediéncia. (...) Dizer que o poder se expressa juridicamente implica
procedimentalizar o exercicio do poder (...). Com a submissdo do
poder ao Direito, este deixa de ser um instrumento do qual o poder
dispde livre e arbitrariamente e passa a ser uma instancia que.
disciplina e limita o seu exercicio.”

8 Ob. Cit., p. 22;
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Ao analisar-se a questio relativa aos direitos e garantias

fundamentais sob o enfoque garantista ndo ha como deixar de referir a classificacdo dos
.. . . . 1:79 . A .

direitos fundamentais feita por Ferrajoli” noutra obra de grande importancia. De acordo

com ele, os direitos fundamentais sdo de quatro tipos:

I — Direitos humanos: direitos primarios das pessoas concernentes a todos os seres

humanos, tais como o direito a vida, a liberdade de consciéncia, a saude, a educagéo etc;

11 — Direitos publicos: direitos primarios reconhecidos somente aos' cidaddos, tais o

direito de residéncia, de reunido e associagdo, direito ao trabalho etc;

II1 — Direitos civis: direitos secundarios adstritos as pessoas com capacidade de fato, os
absolutamente capazes no ordenamento patrio, cujos exemplos s@o a liberdade contratual,

a livre iniciativa, o direito de adquirir bem como o de contrair obriga¢des na vida civil;

IV — Direitos politicos: direitos secundérios reservados unicamente aos cidaddos com
capacidade de trabalhar como o direito de voto, o direito de ser votado e o direito de

ascender a cargos publicos.

Levada em conta tal classificagdo, para Ferrajoli sfo direitos
fundamentais — humanos, publicos, civis ou politicos — todos aqueles,‘ie somente aqueles,
que sejam atribuidos universalmente a classes de sujeitos determinados pela identidade de
pessoas, cidadfos ou titulares da capacidade de fato, sem exclusbes ou excegdes
arbitrarias, inaceitaveis para o mencionado professor.

Neste ponto cabem alguns questionamentos: Por qué sdo .tdo
importantes os direitos fundamentais? Quais as razdes que resultam num tratamento

diferenciado dos mesmos? Por que debater tanto sobre eles? — As respostas a tais

‘ 7 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001, p. 39 ess;
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perguntas encontram assento na propria razdo de ser do Estado Democratico de Direito,
assim entendido aquele que ¢ regido pela idéia de legalidade e de submisséo absoluta aos
prihcipios e normas constitucionais, asseguradoras da isonomia, da liberdade, da vida, da
cidadania mesma. Parafraseando o professor Sérgio Cademartori®’, o respeito aos mesmos
e sua efetiva implementago pelo Estado e gozo pelos cidaddos constifui o pardmetro para
se aferir a legitimidade democratica dos governos contemporaneos. Refefida
implementagdo se da através de mecanismos de legalidade, erigida em instrumento
privilégiado de concretizagdo dos valores fundamentais plasmados através dos direitos
fundamentais. Eles podem ser entendidos como prerrogativas que o individuo tem em
face do Estado, nalgumas situagdes, dependendo da postura dos Po’deres Publicos, até
mesmo como prerrogativas contra o Estado. Seu fundamento de validade ndo € um dado
objetivo extraivel da natureza humana, mas o cons.,ensovgeral dos cidaddos acerca da

mesma. Na ligdo do referido professor:

“Eles sdo frutos de uma concep¢do individualista da sociedade, a
qual postula que o Estado surge a partir do acordo entre individuos
livres e iguais.”

Outra questdio que se apresenta é de como poder-se-ia chamar — ou
como se tem observado no pds-modernismo, como se pode chamar — de Estado
democratico de direito aquele que despreza os direitos e garantia.s fundamentais,
‘relegando-os a um plano inferior, atribuindo impdrténcia infima aos mesmos? Esta parece

ser uma pergunta que cala de certa forma manifestagdes de cunho arbitrario.

Em conexdo direta com os direitos fundamentais estd a igualdade
juridica ja mencionada sucintamente, assim entendida como aquele ideal tdo distante num
regime que atribui excessivamente competéncias normativas ao Executivo, praticamente

estendendo ao infinito os poderes dos seus orgdos dirigentes e sufocando a coletividade

% 0Ob. Cit., p-33 ess; i
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com uma verdadeira a{/alanche normativa infra—legal. A igualdéde jurid'ica ou isonomia de
tratamento juridico aos cidaddos, sempre levadas em conta as diferengas caracteristicas de
um corpo coletivo e heterogéneo como a sociedade, deve constituir uma meta incansavel
do Estado. Referida meta, qual seja, a -igualdade juridica, demanda a existéncia e
preservagdo dos direitos fundamentais, os quais correspondem a interesses ¢ expectativas
de todos os integrantes da sociedade, formando verdadeiros parémetrospara a igualdade

r . o . . . 4481
de todos. E a dimensdo substancial da democracia como quer Ferrajoli™ .

Conveniente também, sendo necessario, enumerar ¢ descrever as

caracteristicas dos direitos fundamentais:

a) Indisponibilidade no sentido de que os direitos fundamentais ndo estdo disponiveis a -
interesses menores, integrando o patrimoénio juridico do cidaddo, ndo tendo sido a ele
deferidos pelo Estado, mas sendo sim inerentes & propria cidadania. Entendimento em
sentido diverso poderia apontar para a possibilidade, ao menos em tese, que assim como o
Estado concedeu através de libéralidade tais direitos ao cidaddo, poderia revoga-los ou

suspender sua eficacia através de outro ato, legitimado para tanto por uma lei,

b) Inalienabilidade, com o que pretende-se impor a impossibilidade do cidaddo deles
abdicar. Em que pese tratar-se de direitos do cidaddo, ndo pode o mesmo negocia-los ou
permitir que isto se faga por outros, sobretudo por serem direitos inerentes a pessoa
humana, direitos que embora integrem o patrimdnio juridico de seus titulares ndo -sdo

passiveis de renuncia;

¢) Inviolabilidade, caracteristica segundo a qual ninguém pode desrespeita-los ou ofendé-
los, nem mesmo o Estado ou os Poderes Publicos constituidos e legitimados, pois ndo
estdo sob a égide da discricionariedade do Estado em respeitd-los ou ndo. Trata-se de

verdadeiras barreiras edificadas contra a a¢do arbitraria ou abusiva dos 6rgdos publicos;

81 Ob. Cit., p. cit;
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d) Intransigibilidade, pelo que ndo é possivel a ninguém, ainda que com a anuéncia do

titular, transigir com eles ou flexibiliza-los enquanto prerrogativas defensivas do cidadéo;

¢) Personalissimos, caracteristica conexa a inalienabilidade, posto que ainda que o
cidaddo concordasse em transferir o exercicio de algum seu direito fundamental a outrem
— se € que isto fosse factivelmente realizdvel — tal anuéncia nfo teria efeitos juridicos na
medida em que sdo do cidaddo e apenas dele, somenté_este podendo goza-los, ainda que a
defesa dos mesmos possa se dar mediante instrumentos juridico-processuais a serem

manuseados por terceiros, como os 6rgdos do Ministério Publico, por exemplo.

Outra questio a ndo perder de vista é aquela relativa a fungdo social e
democratica 'dos direitos fundamentais. Canotilho® ao tratar desta matéria ressalta a
importancia da intensificagdo de participagdo democratica na politica dos direitos
fundamentais, entendendo que os direitos econdmicos, sociais € culturais acabam por
transformar-se em modelos de agdo para o Estado e para os proprios cidaddos, o que de -
“certa forma esta ligado a0 modelo garantista, ja que segundo o mencionado autor a
imposicdo dos direitos fundamentais implica uma determinag@o heter6bnoma, positiva e
negativa, da realizag@o legislativa do catadlogo de direitos. Seria, “grosso modo”, como

entender que a simples existéncia de tais direitos obriga o Estado a agir, ora praticando

82 Ob. Cit., p. 377-378, in verbis: “A perda de justiciabilidade e a colocacdo dos direitos a prestagdes dentro da
reserva do possivel e da reserva de lei devem ser compensadas por uma intensificagdo de participag¢do democrdticas
na politica dos direitos fundamentais. A liberdade de conformagdo do legislador na concretizagdo (ou ndo
concretizagdo) dos direitos a prestagdes sofre aqui a compressdo democrdtica constitucional de forma a evitar-se
que: (1) a pretexto de ndo haver ‘meios juridicos’, os direitos fundamentais se tornem 'férmulas vazias’, em virtude
de o legislador ‘ndo ter vontade’ ou ‘ser incapaz’ de actualizar os direitos econdémicos, sociais e culturais,
constitucionalmente garantidos; (2) o ‘conhecimento juridico’ e as ‘valoragdes politicas’ dos recursos necessdrios a
efetivagdo dos direitos fundamentais ndo resvale para o arbitrio e completa desconformidade com os principios de
realizagdo constantes de normas constitucionais. Eis porque o0s direitos econdmicos, sociais e culturais, ao
transformarem-se em ‘modelos de agdo’ para o Estado e os cidaddos, exigem uma compreensdo material quer dos
direitos fundamentais, quer da liberdade de conformagdo do legislador. Esta ndo é aqui uma ‘discricionariedade’
ou ‘liberdade de conformag¢do’ essencialmente negativa: a ‘imposi¢do’ dos direitos fundamentais, pelo menos na
configuragdo que a estes direitos da a Constitui¢do Portuguesa de 19976, implica uma determinag¢do heterénoma,
positiva e negativa, da realizagdo legislativa do catdlogo de direitos.” :
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atos para efetivar tais direitos inclusive através da edi¢do de leis, ora omitindo-se da

pratica de atos que eventualmente pudessem atentar contra os direitos fundamentais.

A questdo € de relevincia impar, sobretudo no contexto atualmente
vivenciado em muitos Estados em face das influéncias extra-juridicas sobre os 6rgios de
governo, cuja conduta acaba sendo orientada para o atendimento de inféresses particuléres
de grupos muito fechados e com um poder de barganha consideravel. O corporativismo e
0s pﬁvilégios acabam sobrepondo-se aos direitos fundamentais. Como’ forma de coibir
tais condutas e evitar ou remediar as nefastas conseqiiéncias dai resultantes para a
efetivagdo do gozo dos direitos fundamentais, os sistemas juridico-politicos béseados em
Constituigdes democraticas enumeraram uma scrie de “remedios ﬁrovidenciais” — as
chamadas garantias fundamentais ou garantias constitucionais dos direitos individuais e
sociais, as quais na licdo ja referida do professor Ferraj01i83, atuam justamente como
técnicas previstas pelo ordenamento juridico para reduzir a distincia entre normatividade
e efetividade e com isto, possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamentais em
coeréncia com sua previsdo constitucional. S8o tais garantias de dois tipos, consoante
também ja mencionado antes: a) garantias liberais, assim entendidas aquelas positivas,
dirigidas a assegurar a tutela dos direitos de liberdade, constituindo pois, técnicas de
invalidagdo de atos que violem as liberdades; b) garantias sociais, as quais asseguram a
tutela dos direitos sociais, sendo técnicas de coergdo/sangdo contra a omissdo de medidas

obrigatorias que satisfagam os direitos sociais.

Como ensina Canotilho® na li¢do transcrita antes em nota de rodapé,

sdo os proprios direitos individuais e sociais em seu conjunto que influenciam e
demandam do Poder Pablico uma atuagdo de modo a respeita-los e até efetiva-los. Veja-
se por exemplo, o caso dos direitos a previdéncia, assisténcia social, satide publica e

educacdo. Imaginando as hipéteses, infelizmente t30 presentes na realidade

¥ 0b. Cit., p.22;
8 Ob. Cit., p. cit;
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contemporanea, de cidaddos absolutamente desprovidos de recursos financeiros
necessarios para arcarem com um tratamento médico urgente ¢ importante para evitar o
agravamento de uma moléstia qualquer, ou mesmo — mais grave ainda — para evitar sua
morte. Consoante previsdo constitucional, a saude ¢ direito de todos e dever do Estado.
Logo, ¢ o Estado o responsavel por sﬁprir esta necessidade premente do cidaddo que néo
dispde de condigbes para financiar um tratamento particular. No caso de ndo estar
disponibilizado um leito hospitalar, um centro cirdrgico ou mesmo médicos p'aré 0
atendimento imediato, urgente e premente, sem o qual o cidaddo cotre o risco de vida,
com base na prépria existéncia do direito fundamental a vida e & saude publica é ndo s6
possivei como até indispensavel que o mesmo utilize um instrumento para garantir seu
direito. No caso em questdo, seria possivel socorrer-se de qualquer medida judicial no
sentido de compelir o Estado a arcar com os gastos necessarios para a indispensavel
interven¢do médico-cirurgica, obviamente com a solicita¢do e obtenééo de uma medida
liminar antecipatodria, ainda que eventual legislagdo arbitraria impec¢a o deferimento de tal
medida ao cidaddo. Por 6bvio esta lei hipotética ndo podera produzir qualquer efeito na
medida em que atenta contra primados basicos da Constituicdo, ofendendo. inclusive a

efetividade de direitos defendida pelo garantismo juridico.

Muitas outras situagdes poderiam ser enumeradas, -por

exemplo, uma situacdo bem particular no caso de um contribuinte — para:contextualizar e
aproximar o raciocinio do tema central objeto do presente trabalho — que tenha ofendido o
seu direito fundamental a ndo ter seu patriménio ou renda tributados retroativamente, vale
_'dizer, fatos por ele praticados ou incorridos como a aquisi¢do de’ renda em periodo
anterior a publicagdo de uma norma juridica que aumente a aliquota do imposfo incidente
_sobre tal aquisi¢do de disponibilidade, ainda mais.se a norma for veiculada por ato
baixado pelo Executivo, como uma medida provisdria, por exemplo. Ainda que se afirme
poder tal situagdo ser remediada futuramente com um eventual direito de restituigdo

posterior ao transito em julgado da decisdo, quer parecer premente a prerrogativa do

cidaddo instrumentalizar o respeito imediato ao seu direito fundamental, enquanto
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contribuinte, de nédo sofrer tributagdo mais onerosa retroativamente. Obv1amente em caso
‘contrario, a seguranga juridica do cidaddo estaria maculada e seu d1re1t0 fundamental
perderia toda a forga, a qual € sua caracteristica. H4 também aqui garantias fundamentais
disponibilizadas aos contribuintes‘ sob a forma de mandado de seguranca com pedido de
| liminar, agdo direta de inconstitucionalidade com medida cautelar suspensiva da lei até o
julgamento do mérito, cuja legitimidade para propositura € enumerada em ‘“numeros
clausus” pela Constituicdo — por exemplo, uma associagdo de classe ou um partido
politico un€: pretenda defender os interesses dos cidaddos e também de toda a sociedade,

atingida pela norma abusiva.

O fato € que, como exposto pelo professor Canotiih’o, $30 0s proprios
direitos fundamentais que levam o Estado a omitir-se nalgumas situa¢des e agir noutras,
particularmente quando se esta diante de direitos sociais, 0s quais demandam uma atuago -
dos Poderes Plblicos com o escopo de cumprir a determinagdo principioldgica

constitucional.
Na li¢ao de Ferrajoli®

“O paradigma do Estado Constitucional de Direito — ou seja, o
modelo garantista — ndo é outra coisa que esta dupla sujeicdo do
direito ao direito, que afeta a ambas dimensées de todo fenémeno
normativo. a vigéncia e a validade, a forma e a substdncia, os signos
e os significados, a legitimacgdo formal e a legitimag¢do substancial
ou, se se desejar, a racionalidade formal e a racionalidade material
-weberianas.”

Oportuna alids, a meng¢do de Ferrajoli professor a vigéncia e validade,
objeto do proximo tdpico, nos termos que seguem, questdo esta de grande importancia e

“que ocupa boa parte do desenvolvimento da teoria geral do garantismo juridico.

% 0b. Cit., p. 22;
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2.4 - Vigéncia, validade e eficdcia das normas juridicas:
2.4.1 - Vigéncia, validade e eficdcia:

O ordenamento juridico poderia ser conceituado como a base
funcional do Estado, na medida em que compreende o conjunto das normas que
regulamentam a vida em sociedade, servindo tais normas como pardmetros para a
resolucdo de conflitos entre os individuos que convivem na ordem estatal bem como dos
conflitos entre um cidaddo qualquer e o proprio Estado. Desta forma, sempre que surja
alguma divergéncia de interesses entre dois cidaddos ou entre um cidadédo ¢ o Estado, a
solug;éo de tal conflito resultara da aplicacdo de uma norma juridica, como se fosse,
metaforicamente, um remédio necessario a cura de um desarranjo. Seu conjunto — de

todas as normas juridicas — constitui aquilo que se convencionou chamar de ordenamento.

Contudo, referido ordenamento juridico é integrado ndo apenas por
normas cujo escopo € solucionar conflitos interindividuais, seja mediante a
regulamentagdio da conduta destes individuos, seja- mediante a atribui¢do de direitos aos -
‘mesmos, inclusive os direitos fundamentais ja tratados antes. Ha um outro tipo de normas,
da mesma forma relevantes, espécie esta qué se ocupa com a estrutura do Estado e do
Governo e com a forma como devem ser produzidas as demais normas juridicas. Trata-se

- das chamadas normas de estrutura, consoante muito bem explicado por Bobbio®®:

“Em todo o ordenamento juridico, ao lado das normas de conduta,
existe um outro tipo de normas, que costumamos chamar de normas
de estrutura ou de competéncia. Sdo aquelas normas que ndo
prescrevem a conduta que se deve ter ou ndo ter, mas as condi¢Oes e
os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta
validas.”

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugio: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed.
Brasilia: UnB, 1995, p. 33; )



Assim, € possivel definir as normas juridicas de comportamento
como normas que outorgam direitos e estabelecem deveres aos individuos subordinados a
ordem estatal, vale dizer, normas que delimitam a atuagdo das pessOés e sdo utilizadas
como instrumentos para solucionar eventuais conflitos oriundos das divergéncias entre 0s
sujeitos de direito ou dos abusos por eles cometidos, a fim de preservar a seguranca
juridica e a convivéncia harmoénica na vida em sociedade. J4 as normas de estrutura
ochpam-se basicamente com a forma assumida pelo Estado bem como com a competéncia
(atribuigﬁo de poderes) e o procedimento para a producéo das normas j"url’dicas, ou seja: a)
definicio de quem pode produzir as normas de conduta; b) defini¢do da maneira de

producdo de referidas normas.

Neste sentido, as normas de estrutura so verdadeiros limites &
prodﬁgﬁo normativa dos Orgdos governamentais, ai compreendidos\ o Legislativo e o
Executivo, cuja fungdo normativa tem crescido consideravelmente nas Gltimas décadas.
Seguindo os passos de Hart®’, as normas de estrutura assemelhar-se-iam as chamadas por
ele “normas secundarias”, porquanto segundo tal autor, primarias sdo aquelas do tipo
basico que exigem que se faga ou se abstenha de fazer alguma coisa enquanto que as
secundarias asseguram que se possa criar novas regras do tipo priméfio, extingui-las ou
modifica-las, ou ainda determinar diferentes modos de sua incidéncia ou fiscalizar sua

aplicacdo.

Contudo, eventualmente podem surgir conflitos entre as diferentes
normas integrantes do ordenamento juridico. E possivel inclusive afirmar que os
- problemas do ordenamento juridico decorrem das relagdes mantidas entre suas normas,
bem como dos conflitos eventualmente verificados entre as mesmas. Dai decorrem as

discussdes quanto a unidade, as antinomias e a completude do ordenamento, muito bem

¥ HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo: A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Fundagio Colouste
Gulbenkian, 1961, 53 p. '
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. 8 . . A . ] < s e '
expostas por Norberto Bobbio ¥ que destaca inclusive a existéncia de alguns critérios para
preservar a coeréncia do ordenamento juridico, quais sejam: a) critério hierarquico (norma
superior prepondera sobre a inferior); b) critério da especialidade (norma especial derroga

“anorma geral); c) critério temporal (norma mais recente prefere a mais antiga).

Ha que se observar também a existéncia em muitos ordenamentos
juridicos de alguns instrumentos para a preservagdo da unidade e coeréncia do sistema,
baseados nos critérios acima identificados. Maria Helena Diniz¥ destaca alguns destes
instrumentos previstos no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a)A¢do direta de
inconstitucionalidade contra ato ou omissdo contrarios a Constituigdo; b) Medida cautelar
enquanto pendente o julgamento da Adin; ¢) Declaragdo de inconstitucionalidade pelo
Judiciario contra ato legislativo ou executivo por meio da via de excecdo, para resolver
casos concretos; d) Analogia, costume e principios gerais de direito (art: 4° da LICC); é) '

O respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada.

Sem duvida, a unidade e coeréncia do ordenamento juridico sdo

'importantes porquanto preservam a seguranga juridica, fim dltimo ‘da existéncia das
normas juridicas e do proprio ordenamento como um todo, o qual decorre da soberania,
conceituada por Miguel Reale”® como uma qualidade do ordenamento juridico, expressio
da unidade e da validade objetiva do sistema gradativo de normas com o qual o Estado se

identifica. Afirma o mencionado professor o seguinte:

“... a soberania é, dessarte, um poder de vontade que positiva, é um

poder que decide em ultima instancia, tanto quando ha previsdo
legal como quando hd lacunas na lei, isto é, nos casos juridicamente
normais e nos casos de excecdo.”

88 .
Ob. Cit.;
. DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2001, p.137-142;
% REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado.5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.344;
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Em outra de suas obras Ferrajoli’' lembra qué coeréncia ¢ plenitude
ndo sdo caracteristicas empiricas do direito sendo requisitos do discurso tedrico sobre o
direito. No ordenamento juridico convivem e coexistem normas em contradigéo, todas
vigentes até que a antinomia seja suprimida mediante declaragdo de inconstitucionalidade,

pelo que validade e vigéncia ndo coincidem.

Cabe observar que ¢ justamente nos casos excepcionais, anormais ou

seja 14 que denominag@o se lhes atribua, que se faz necessaria uma gama de instrumentos
para garantir o bom funcionamento do ordenamento e a seguranga dos jurisdicionados,
daqueles sujeitos a ordem de poder estatal. Dai a importancia dos critérios de preservagdo

da unidade e coeréncia do sistema.

O garantismo entﬁo procede a uma diferenciagdo muito clara entre a
validade e a vigéncia das normas juridicas no sentido de que a validade refere-se ao
fundamento da norrha, dividindo-se tal aspecto em material e formal, conforme a seguir
referido. J4 a vigéncia refere-se a simples existéncia da norma no mﬁndb juridico, a sua
simpl.es presenga no ordenamento, ndo se confundindo pois, com aquilo que para o
garantisfno juridico € a validade formal da norma. Ja a eficicia refere-se & producdo de
efeito<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>