PODER JUDICIARIO E A CONSTITUICAO
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Desde que promulgada, a Constituicdo de 1988
esteve na mira de poderosas forgas politicas e eco-
nomicas, no sentido de ndo cumpri-la e de
reforma-la, especialmente no que concerne aos di-
reitos por elareconhecidos. A idéia de que € causa
de ingovernabilidade do Pais tornou-se moeda cor-
rente, acriticamente proclamada aos quatro ventos
pelos meios de comunicagdo de massa. Reduzir
direitos sociais e diminuir aqueles conferidos ao fun-
cionalismo piiblico s&o apresentados como algumas
das medidas a serem tomadas, para efeito da sal-
vacio nacional.

Em vista da predominéncia desse discurso, ndo se
discutem questdes como a ineficiéncia dos
governantes, o desperdicio dos dinheiros piiblicos
e a corrupgdo, a par da incapacidade empresarial
para competir no mercado, sem o apoio macico do
Estado. Namesma linha opressiva de argumenta-
¢do, o Poder Judicidrio, elevado pela Carta Mag-
na a uma posic¢io de capital importincia, em vista

1 . Crise de legalidade

Assiste-se, no momento atual, a um quadro de
corrupcdo generalizada. Em toda a parte, e tam-
bém no Brasil, nele se envolvem empresérios, fun-

das significativas func¢des atribuidas para a
concretizacdo do plano constitucional, também é
submetido a corrosivos ataques. Em vez de se pen-
sar na ado¢do de meios para lhe dar condi¢tes de
atuar com maior eficicia, € proposto o seu controle
externo, de modo a reduzir sua autonomia e, com
isto, interferir nas suas decisdes. Qualquer ato
judicial que desagrade os detentores de parcelas
do poder €, de logo, objeto de azedos comen-
tarios, bem reveladores da pouca paciéncia
dos irresignados e de seu menosprezo pela insti-
tuigdo.

A exposi¢io a seguir, que, a rigor, deve ser consi-
derada uma glosa de idéias de Luigi Ferrajoli e de
J.J. Gomes Canotilho, busca examinar essa crise
constitucional e avaliar os remédios propostos, bem
como refletir sobre o significado atual da Constitui-
¢ao e o papel a ser atribuido ao Poder Judicidrio
para a efetiva realiza¢do de um Estado Democrati-
co de Direito.

ciondrios da Administraggo puiblica e politicos. Com
freqiiéncia, sdo descobertos esquemas tentaculares
para transferéncias, inclusive para o Exterior, de
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polpudas quantias, objeto de transacdes ilicitas,
compreendendo membros do Parlamento, e ainda,
setores da administracdo, das finangas e da
economia.

A par dessas atividades extralegais, promovidas
pelos que deviam ser considerados componentes
das elites do Pafs, o crime organizado dissemina
suas atividades, sem que em relagio a ele, da mes-
ma forma como para os primeiros, o sistema de
controle juridico demonstre eficiéncia.

Essa falta de resultados alcanga as regras do jogo
institucional, com a ocorréncia da personalizacdo
do Poder, transmudando-se a legitimidade, de cons-
titucional em pessoal. Aprova-se, por 1SS0 Imesmo,
emenda 4 Lei Maior, introduzindo, contra a  tra-
di¢o republicana do Pafs, a possibilidade de ree-
leicdo dos Chefes do Executivo em todos 0s niveis
da Federacéo.

O Congresso é relegado a papel secunddrio -
e, pior, se acomoda a essa situagdo - vindo a
legislacdo a ser produzida por meio de medidas

2. A crise do Estado Social = = = » « -

Outro aspecto a ser destacado € o que se
convencionou chamar de crise do Estado Social.
Como solugfo, se propugna restaurar, S€m maio-
res ponderagdes, o figurino do Estado Liberal.
Cabe, a prop6sito, referir que o Liberalismo atri-
bufa ao Estado func@o que consistia, maiormente,
em ndo invadir a esfera reservada aos individuos
pelas declaracdes de direitos, em especial o campo
de sua atividade econdmica.

A crise sob enfoque atinge os direitos sociais, para
cuja realizac@o se exigem prestagdes positivas do
Estado, que, & mingua de garantias juridicas apro-
priadas, terminam ficando ao alvedrio dos detento-
res do Poder. Em conseqiiéncia, ocorre no Pais o
enorme crescimento da divida social, a absurda
desigualdade na distribui¢io de renda, a elevac@o
do nivel de desemprego e 0 ahmento do atraso das
regides menos desenvolvidas.

Enquanto instrumentos processuais refinados

provisérias, interminavelmente repetidas, denotan-
do evidente desprezo pelo sentido razodvel no Texto
Maior, que s6 autoriza sua edi¢do, em situagoes
especiais.

A Carta Magna, outrossim, € apontada como
causa de ingovernabilidade, por se constituir em
entulho de regras e promessas impossiveis de
serem cumpridas, a merecer profunda e imediata
revisdo, a fim de descaracterizd-la, de modo a
transforma-la em outra, que reflita os desejos
do Governo, de sua tecnocracia e dos grupos
econdmicos e financeiros que os acompanham.

O desapreco pela Constituigdo revela-se nos
conflitos entre o Poder Executivo e o Poder
Judicidrio, porque aquele ndo suporta a indepen-
déncia do segundo, ao dizer que este, por aplicar a
Lei Maior, desserve aos interesses nacionais.
O freqiiente descumprimento de decisdes judiciais,
causando o actimulo de precatérios ndo pagos,
demonstra bem a erosdo do valor das regras
que regulamentam as relacdes entre esses
poderes.

tutelam a propriedade e a liberdade - principalmente
em favor dos estratos sociais mais aquinhoados -,
problemas de alimentag¢do, moradia, satide e edu-
cacdo dos menos favorecidos restam sem solugéo,
descumpridas as promessas consignadas nos
direitos sociais. '

A titulo de efetivd-los, o p&ndulo do Poder fixa-se
no Executivo. Os reclamos das tecnocracias e dos
grupos habituados a extrair proveito dos cofres

puablicos geram inflagdo legislativa, a desvalorizar a

norma juridica, que perde em abstracio e generali-
dade. A ordem legislada deixa de ser fonte de cer-
teza e de seguranca, para se transmudar em instru-
mento de arbitrio e de corrupcao.

Em virtude de inefetividade dos direitos sociais, s30
apresentadas propostas para reduzi-los e mesmo
para sua supressdo, em grande parte. Pretende-se
deixar a economia e as relacdes entre as classes
sociais sob o comando do mercado. Essa é a
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bandeira dos setores né€o-liberais, esquecidos das
crises do capitalismo, que justificaram a presenca
ativa e regulatdria da instituicdo estatal na ordem
econdmica. Também se combate a expansdo do Es-
tado - que, em verdade, necessita ser contida e re-
duzida para maior eficicia da atuac@o do Poder po-
litico. Todavia, os mais ardentes defensores dessas
idéias pensam antes em vantagens pessoais € lu-
cros faceis, como, a guisa de exemplo, assim

3. A crise da soberania

Também deve ser objeto de consideracio a real
perda de substancia do poder soberano do Esta-
do, com a ascensdo de novas fontes de producéo
juridica. Em nivel externo, o fendmeno das
integracdes regionais exclui da capacidade deciséria
da organizagdo estatal diversos tépicos, que
passam a ser regidos por meio de acordos inter-
nacionais.

A globalizacdo, por outro lado, implica o
pontithamento das fronteiras. Nao apenas as rela-
¢Oes comerciais e financeiras se regulam em con-
sonéncia com exigéncias externas, mas igualmente
assuntos como direitos humanos, politicas sociais e
questbes ambientais sdo objeto de pressdes oriun-
das do exterior. Assim, a Constituicdo de 1988, em
seu artigo 5°, § 2°, assegura a integracdo no rol dos
direitos fundamentais daqueles “decorrentes (...) dos
tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”. A cldusula é interpreta-
da por alguns, no sentido de bastar, para essa in-
corporagéo, a adesdo do Pais ao tratado, desne-
cessaria qualquer medida interna para sua inser¢ao
no ordenamento juridico pétrio.

O exemplo europeu da criagdo de um direito
comunitério subtraido do controle parlamentar, ou

4. A solucdo aventada ¢

A crise do Direito, nos aspectos antes expostos,
corre o risco de se transformar em crise da Demo-
cracia, porque esta se ap6ia nos pilares do Estado
de Direito e da soberania popular, que somente sub-

\

podem ser identificados os resultantes das
privatizagOes pagas com moedas podres ou a pre-

~ ¢os infimos, ou ainda, segundo € proposto para al-

gumas rodovias, a sua reparagao e modernizacao
por conta dos cofres governamentais ou mediante
empréstimos obtidos pelo Estado, e a sua subse-
qliente entrega a iniciativa privada, a fim de que esta
proceda a exploragdo das mesmas, sem prévio
desembolso de recursos préprios.

de vinculos constitucionais, ilustra, de modo con-
veniente, a afetacdo da soberania dos Estados, tra-
tando-se de fendmeno que muito em breve ser4 re-
produzido na esfera do Mercosul.

No dmbito interno, o poder do Estado vé-se em
frente a interlocutores das ordens econdmica, so-
cial e cultural, como as poderosas organizacdes sin-
dicais, os grandes aglomerados econdmicos, os gru-
pos religiosos influentes ou 0s movimentos sociais
reivindicatdrios com elevada capacidade de
militincia, cada um deles buscando conformar a
ordem juridica estatal, ou apresentando normas de
sua produgio, para suplantar o Direito do Estado.

Esse pluralismo de fontes de produgfo juridica
dotadas de autonomia e efic4cia normativa prépria,
indica que a soberania perde a unicidade, um dos
atributos a ela reconhecidos pela teoria politica cl4s-
sica. O Estado deixa de ser o centro produtor ex-
clusivo ou mais importante do Direito. Torna-se
impossivel conter os poderes dispersos pelos siste-
mas sociais, assim como se opor as imposigdes
externas. A independéncia se transforma em v re-
torica; a condigao estatal de poder mais alto no
interior se torna em partilha ou, até, inferioridade
face aos macro-poderes sociais.

sistem quando os poderes se sujeitam 2 lei, na sua
compreensio de artefato normativo publicamente

produzido e igualmente aplicado a todos os cida-
dados. No dizer de FERRAJOLI, a crise do
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principio da legalidade, “‘permite a reproducéo, no
seio dos nossos ordenamentos, de formas neo-
absolutistas de poder ptiblico, isentas de limites e
de controles e governadas por interesses fortes e
ocultos”.(Ferrajoli, 1997:91).

Em nivel de Constitui¢io, ocorre a perda do senti-
mento constitucional, da ‘‘vontade de Constitui¢ao”,
na terminologia de KONRAD HESSE, com a
concomitante queda de sua for¢a normativa,
escancarando-se a porta do arbitrio, o que aponta
para o possivel esmagamento das liberdades e o
desprezo pelos direitos sociais.

Alguns autores falam em perda da capacidade
reguladora do Direito, em vista da elevada comple-
xidade da sociedade conternporanea. Apontam eles,
para uma crescente incoeréncia, incompletude, opa-
cidade e ineficacia do sistema juridico.

Direito e Estado, para essa visdo, estariam esgota-
dos, incapazes de realizar de forma satisfatdria as
funcdes para que foram idealizados, em especial a
de organizar racionalmente as relagdes sociais.
GUNTHER TEUBNER propde um “direito refle-
xivo” em que a ele (e ao Estado) caberd o papel de
guia e nfo a dire¢@o da sociedade, procedendo-se
aoutorga aos diferentes subsistemas sociais, da fa-
culdade de auto-regulaco dos seus problemas in-
ternos, com acentuada autonomia de atuagado.

Essa corrente doutrindria se liga a0 pensamento pos-
moderno, que critica a idéia de unidade da Razao,
adotada pela filosofia iluminista, em cujo seio foram
gestados o Direito e o Estado Constitucional

5. Critica das posicdes pés-modernas e néo-liberais

O constitucionalismo pds-moderno serve para pes-
soas iguais ao simpatico mas lastimavel persona-
gem cinematografico Forrest Gump, que, na aguda
observacgio de LUIZ ALBERTO WARAT, “corre
pelo mundo sem objetivos”, “é o homem condena-
do ando investir; o representante de um tipo huma-

no absolutamente acomodado as circunstancias, que

por ele resvalam”. (WARAT, 1996: 80 e 84). Um -

tipo assim é capaz de aceitar a dominagio por meio

modernos, que agora sdo postos em causa. Os
arautos do pds-modernismo rejeitam a razdo
universalmente, em prol de um saber fragmentado
e contextual, limitado no espa¢o e no tempo,
préximo do doméstico e do cotidiano. Dai, a
importancia que emprestam ao pluralismo juridico
e A transnacionalizagdo, para afastar a idéia da
unidade do Direito e a validade da afirmag@o de
que o Estado é o centro monopolizador da
violéncia fisica legitima. Os pensadores desta cor-
rente colocam em divida a capacidade reguladora
do Direito e disseminam a idéia de perda de
confianca na razdo juridica (Pardo, 1996:20-22).

Com respeito & Constitui¢do, diz-se que ndo mais
pode ser considerada como centro de um conjunto
normativo finalistico e diretivo da sociedade. O
Direito Constitucional passa a ser visto como
voltado a estabelecer processos de informacio e
mecanismos de reducfo das interferéncias entre os
sistemas sociais, tidos como autdénomos (v.g.,
juridico, econémico, social e cultural). A Constitui-
¢do pés-moderna ndo deve conter diretivas para
uma acio transformadora da sociedade. E mero
direito processual, ndo substantivo, ecol6gico e
medial.

Segundo David Wilson de Abreu Pardo (Pardo,
1996: 24), um estatuto constitucional dessa espé-
cie adapta-se, com perfei¢@o, a um individuo que €
um pds-sujeito, personagem incapaz de criar pro-
jetos existenciais e que se deixa levar por aconteci-
mentos e por sistemas, ndo passando de mero es-
pectador indiferente.

de sistemas que se auto-regulam, e viver sua exis-
téncia tangido pelos fatos, sem pensar em modifica-
los, sem tentar melhorar a sua condic@o e a de seus
semelhantes, e dar um sentido a propria vida, para
deixar um rastro de sua passagem no planeta.

Neo-liberais e pés-modernos propdem o desmon-
te do Estado Social e o fim da normatividade da
Constituicdo, sem apresentar qualquer alternativa
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humana, oferecendo, em vez disso, entidades abs-
tratas como o “‘mercado’ e aautopoiesis sistémica.
Em tltima analise, suprimem os problemas detecta-
dos, deixando de Ihes dar solug@o, na ingénua crenga
de que as coisas, na vida social, se ajustam por si
mesmas, independente de esforco consciente dos
homens.

As posi¢gbes pés-modernas apontam para um
Direito sem Estado, e a disseminac¢&o do poder em
uma multiplicidade de sistemas dotados de autono-
mia e indiferentes entre si. Uma sociedade consti-
tuida desse modo representaria uma forma neo-
feudal de organizag@o, com a grave conseqiiéncia
de que a dispersdo dos focos decisérios resultaria,
com certeza, na dominag@o pelos detentores do po-
derio econdmico, inclusive pelo capital internacio-
nal, ou por potentados locais, livres de todo o con-
trole por parte do poder ptiblico, da regulagio pela
sociedade como um todo.

Ilegalidade generalizada, pluralidade de fontes e
caos normativo estdo presentes no dia a dia, como
indicadores do mau funcionamento da ordem juri-
dica. A medicag?o oferecida, que se pode resumir
na drastica reducdo do Direito estatal, compreen-
dendo, inclusive, aretirada de elementos substanti-
vos da Constituig@o, ndo se apresenta, no entanto,
como adequada.

Assim €, porque o diagndstico se funda em uma
falacia que LUIGI FERRAJOLI denomina de
naturalistica ou determinista, consistente no pressu-
posto de que “os sistemas juridicos seriam como
sao porque ndo poderiam ser de outra maneira”
(FERRAJOLI, 1997:92). Se € preciso, prossegue
esse autor, evitar o erro oposto, de carater
normativista, em que se confunde o Direito com a
realidade, passar do mundo do ser, dos fatos, para
o dever ser é também grave defeito de raciocinio.
A ineficicia dos direitos, a violagdo habitual das
regras juridicas pelos ocupantes de cargos publi-
cos, a proliferagcdo normativa e a confuséo de fon-
tes, ndo constituem algo “‘deterministicamente ne-
cessério” nem “sociologicamente natural”. O Direi-
to € uma realidade artificial construida pelos homens,
cabendo aos juristas excogitar meios capazes de
por cobro as deficiéncias, ao invés de aderir 4 solu-
¢ao simplista de adotar uma postura desvinculada
da racionalidade, e consistente em uma solugio
sist€mica, desprovida dos minimos parimetros de
racionalidade.

E necessdrio, sem ddvida, ter em conta as deficién-
cias do funcionamento efetivo do Direito e do Esta-
do, para proceder as readaptacdes indispensaveis.
O que ndo se pode, em vista dessas falhas funcio-
nais, € desacreditar, desde logo, da capacidade da
razdo juridica.

6. A indispensabilidade do Estado e da Constitui¢do

A constatacdo de que as institui¢des ndo funcionam
com a eficécia desejdvel, de modo algum justifica,
que se pense emn descarté-las, na linha sugerida pelas
propostas sistémica e neo-liberal. Isso equivale a
desprezar a experiéncia duramente acumulada no
curso da Histdria, e na base da qual se formou a
civilizagio ocidental. Os equivocos da razdo nao
bastam para afasté-la da direcdo das rela¢oes hu-
manas. Ao contrério, é preciso reconhecer os er-
ros e tentar corrigi-los, em vez de assumir posturas
anti-racionais e, com isso dar azo & ocorréncia de
males muito piores e fora de qualquer controle.

E preciso aperfeicoar a ordem juridica, mondar os
excessos e reparar as falhas do Estado Social, e
proceder, ainda, a adaptacdo da Constituicdo as
realidades da nossa época, preservando a sua for-
caregulatéria. Em particular, nos paises de Tercei-
ro Mundo, tais instrumentos ndo podem ser dis-
pensados, se o que se deseja €, sob algum prisma,
diferente da permanéncia no subdesenvolvimento e
da submissio a interesses estrangeiros ou a outros,
internos, eticamente descompromissados e, até,
portadores de pretensdes subalternas, como serve
de exemplo a dominacao dos traficantes sobre as
favelas cariocas (Pardo, 1996:26).
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A fragmentacdo do poder em instancias desligadas
de um centro diretivo ndo servird para impedir
essas ocorréncias indesejadas. Pelo contrério, per-
mitird que venham a acontecer, em razio da falta
de uma estrutura organizacional adequada para
combaté-las. Por enquanto, inexiste instrumento
capaz de substituir o Estado e sua ordem juridica,
para a efetivacéo de uma convivéncia social em que
se respeite a dignidade humana.

Podem-se adiantar algumas caracteristicas da
organizacao estatal, a fim de adequé-la as necessi-
dades do tempo presente. Assim, o Estado:

1°) deve continuar como centro nacional de identi-
dade cultural;

2°) terd de buscar maior articulagdo com outras
entidades da mesma natureza, em vista de uma de-
sejada integragdo regional;

3°) precisa efetuar uma abertura para a globalizagio,
quanto a problemas cujo tratamento ultrapassa as
fronteiras estatais, como os direitos humanos, a pre-
servacdo de recursos naturais e do meio ambiente;

4°) no seu interior, tratard de conviver em um tom
menos autoritério, talvez quase-contratual, com 0s
outros poderes sociais, no intuito de formular poli-
ticas e decisBes em consonéncia aos legitimos inte-
resses coletivos e também dos grupos envolvidos,
cabendo repassar a estes as tarefas que possam
realizar, com alivio da estrutura e das atividades
estatais;

5°) dever4 permitir solucdes informais de proble-
mas, desde que sejam conformes aos valores € prin-
cipios expressos na Constituigao.

Com relaciio a esta, cumpre atualizd-la, valendo
referir algumas das sugestdes preconizadas por J.J.
GOMES CANOTILHO, em palestra na qual de-
fendeu um constitucionalismo moralmente reflexi-
vo. Para ele, é preciso abandonar a idéia soviética
da Constituicio plano e balanco, que resultou da
“ma utopia do sujeito projectante”, € transformou a
Lei Maior em “‘caminho de ferro social e espiritual
(...) onde a propriedade estatal dos meios de pro-
dugdo se misturava em ditadura e coer¢ao moral e
psicolGgica”(CANOTILHO, 1996:9).

Um segundo ponto versado pelo ilustre
constitucionalista luso diz com a diminui¢io do molde
estatizante, para admitir o emprego de “modelos
regulativos tipicos da subsidiariedade, isto €, mo-
delos de autodirecao social estatalmente garantidos
até os modelos neocorporativos, passando pela
forma de delegacéio conducente a regulacdes
descentradas e descentralizadas”(CANOTILHO,
1996:9).

O abandono do “autismo nacionalista e patridtico”
com abertura para a internacionalizagdo e, no caso
brasileiro, igualmente para a integragiio sul ameri-
cana, é outro aspecto sugerido por esse autor “‘para
a transformacao das ordens juridicas nacionais em
ordens juridicas parciais, nas quais as Constituicoes
sdo relegadas para um plano mais modesto de ‘leis
fundamentais regionais’”’(CANOTILHO: 1996:10).

Doutra parte, além dos fins bdsicos imanentes ao
Estado, que sdo a preservacio da paz e da segu-
ranga, cabe a Constitui¢@o estipular tarefas esta-
tais, todavia sem fazé-lo de forma esgotante, nem
de modo a implicar o monop6lio do desempenho
delas pelo Estado (CANOTILHO: 1996:12). A
Carta Magna néio pode ser um Mmero processo
tecnocrético (til para permitir o funcionamento
auténomo de sistemas sociais. Deve preocupar-se
com sua legitimidade, e por 1sso tragar as pautas
minimas de convivéncia, que se compdem do “‘com-
plexo de direitos e liberdades definidores das
cidadanias pessoal, politica e econdmica intociveis
pelas maiorias parlamentares”’(CANOTILHO,
1996: 14).

Nio se deve perder de vista a adverténcia consig-
nada por CANOTILHO, de ser necessdria uma
atitude responsdvel do constituinte, em ordem, a ser
parcimonioso na outorga de concessoes, sob pena
de haver grandilogiiéncia de palavras e nulidade de
resultados. Os direitos prometidos precisam ter
virtualidade de concretizacdo, para ndo se torna-
rem em geradores de crises, em vista de seu
descumprimento, muitas vezes resultante da ausén-
cia de meios materiais para efetivd-los
(CANOTILHO, 1996:14).

A Constituicdo descabe, de certo, descer
a particularismos com o uso de regulacoes
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excessivamente minuciosas e a perda da indispen-
savel generalidade de suas normas, causando o con-
seqiiente engessamento das opgdes politicas. Im-
propriedades dessa espécie podem ser identifica-
dos na Constituicdo de 1988:

a) a proibi¢ao do pluralismo sindical (art. 8°,II);

b) a estipulagdo de prazo prescricional trabalhista
(art. 7°, inciso XX1X);

7. O JUDICIARIO E AS CRISES - -

As crises do Estado e do Direito apresentam-se
como perfeitamente administraveis pela razdo juri-
dica, mesmo porque esta enfrentou, com éxito,
problemas muito mais dificeis, erigindo “‘esse singu-
lar e extraordindrio paradigma tedrico e normativo
que é o Estado de Direito”(FERRAJOLI, 1997:92).
Como expde LUIGI FERRAJOLI:

“A situagdo do direito prépria do “ancien
régime”’era bastante mais “complexa”, irracional e
desregulada do que a de hoje. A selva das fontes, o
pluralismo e a sobreposi¢io dos ordenamentos, a
inflacdo normativa e a anomia juridica dos poderes
que os cldssicos do jusnaturalismo e do iluminismo,
de Hobbes a Montesquieu e a Beccaria, tiveram de
enfrentar, formavam um quadro seguramente mais
dramdtico e desesperante do que aquele que surge
aos nossos olhos”(FERRAJOLI, 1997:92).

Para o jurista peninsular, o desafio atual ndo € mais
dificil do que o enfrentado hé dois séculos. Hoje, a
razdo juridica dispde de um instrumento decorrente
do progresso do constitucionalismo, e que consiste
no fato de que o Direito é “construido como um
sistema artificial de garantias constitucionalmente
preordenado a tutela dos direitos

fundamentais”(FERRAJOLI, 1997:93).

A Constitui¢do, em nossos dias, ndo traga apenas
preceitos sobre as formas procedimentais de
criagdo das leis, mas inclui normas substanciais
vinculantes do Poder Legislativo, que lhe impdem
ou vedam determinados contetidos legais.

Esses vinculos de substancia compreendem os

¢) a protecio especial do Estado aos garimpeiros
(art. 174, § 3°);

d) o turismo como objeto de promocio e incentivo
(art. 180);

e) a gratuidade do ensino piblico em todos os graus
e indistintamente para qualquer pessoa, sem consi-
deracdo sobre sua concreta situa¢do econdmica
(art. 206, inciso IV).

direitos fundamentais, tanto as liberdades, os direi-
tos sociais, quanto os direitos coletivos e difusos.
Em consegqiiéncia, a validade do Direito ndo de-
pende, conforme entendia o normativismo
formalista, apenas da legitimidade formal. E preci-
so além disso, que seja observada a legitimidade
material, com a realizagdo da ordem de valores fun-
damentais encamada no texto maior.

Entre as garantias de sua concretizagdo sobressai a
funcio tutelar dos direitos, que é atribuida ao Po-
der Judicidrio. Destacam-se, entZo, as técnicas ju-
ridico-processuais que buscam assegurar a maxi-
ma efetividade desses valores fundamentais, pela
intervencdo judicial. Quando se trata dos direitos
individuais, elas funcionam para anular os atos do
Poder que os tenha violado. Para os direitos  so-
ciais, compreendem instrumentos de coer¢do ou
san¢do contra a omissio de medidas que os con-
cretizem. Aqui, situam-se o mandado de injuncio,
aagiio de inconstitucionalidade por omissio, e, em
certos casos, as agoes civil piblica e popular. Os
outros remédios compreendem o habeas corpus,
0 habeas data, o mandado de seguranca, a argiii-
¢do de inconstitucionalidade por via de excecdo e a
ac¢do direta declaratéria de inconstitucionalidade.

Com esses meios, busca-se proteger e fazer reali-
zar uma Constituicdo que estabelece as amarras de
uma democracia substancial, em que se cuida nio
somente das regras formais do jogo, mas também
dos preceitos materiais que devem presidir a vida
em coletividade. Ressalta que a tarefa de verificar a
conformidade dos atos normativos aos preceitos
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constitucionais, bem ainda a regularidade da atua-
cdo administrativa frente aos direitos fundamentais,
cabe a jurisdi¢do, pelo que esta recebe considera-
vel reforco na relevancia de seu papel na distribui-
cdo das fungdes estatais, cumprindo-lhe fiscalizar
os demais Poderes. Torna-se mais forte a
legitimagdo do Poder Judicidrio, indispensédvel para
efetivar o plano da Lei Magna, e reafirmar-se a ne-
cessidade de sua independéncia, para bem cumprir
com suas atribui¢des.

O Poder Judiciario exerce o papel de guardido dos
direitos fundamentais e da propria Constitui¢do, ain-
da mais porque Ihe cabe dizer da constitucionalidade
dos atos normativos. Toca-lhe, por isso, controlar
os outros poderes, para manté-los dentro dos limi-
tes tracados pelas normas constitucionais. Desse
modo, se o Judicidrio ndo se legitima através do
voto popular, o faz pelo seu desempenho, porquanto
sua legitimac#o provém da prépria Lei Fundamen-
tal, que atribui direitos a todos e a cada um em par-
ticular, mesmo contra a maioria. Como € assim, a
protegdo desse direito exige, consoante assinala
LUIGIFERRAJOLI, a presenga de um juiz impar-
cial e independente, “subtraido de qualquer vinculo
com os poderes assentes na maioria, e em condi-
cBes de poder censurar, como invélidos ou ilicitos,
os atos praticados no exercicio desses
poderes”(FERRAJOLI, 1997:101). A legitimida-
de e a independéncia judiciais sdo democriticas,
porque decorrem, conforme exposto da fungéo de
garantia dos direitos fundamentais, sobre os
quais se baseia a democracia substancial da Cons-
tituicdo.

Na atividade de verificagdo da compatibilidade das
leis e dos atos com os preceitos da Carta Magna, 0
Judici4rio como intérprete desta, deverd promover
o desenvolvimento da Constitui¢do, realizando o
dislogo entre suas normas e a realidade social em
constante mudanca. O texto maior compde um sis-
tema aberto de valores, principios e normas, per-
mitindo que a defini¢do do sentido de tais elemen-
tos possa ser efetuado em consonéncia com as idéias
e expectativas sociais ocorrentes em determinado
momento histdrico.

Ressai, também por esse motivo, a importéincia da
funcdo social, encarnando o juiz, como intérprete
da Lei Magna, a razio juridica que ideou a demo-
cracia constitucional. Cabe-lhe evidente papel de
relevo para atenuar, em boa parte, a crise da Cons-
titui¢do e do Estado Social. E necesséria uma atua-
¢do consciente da importéncia do papel desempe-
nhado pela instituicZo judicidria, em face das tre-
mendas ameacas 4 ordem juridica. Para tanto, ha-
verd que arrostar a md vontade dos outros Poderes
estatais e de setores dos poderes sociais, que bus-
cam, a todo o custo, alcangar resultados favordveis
em sua atuacio, ainda que para isso tenham de
pisotear a lei e os direitos. Compreendem-se,
assim, os constantes ataques a independéncia judi-
cial, orquestrados através dos meios de comunica-
¢fo social, buscando destrui-la, a fim de transfor-
mar a Justica em mero instrumento dos detentores
de poder. A luta democratica, de momento, € pre-
servar essa autonomia do Poder Judiciério, por sua
ligacfio com a garantia dos direitos €, por isso
mesmo, com a defesa da dignidade do homeme da
Constitui¢go.
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