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RESUMO:

A teoria classica da “separagdo de poderes” foi objeto de reflexao por
algum tempo. Quando de sua formulagdo dogmatica foi bem definido o
papel de cada fungdo do poder, situacdo que foi modificada também
pela especificidade e crescimento das demandas sociais, que causam
perceptivel intercessdo na atividade dos 6rgdos responsaveis pela orga-
nizagdo e manutengdo do estado. Assim, o sistema de freios e contra-
pesos j& ndo se limita & funglo refreadora, pelo contrério, vai estabele-
cer diretrizes visando interferéncia positiva. H4 uma crise dogmaética
gerado e gestada pela evolugdo dos institutos, visdes, ideias, conceitos
e da necessidade de realizagdo dos direitos conferidos em uma época
que foi mais prevalente o executivo. A alternéncia de agéo mais pronun-
ciada entre os poderes tem nas deficiéncias de cada sociedade histérica
e leva a conclusdo de que as respostas a este modelo ndo podem limi-
tar-se a trilha pela qual trafegavan quadros anteriores. A evolugéo é um
substantivo e ndo meramente instrumental. O Judicirio esta incluido na
qualidade de julgador ndo s6 voltado para a corregdo de omissdes e de
comportamentos juridicamente proibidos, mas também um colaborador
dos outros ramos. A administra¢&o da justica ndo termina na resolugéo
dos conflitos trazidos & solugdo do juiz, além disso, também permite
uma agao eficaz e coordenada de todos os poderes, que devem ter em
conta as diretrizes constitucionais e também estimular o desenvolvimen-
to do pais conseguindo a liberdade pessoas, como resultado de sua
prépria maturidade institucional.
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juridica, Buenos Aires, outubro-2010.
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The classical theory of "separation of powers" was the subject of re- ABSTRACT:
flection for some time. When his dogmatic formulation was well defined
the role of each function of power, a situation that was also modified by
the specificity and growth of social demands, which cause noticeable
activity in the intercession of bodies responsible for organizing and
maintaining the state. Thus, the system of checks and balances no
longer limited to the restraining role, by contrast, will establish guideli-
nes aimed at positive interference. There is a crisis generated and
gestated by the dogmatic development of the institutes, visions, ideas,
concepts and the need for realization of rights at a time when the exe-
cutive was more prevalent. The alternation of action more pronounced
among the powers of each have deficiencies in the historical society
and leads to the conclusion that the answers to this modelcan be limi-
ted to the trail by which trafegavan previous frames. Evolution is a
substantive and not merely instrumental. The judiciary is included as a
judge not only toward the correction of omissions and legally prohibited
behavior, but also a collaborator with the other branches. The adminis-
tration of justice does not end in conflict resolution solution brought to
the judge, in addition,also allows an effective and coordinated action of
all powers, which should take into account the constitutional guidelines
and also stimulate the development of country people getting freedom
as a result of their own institutional maturity.

Keywords: Judiciary. Public policies. Administration of Justice.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente, com a formulag&o de novos desafios ao direito, emba-
tes principiolégicos, choques normativos entre regras que embasam direitos
de estaturas discrepantes e, mesmo, criagdo de novos ramos dogmaticos que
objetivam explicar fendmenos sociais que se verificam candentes e inafasta-
veis?, a classica teoria da “Divisdo de Poderes” passa por momento de ampla
reflexdo3, perpassando-se dos papéis bem definidos e estaticos a crise gera-

2 “Os movimentos sociais emergentes — tanto no campo como nas cidades - estao abrindo
um novo espago politico, onde se plasmam as identidades étnicas e as condigdes ecol -
gicas para o desenvolvimento sustentavel dos povos que habitam o planeta, e da huma-
nidade em seu conjunto. Estes movimentos estdo gestando novos direitos — ambientais,
culturais, coletivos — em resposta a uma problematica ambiental que emerge como uma
crise de civilizagéo, efeito do ponto de saturagéo e do transbordamento da racionalidade
econdmica dominante.” (LEFF, 2001, p. 346).

3 “E visivel a crise do Estado e de seu Direito neste final de século. Todos os primados do
Direito chamado moderno, seus fundamentos, o direito individual como direito subjetivo,
o patrimdnio como bem juridico, a livre manifestacdo de vontade estdo abalados. Com
este abalo outros dogmas perdem a credibilidade, como a separagao de poderes, a neu-
tralidade e o profissionalismo do poder judiciario, a representatividade do parlamento, a
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da pela especificidade e aumento das demandas sociais, provocando acentu-
ada intercess@o na atuagdo dos Orgdos responsaveis pela organizacdo e
manutengéo do Estado.

Diante desse quadro, o conhecido Sistema dos Freios e Contrapesos
ndo mais se atém a fungéo refreadora; ao contrario, presta-se a estabelecer
diretrizes visando ingeréncias positivas. Nesta vertente, uma nova viséo acer-
ca da divisdo dos poderes podera ensejar, em Ultimo grau, o desenvolvimento
do pais n&o apenas sob o enfoque econdmico, sendo também politico, juridi-
co e social, apto, portanto, a garantir o enlevo da liberdade dos individuos*.
Ultimado o correto balanceamento da atuagdo dos Poderes da Republica e,
sobretudo, efetivando-se correta distribuigdo de recursos publicos, poder-se-a
alcangar com plenitude o bem-estar como decorréncia da igualdade em si,
esta ndo sob o aspecto meramente formal, mas sim como manifestacao ga-
rantida e indevassavel da cidadania®.

O Poder Judiciario se insere neste contexto ndo mais apenas com a
funcao tipica de resolucdo de conflitos® - ainda que sempre tenha tido fungdes

soberania nacional, a supremacia da Constitui¢do. Esta crise ¢ diferente de outras ja ha-
vidas e as vezes mal superadas, porque atinge 0 &mago, os alicerces do sistema juridi-
co. As corregdes de rota feitas até agora puderam fazer mudangas no sistema juridico
que mantiveram sua esséncia. Entre as mudangas mais importantes estdo o reconheci-
mento de pessoas juridicas ndo comerciais, a criagdo de limitagdes administrativas, a in-
terferéncia do Estado na ordem econdémica, a definicdo de fungdo social para a proprie-
dade, a supremacia e a eficacia normativa das Constituicdes. Todos estes avangos ndo
conseguiram abalar, mas ao contrario, reforgaram os fundamentos que marcaram a cria-
¢ao do direito moderno, especialmente a propriedade privada como a maxima expressao
do direito individual. A nova crise atinge exatamente este direito, porque desloca o centro
do sistema, quer era ordem privada, para a ordem publica, do direito individual para o co-
letivo.” (OLIVEIRA, PAOLI, 1999); (MARES, 2006, p. 307-308).

4 “A perspectiva da liberdade ndo tem necessariamente de ser processual (embora os
processos realmente sejam importantes, inter alia, para avaliar o que esta acontecendo).
A consideracgao basica, como procurei mostrar, € nossa capacidade para levar o tipo de
vida que com raz&o valorizamos. Essa abordagem pode proporcionar uma visdo do de-
senvolvimento bem diferente da costumeira concentragdo sobre PNB, progresso tecno-
l6gico ou industrializagdo, que tém sua importancia contingente e condicional, mas néo
sdo as caracteristicas definidoras do desenvolvimento.” (SEN, 1999, p. 323).

5 “A igualdade é um ideal politico popular, mas misterioso. As pessoas podem tornar-se
iguais (ou, pelo menos, mais iguais) em um aspecto, com a consequéncia de tornar-se
desiguais (ou mais desiguais) em outros. (...) Existe uma diferenca entre dar um trata-
mento igualitario as pessoas, com relagdo a uma ou outra mercadoria ou oportunidade, e
trata-las como iguais”. (DWORKIN, 2005, p. 03).

6 Em que pese o ordenamento positivo, por vezes, estabeleca também funcéo normativa e
consultiva, tal como se depreende do artigo 23, incisos IX e Xll do Cédigo Eleitoral brasi-
leiro - Lei n.® 4.737, de 15.07.1965 - DOU 19.07.1965: “Art. 23. Compete, ainda, privati-
vamente, ao Tribunal Superior: IX - expedir as instrugdes que julgar convenientes a
execugéo deste Codigo; XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe fo-
rem feitas em tese por autoridade com jurisdigdo, federal ou érgado nacional de partido
politico;”.
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atipicas de regulamentagéo e execucao de diretrizes normativas’ —, revelan-
do, outrossim, papel de indicador das diretrizes a serem adotadas pelos de-
mais Poderes em ordem a consagrar a efetividade da Carta da Republica e,
notadamente, os direitos humanos nela inseridos. Tal se da pela exegese
jurisdicional dos direitos fundamentais e posterior didlogo com os demais
Poderes a fim de articular as atividades estatais e correlaciona-las as pautas
sociais hauridas da Lei Fundamental.

O presente trabalho visa investigar as premissas que embasam sobre-
dito ideario e, ainda, verificar se tais se enquadram, sob o aspecto dogmatico,
positivo e topico, no rol de competéncias previstas na Carta Fundamental da
Republica Federativa do Brasil. Pretende-se, outrossim, empreender estudo
acerca de alguns V. Julgados existentes, examinando se ja ha alguma diretriz
jurisprudencial acerca do assunto, correlacionando o tema proposto com os
direitos humanos trazidos a tona pela Carta e, sobretudo, com a forma de
viabilizar a administra¢do da Justica.

1 INDEPENDENCIA E SEPARACAQ?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 2°, dispde
que “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislati-
vo, 0 Executivo e o Judiciario’. Dogmaticamente, o contelldo normativo do

7 Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece a suficiéncia o tema: “Com efeito, ninguém
duvida que o Poder Legislativo, além dos atos tipicamente seus, quais os de fazer leis,
pratica atos notoriamente administrativos, isto €, que ndo s&o nem gerais, nem abstratos
e que ndo inovam inicialmente na ordem juridica (por exemplo, quando realiza licitagdes
ou quando promove seus servidores) e que o Poder Judiciario, de fora parte proceder a
julgamentos, como ¢ de sua especifica atribuigdo, pratica estes mesmos atos administra-
tivos a que se fez referéncia. Acresce que, para alguns, o processo e julgamento dos
crimes de responsabilidade, atividade posta a cargo do Legislativo, é exercicio de fungao
jurisdicional, irrevisivel por outro Poder, de sorte que o referido corpo organico, além de
atos administrativos, e de par com os que lhe concernem normalmente, também pratica-
ria atos jurisdicionais. Outrossim, conforme opinido de muitos, o Judiciario exerceria atos
de natureza legislativa, quais, os seus regimentos internos, pois neles se reproduziriam
as mesmas caracteristicas das leis: generalidade e abstragdo assim como o atributo de
inovarem inicialmente na ordem juridica, ou seja, de inaugurarem direitos e deveres fun-
dados unicamente na Constitui¢do, tal como ocorre nas leis. De seu turno, o Poder Exe-
cutivo expede regulamentos, atos que materialmente séo similares as leis e, na Europa,
muitos destes regulamentos inovam inicialmente na ordem juridica, tal como o fazem as
leis. E certo, ainda, que o Executivo também decide controvérsias. E o que faz, exempli
gratia, nos processo que tramitam perante o Conselho Administrativo de Defesa Econ-
mica (CADE) destinados a apurar e reprimir os comportamentos empresariais incursos
em abuso de poder econdmico ou nos processos de questionamento tributario submeti-
dos aos chamados ‘Conselhos de Contribuintes’. E verdade que tais decisfes sé sdo de-
finitivas para ela propria Administragdo, imutabilidade esta que alguns denominam de
‘coisa julgada administrativa’.” (MELLO, 2004, p. 31-32).
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texto constitucional vem sendo interpretado como consolida¢do do ideario
apregoado por Montesquieu no sentido de que os Poderes da Republica de-
vem ter fungdes tipicas bem delimitadas, de maneira que possam exercer uns
sobre os outros fiscalizagéo e decote de atuagbes proscritas sob o aspecto
positivos.

A prefalada doutrina veio sendo consagrada por séculos a fio, de ma-
neira que eventual questionamento ao seu acerto, eficacia ou aplicagdo des-
considerando particularidades de cada Estado vinha decerto acompanhada de
ideologias totalitarias. Acostumou-se a conceber que o sistema de freios e
contrapesos seria ideal a garantir a paz interna e, sob aspecto mais amplo,
também no cenario externo; e que o cidadao, protegido da ingeréncia invasiva
e arbitraria do Estado, exerceria de maneira plena, inquestionavel e evidente
a sua liberdade constitucional.

Segundo Montesquieu, alias, “Tudo estaria perdido se 0 mesmo ho-
mem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes publicas, e
o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.” (Apud MENDES,
2007, p. 145).

Conquanto ndo se descure que o exercicio unipessoal do poder real-
mente traga, insito a si, a corrupgao e abuso, ndo se pode cogitar que frente
aos novos desafios trazidos ao Estado Democratico de Direito a atuagao in-
dependente e paralela dos poderes viabilize a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, consagragdo material da Carta da Republica e, sobretudo, o
atendimento aos anseios sociais.

A doutrina constitucional moderna, alias, vem entendendo que a atua-
¢ao conjunta e direcionada aos valores constitucionais parece ser o ponto
nodal da atual releitura do sistema de freios e contrapesos®. Ha, de outro
turno, quem entenda que jamais teria havido por parte de Montesquieu a in-
tencdo da completa separacdo de poderes, mas sim combinagéo das forgas

8 Jean Jacques Chevallier bem destaca o pensamento de Montesquieu: “Quem o diria! A
prépria virtude precisa de limites. S6 se impede o abuso do poder quando, pela disposi-
¢ao das coisas, o poder detém o poder. O que supde, ndo o poder Unico e concentrado,
mas uma fragmentacgéo do poder, e certa distribuicdo de poderes separados.” Observa,
ainda, que “a expresséo classica separagdo dos poderes, alids, nunca empregada por
Monstesquieu, é bem ch&, bem débil para exprimir nogdo tao rica” (CHEVALLIER, 1995,
p. 139).

9 “Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim o exigiam as circunstancias
histdricas — o principio da separagdo dos poderes, nos dias atuais, para ser compreendi-
do de modo constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajustes a luz das di-
ferentes realidades constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da consti-
tuicdo e a experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se fe-
cundam” (MENDES, 2007, p. 146).
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inerentes a cada qual™. A atuagéo concatenada entre os Poderes seria, nesta
vertente, insita a prépria teoria cunhada por Montesquieu.

Para além da discussao travada, verifica-se que hodiernamente existe
uma crise dogmatica cuja solugéo ndo perpassa pela adaptagdo de um siste-
ma que néo lhe cabe mais enquanto diretor da nova roupagem que se verifica
no segmento social, juridico, politico e econdmico. A crise fora gerada e ges-
tada pela evolugéo de institutos, visdes, idearios e concepgdes, de modo que
néo pode ser confinada a trilha pela qual trafegavam anteriores molduras™!.

10 *No Livro Xl do Esprit des Lois, Montesquieu desenvolveu a famosa doutrina de que todo
bom governo se devia reger pelo principio da divisdo dos poderes: legislativo, executivo
e judiciario. E o art. 16° da Déclaration dés droit de 'homme et du citoyen du 26 Aoit
1789 transformava este principio em dogma constitucional: ” Toute societé dans laquelle
la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparationdes pouvoirs détermiinée, n'a
point de constituition.” Hoje, tende a considerar-se que a teoria da separagéo dos pode-
res engendrou um mito. Consistiria este mito na atribuicdo a Montesquieu de um modelo
tedrico reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente separados (...). Cada poder
recobriria uma fungao propria e sem qualquer interferéncia dos outros. Foi demonstrado
por Einsenmann que esta teoria nunca existiu em Montesquieu: por um lado, reconhecia-
se ao executivo o direito de interferir no legislativo porque o rei gozava do direito de veto;
em segundo lugar, porque o legislativo exerce vigilancia sobre o executivo na medida em
que controla as leis que votou, podendo exigir aos ministros conta da sua administragao;
finalmente, o legislativo interfere sobre o judicial quando se trata de julgar os nobres pela
Camara dos Pares, na concessao de amnistias e nos processos politicos que deviam ser
apreciados pela Camara Alta sob acusagdo da Camara Baixa. Além disso, mais do que
separagao, do que verdadeiramente se tratava era de combinagao de poderes: os juizes
eram apenas a boca que pronunciava as palavras da lei; o poder executivo e o legislativo
distribuiam-se por trés poténcias: o rei, a cAmara alta e a cdmara baixa, ou seja, a reale-
za, a nobreza e o povo (burguesia). O verdadeiro problema politico era o de combinar
estas trés poténcias e desta combinagéo poderiamos deduzir qual a classe social e poli-
tica favorecida.” (CANOTILHO, 2000, p. 108-109).

" “Estes novos direitos coletivos ndo carecem apenas de reformas profundas na estrutura
do poder judiciario, mas em todo o Estado, porque seria inviavel imaginar a sua realiza-
cdo completa sem mudancgas profundas. Algumas reformas podem permitir que os direi-
tos econdémicos de grandes empresas ou mesmo de consumidor sejam atendidos, mas o
essencial necessita de uma reforma ainda mais profunda. O Estado esta realmente enve-
Ihecendo, a operagéo plastica que o neoliberalismo deseja fazer-lhe ndo Ihe podera cu-
rar a alma. O seu dogma mais sedimentado, a harménica e independente divisdo de po-
deres se vé, com a chegada destes novos direitos, em fissura latente. O direito brasileiro
reconhece a existéncia de lacunas no sistema (0 que de per si € um rompimento de
dogma) e busca colmata-las com a criagdo do mandado de injungdo e da agédo de in-
constitucionalidade por omiss&o, tentando timidamente entregar ao Judiciario o papel de
legislador, ou pelo menos de suprir a lacuna néo legislada. A solugéo é timida, mas a fis-
sura esta posta. A intocavel divisdo entre os poderes comega a ruir, é necessario, po-
rém, cuidado: neste campo qualquer passo em falso pode levar a tirania, pondo a demo-
cracia em perigo e, se ela € posta em perigo, a transformagéo do Direito para garantir
eficacia aos direitos coletivos é posta em risco.” (OLIVEIRA; PAOLI, 1999); (MARES,
2006, p. 330-332).
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Trata-se, pois, de evolugao substantiva e ndo meramente instrumental.
Entender as novas fungdes que se abrem inequivocamente aos Poderes da
Republica examinando apenas 0 modo de exercicio de suas fungdes tradicio-
nais, tipicas e atipicas, pode ser util apenas para compreender as limitages
que se lhes antolham, mas ndo para conceber fendmeno mais amplo que se
abre aos olhos dos individuos enquanto cidadaos.

A atual sociedade apresenta conflitos que ndo mais se podem resolver
a custa da deciso solitaria de determinado legitimado pela via eletiva, pelas
ideias técnico-juridicas de uma turma julgadora (por mais suprema que se
revele), ou, ainda, pela difusa participacdo dos representantes indiretos da
sociedade em sede legislativa. Impde-se nédo apenas a atuagéo protagonica
de um dos poderes — submetido, sabe-se, a analise corretiva dos demais -,
sendo o dialogo e atuacédo conjunta de todos enquanto segmentos da estrutu-
ra de poder estatal. Apenas assim se podera alcancar solugao que atenda aos
primados constitucionais, garanta o desenvolvimento estatal pela via do bem-
estar dos cidadaos e consagre os direitos humanos previstos na Carta, nota-
damente a dignidade da pessoa humana.

2 REVISAO DA TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES E A
DESMISTIFICACAO DA SOBERANIA

De acordo com a concepcao tradicional ditada pelas normas juridicas
internas e externas, a soberania se encerra nos limites territoriais de cada
ente federativo. De tal sorte, o direito, liberdades e atuagdes de cada ente
encontra limite rigido e inequivoco no ponto em que se inicia a esfera de inge-
réncia de outro pais'2.

Afora parte a regulamentacao decorrente do direito internacional — mui-
tas vezes com objetivo explicito da paz mundial e implicito da prevaléncia
econdmica de algum pais por sobre outro —, ndo se conhece ainda no pano-
rama mundial outra moldura que possa servir de embasamento & organizagao

12 “0 Estado, como grupo social maximo e total, tem também o seu poder, que é o poder
politico ou poder estatal. A sociedade estatal, chamada também de sociedade civil, com-
preende uma multiplicidade de grupos sociais diferenciados e individuos, aos quais o
poder politico tem que coordenar e impor regras e limites em fungéo dos fins globais que
ao Estado cumpre realizar. Dai se vé que o poder politico € superior a todos os outros
poderes sociais, 0s quais reconhece, rege e domina, visando a ordenar as relagoes entre
esses grupos e os individuos entre si e reciprocamente, de maneira a manter um minimo
de ordem e estimular um maximo de progresso a vista do bem comum. Essa superiori-
dade do poder politico caracteriza a soberania do Estado (conceituada antes), que impli-
ca, a um tempo, independéncia em confronto com todos os poderes exteriores a socie-
dade estatal (soberania externa) e supremacia sobre todos os poderes sociais interiores
a mesma sociedade estatal”. (SILVA, 1998, p. 111).
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social, politica e juridica de um povo sobre outro sem que se recorra ao uso
da forga e/ou dominacao militar.

Conquanto existam situacbes pontuais que coloquem sob exame mais
acurado a conservadora delimitagdo exposta — tal como a ainda hoje néo
resolvida questao da aplicagéo de direitos indigenas originarios ou sua aco-
lhida (imposta, observe-se) pelo ordenamento nacional referente ao pais ao
qual se encontram fixados', exemplo candente da prevaléncia do universa-
lismo radical em detrimento do relativismo'* —, fato é que significativa parcela
da comunidade internacional ndo parece ter se dado conta a suficiéncia que o
sistema econdmico hodiernamente vigente em quase todos os paises do glo-
bo aplainou de forma tal a soberania que parece faltar apenas algum ato for-
mal que reconheca seu completo defenestramento.

Se em primeiro momento o0 advento do mercantilismo e incipiente capi-
talismo que se seguiu colaboraram para a delimitagcdo de fronteiras — o que
facilmente se explica pela necessidade econdmica, visto que a comercializa-
¢ao de produtos impunha observancia de regras e o advento de regulamenta-
¢ao interna e externa® —, a fase mais atual e agressiva do capitalismo de-
manda, ao revés, abrandamento de fronteiras juridicas, abertura econémica

3 De acordo com arguta observagédo de Carlos Frederico Marés: “A cultura de Estado, e o
Direito que com ela foi gerado, encarnava a concepgao burguesa classica de que nédo ha
estamentos intermediarios entre o cidad&o e o Estado, acabando com as corporagdes,
coletivos, grupos homogéneos, etc. E a cultura do individualismo e do império da vonta-
de individual. O Estado, ele mesmo passou a ser concebido como um individuo, uma
pessoa de natureza especial, mas singular, mesmo que encarnasse ou tentasse encar-
nar a vontade de todos. Nesta concepgdo néo se podia conceber enclaves de grupos
humanos com direitos proprios de coletividade, ndo reconhecidos nem integrados no sis-
tema da Direito estatal. Os povos indigenas deveriam ser esquecidos, para dar lugar a
cidadaos livres, sempre individuais, sempre com vontade individual, pessoa. Sendo pes-
s0a, 0 Estado ou o individuo indigena, seria titular de direitos e os teria garantidos. Oin-
dio, ndo o seu grupo, sua comunidade, sua tribo ou seu povo”. (MARES, 1998, p. 62).

4 A escala de gradagdes entre universalismo e relativismo radical, permeado pelo univer-
salismo fraco ou relativismo forte foi cunhada por Jack Donelly (2003, p. 15).

15 Karl Polanyi observa, a proposito, que “Nenhuma sociedade poderia sobreviver durante
qualquer periodo de tempo, naturalmente, a menos que possuisse uma economia de al-
guma espécie. Acontece, porém, que, anteriormente a nossa época, nenhuma economia
existiu, mesmo em principio, que fosse controlada por mercados. Apesar da quantidade
de férmulas cabalisticas académicas, t&o persistentes no século dezenove, o ganho e o
lucro feitos nas trocas jamais desempenharam um papel importante na economia huma-
na. Embora a instituicdo do mercado fosse bastante comum desde a Idade da Pedra, seu
papel era apenas incidental na vida econdmica.”. (POLANYI, 2000, p. 59).

16 “A partir do século dezesseis, 0s mercados passaram a ser mais numerosos e importan-
tes. Na verdade, sob o sistema mercantil, eles se tornaram a preocupagao principal dos
governos. Entretanto, ndo havia ainda sinal de que os mercados passariam a controlar a
sociedade humana. Pelo contrario. Os regulamentos e regimentos eram mais severos do
que nunca.” (POLANYI, 2000, p. 69).
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irrestrita e subserviéncia dos poderes da Republica, ainda que de forma impli-
cita, as exigéncias levadas a cabo pelo sistema econémico?’.

Atualmente, de tal sorte se revelam entrelagados os sistemas econd-
micos exercidos pelos entes federativos que ndo se pode cogitar da atuacédo
independente de algum Poder, exercendo parcela da soberania, desconside-
rando os efeitos que eventual decisdo tera no panorama juridico-econdémico,
Mesmo os conflitos individuais levados a apreciagdo das Cortes de Justica,
independentes na forma e espirito, podem alcangar resultado que sacrifique o
individual em prol do coletivo se entrevisto sob a feicdo econdmica’®.

O fendmeno é inequivoco e néo parece apresentar opgdo de caminho
diverso. A soberania parece profundamente abalada, para citar o minimo, pela
ingeréncia externa do capital corroborada pela atuacéo politica de segmentos
econdmicos diversos e por vezes discrepantes entre si, exigéncias de grupos
internacionais, globalizagdo da economia, diminui¢do da importancia politica
das necessidades reais do cidad&o frente & obsolescéncia artificial criada pelo
consumismo sem barreiras ou fronteiras, amesquinhamento da cultura local,
tradicional e historica® e recrudescimento da moldura juridica internacional
com fundamento econdmico em face dos valores juridicos nacionais?'.

7 Ellen Meiksins Wood pontua, nessa toada, que “o capitalismo ndo apenas gerou novas e
crescentes necessidades de expans&o constante, mas também produziu outra forma de
dominagao, diferente de qualquer uma que tenha existido no passado: dominagédo nao
através do controle politico e militar direto, mas através de imperativos econémicos e da
subordinagdo ao mercado manipulado em beneficio do capital imperial. Testemunha a
existéncia dessa nova ordem mundial o fato de que as principais poténcias capitalistas
ndo se engajam mais em conflitos geopoliticos e militares diretos visando a divisdo do
mundo colonial. Em vez disso, elas se engajam na competi¢do econdmica. Ndo existe
ilustragdo mais dramética dessa mudancga que a emergéncia da Alemanha e do Japéo,
com a ajuda dos seus antigos adversérios, como os maiores competidores econdémicos
dos Estados Unidos — numa relag&o tipicamente contraditéria de competicao e incomoda
cooperagdo. O FMI, o Banco Mundial e o GATT (General Agreement on Tariffs and Tra-
de, o precursor da OMC) foram desenhados para administrar um sistema no qual o de-
senvolvimento econdmico mundial depende em larga medida da aceitagdo das condigdes
impostas pelos Estados Unidos. Este regime é o que conhecemos por ‘globalizag&o.”
(WOOD, 2003, p. 42-43).

8 “Todos os aspectos da vida que se tornam mercadorias sdo retirados da esfera de res-
ponsabilidade democratica e passam a atender ndo a vontade do povo, mas as exigén-
cias do mercado e do lucro.” (WOOD, 2003, p. 41).

19 Lei 12.016 de 07.08.2009 — DOU 10.08.2009: “Art. 15. Quando, a requerimento de pes-
soa juridica de direito publico interessada ou do Ministério Publico e para evitar grave le-
sdo a ordem, a salde, a seguranga e a economia publicas, o presidente do tribunal ao
qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamenta-
da, a execugao da liminar e da sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito sus-
pensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a
sua interposigdo.”.

2 QObserva o Professor Carlos Frederico Marés acerca do ponto que: “Contradigdes muito
mais complexas, porque ndo comportam definigéo juridica prévia, sdo aquelas existentes
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O fendmeno da desmistificacdo da soberania é silencioso e néo revela
sinais externos evidentes, ndo se podendo, contudo, permitir seja obnubilada
a ideia de que o ser humano é o fim e ndo o meio para o Estado.

Nessa seara, cada vez mais relevantes se apresentam as discussoes
acerca dos direitos humanos, porquanto embasados em arcabougos normati-
vos que ultrapassam questdes meramente econémicas e denotam vetores a
serem perseguidos pelos Estados em prol do individuo.

Ricardo Lobo Torres, a propésito da fenomenologia internacional dos
direitos humanos, inaugura nova concepgao do conceito de cidadania, tendo-
a ndo mais estreitamente atrelada a cada Estado, mas sim em contexto inter-
nacional, de maneira a que ao homem deva ser assegurado amplo quadro de
direitos e deveres no panorama internacional, estes tendo como alicerce os
direitos humanos e a justica em sentido ontolégico.

no préprio seio de uma comunidade, como, por exemplo, a preservagao cultural ou natu-
ral, e o chamado desenvolvimento econdmico. (...) Essas contradigdes serdo crescentes
e o Direito pode resolvé-las impondo a prevaléncia dos direitos coletivos sobre os indivi-
duais, mas néo podera fazé-lo com a estrutura que tem hoje, em relagéo aos conflitos e
se dois interesses coletivos venham a se apresentar de forma legitima.” (MARES, 2006,
p. 33-34).

21 “Com a criagdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) em meados da década de
1990, a globalizagdo econdmica, caracterizada pelo "livre comércio”, foi exaltada pelos
grandes empresarios e politicos como uma nova ordem que viria beneficiar todas as na-
¢oes, gerando uma expansédo econdmica mundial cujos frutos acabariam chegando a to-
das as pessoas, até as mais pobres. Entretanto, um nimero cada vez maior de ambien-
talistas e ativistas de movimentos sociais logo percebeu que as novas regras econémi-
cas estabelecidas pela OMC eram manifestamente insustentaveis e estavam gerando um
sem-nUmero de consequéncias tétricas, todas elas ligadas entre si — desintegracéo so-
cial, o fim da democracia, uma deterioragdo mais rapida e extensa do meio ambiente, 0
surgimento e a disseminagdo de novas doengas e uma pobreza e alienagdo cada vez
maiores.” (CAPRA, 2006,. p. 141).

2 “De feito, urge construir a concepgdo de cidadania juridica ou legal. Definido-se a cida-
dania, a nosso ver, como o pertencer a comunidade, que assegura ao homem e a sua
constelagéo de direitos e 0 seu quadro de deveres, s6 a andlise ética e juridica abre a
possibilidade de compreensdo desse complexo status. A cidadania ja ndo esta ligada a
cidade nem ao estado nacional, pois se afirma também no espaco internacional. Apenas
as idéias de direitos humanos e de justica podem construi-la no sentido ontolégico. Em-
bora a cidadania seja situacional, expressando a relagdo com o Estado, dela se extraem
as conseqiiéncias no plano da normatividade dos direitos fundamentais e da justica ma-
terial. E interessante observar que essa reaproximagao entre cidadania e direito vem
sendo reclamada tanto por juristas como por intelectuais de outras areas do pensamen-
to. A reorientacdo da filosofia politica e da filosofia do direito no sentido da ética, com o
abandono dos pressupostos histéricos que as informavam, fez com que as ciéncias soci-
ais stricto sensu passassem do paradigma positivista e empirista para 0 ambiente da
normatividade, que liga o direito a ética. A caminhada de Habermas, no seu livro Faktizi-
tét und Geltung, no campo da sociologia empirica para o da filosofia do direito e da ética
do discurso sintetiza esse novo momento em que o vértice da reflexdo sobre o Estado e
a Sociedade Civil se apdia na tematica dos direitos e da justi¢a. A ‘virada kantiana’, ou
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3 PODER JUDICIARIO: ANTIGAS FUNCOES, NOVOS DESAFIOS

Tradicionalmente tido como Poder competente unicamente para a reso-
lugao de conflitos intersubjetivos, o Poder Judiciario atualmente desempenha
também funcbes de diversa envergadura, imiscuindo-se em politicas publicas
e enfrentando questdes atreladas nédo apenas aos conflitos, mas também a
prépria gestdo do aparelho judicial e sua relagdo com outros Poderes e a
Sociedade Civil.

Conquanto ndo se descure da imperiosa necessidade da salvaguarda
de conflitos intersubjetivos e a efetividade das decisées que adjudiquem ao
cidad&o a norma apta a consubstanciar o desate do né gérdio posto a cura do
aparelho judicial, hodiernamente também se impde meditar acerca de direitos
que extrapolam o individual, perpassando por abordagens outras, atreladas as
minorias e grupos.

Assim atuando, o Poder Judiciario estara assumindo papel de protago-
nista na defesa dos direitos fundamentais e humanos, garantindo o implemen-
to da Constituicdo da Republica e, em ultimo grau, a liberdade e igualdade
dos cidaddos, inclusive frente ao Poder Publico.

O denominado ativismo judicial, todavia, ndo poder dar ensejo ao de-
sequilibrio no exercicio da fungao tipica dos demais Poderes. Por vezes, em
decorréncia do desconhecimento das especificidades econdmicas ou com o
intuito de garantir a efetividade da ordem emanada no bojo de determinado
processo, o juiz ultima por dificultar ou mesmo obstar a atividade desenvolvi-
da pelos demais Poderes, notadamente quanto a distribuicdo de recursos
publicos?,

Dessa maneira, para além de solucionar contendas, o juiz as estara
criando, porquanto estimularéa a propositura de novas demandas visando a
obtencdo de direito cuja materializagdo se revelou impossivel justamente a
conta de provimento jurisdicional proferido em outro feito.

seja, o retorno do pensamento ocidental nas Ultimas décadas ao imperativo categdrico
de Kant, que deixa de ser simplesmente ético para se apresentar também como impera-
tivo categédrico juridico, serve de pano de fundo para a renovagdo do debate.” (TORRES,
2001, p. 251-253).

2 Rogério Gesta Leal, analisando especificamente o tema do impacto econdmico das
decisdes judiciais, observou, a propdsito, que “No campo do Direito a satde, por exem-
plo, ja tive oportunidade de demonstrar que, por ser este um bem juridico social, o esgo-
tamento de recursos financeiros, bloqueados por decisdes judiciais para o atendimento
de algumas demandas que acorrem ao Poder Judiciario, pode tanto inviabilizar politicas
publicas preventivas e curativas do Poder Executivo e Legislativo na &rea da saude, co-
mo pode também esvaziar os cofres publicos para outras politicas igualmente importan-
tes a Sociedades (seguranga, educagao, transporte, etc.)” (LEAL, 2010, p. 67).
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N&o se quer com isso sustentar que as Cortes de Justi¢a, quando con-
frontadas com conflitos que tenham por pano de fundo questdes econémicas
(moradia, salde etc.), releguem ao desdém os direitos fundamentais e huma-
nos em prol exclusivamente da economia. Tal viria a reduzir o espago da
cidadania e o préprio principio da dignidade da pessoa humana, o que néo se
pode admitir sob pena de proscri¢cao da Lei Fundamental.

Como, entéo, admitir que o Poder Judiciario trabalhe com valores —
exigéncia imposta pelos novos conflitos sociais — e ndo sogobre a atuagdo
dos demais Poderes?

4  DAS ESCOLAS ECONOMICAS AS IDEIAS E VALORES
POS-POSITIVISTAS

Em meados da década de 1970, ao cunhar teoria que atrela o estudo
pragmético da economia aos efeitos gerados no comportamento humano, o
norte-americano Richard Posner (1977, p. 16) pretendeu demonstrar a necessa-
ria correlagdo entre direito e economia. Na mesma trilha andou Guido (1975, p.
419) Calabresi, demonstrando interfaces entre as ciéncias mencionadas.

A premissa era a de que as ciéncias poderiam contribuir reciprocamen-
te como forma de empreender estudos de maior completude acerca das ques-
tdes postas a exame quer em terreno académico, quer pragmatico.

Inerente a este pensamento, no entanto, ndo havia como deixar de
considerar, sob a dptica do direito, a influéncia que as questdes econémicas
ultimavam por incutir nos assuntos juridicos, 0 que poderia ensejar o trata-
mento pretoriano de conflitos intersubjetivos sob apanagio ou matrizes conta-
beis. Bem por isso, alias, criticou-se a entdo denominada primeira geracédo da
Law and Economics school em razdo de proscrever a autonomia ou funda-
mentalidade do direito?.

Sob esta concepcgdo - incipiente, diga-se de passagem — havia notavel
apelo a objetividade da lei e interpretagéo estritamente gramatical da norma,
atrelando-a aos recortes econdmicos das relagbes entre individuos e o mer-
cado®. Ao direito restava objetivar a eficiéncia, ainda que em detrimento de
valores de maior envergadura e profundidade axiolégica.

2 Leal (2010, p. 23), observa, a proposito, citando Gary Miranda, que “esta geragéo busca-
va substituir as incertezas da teoria do direito jusnaturalista por outra mais objetiva e se-
gura, outorgada pelo positivismo liberal de ciéncias mais empiricas e mensuraveis. Para
tanto, utilizaram o modelo dos atores racionais do comportamento humano para analisar
argumentos ndo econdmicos envolvendo discriminagéo, a familia e o proprio direito.”.

% Ainda Leal (2010, p. 23), citando Miranda, pontua que “Este modelo de ator racional
oportunizou a constituicdo de trés conceitos fundamentais a analise do direito pela eco-
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As Cortes de Justica, sobretudo, ndo tardaram por entender que a anéa-
lise meramente pragmaética e eficiente do direito frente aos fenémenos
econdmicos nao poderia servir ao individuo enquanto fonte de poder legitima-
dor do Estado; mas, ao contrario, apenas ao ente estatal de forte conteido e
viés intervencionista, cuja primordial preocupacdo ndo se atinha as pontuais
intersubjetividades geradas por conflitos ndo agambarcados por fenémenos
mercadologicos.

Assim é que apos forte reagdo que gerou o hodiernamente denominado
ativismo judicial?, na metade da década de 1980 se iniciou a segunda geragéo
da Law and Economics school, agora calcada no paradigma de que a analise
econdmica se revela limitada, de maneira que os fendmenos atrelados ao co-
nhecimento e compreens&o juridicos ndo podem receber explicagdo que gire
exclusivamente em torno da légica do mercado e sua eficiéncia quantitativa?’.

Esta segunda geragédo da Law and Economics tem o efeito pratico de
incutir ao juiz ndo mais a andlise pura, positiva e fria da eficiéncia, mas sim do
custo-beneficio, verdadeiramente moldando o direito subjetivo conforme o
gerenciamento de recursos publicos. Ganha acentuado status a common law,
tida como forma mais vidvel de atingir aos desideratos propugnados pela
teoria em foco.

De fora parte as criticas inerentes ao direito comunitario?® (enlevado e
consagrado pela teoria em foco), ndo se pode deixar de considerar que a
concepgdo ndo apenas atrelada a eficiéncia ja ultimou por introduzir outros

nomia: a) a lei da oferta e procura, quer terd impactos materiais significativos nas rela-
cOes intersubjetivas, notadamente em nivel de negdcios juridicos; b) a lei do custo-
oportunidade que vai sensibilizar os operadores do direito as circunstancias que permei-
am as relagdes juridicas; c) a lei da eficiéncia econdmica, no sentido de que o uso dos
recursos naturais e produzidos deve se pautar pelas possibilidades instituidas pelo mer-
cado, gerando perspectivas demasiadamente redutoras do fendmeno social e juridico as
contingéncias do mercado”.

% Capitaneado, nesse particular, por julgados oriundos da Corte Suprema Norte-Americana
relativos aos direitos civis e sociais, notadamente sob a presidéncia do Chief-Justice
Warren. (LEAL, 2010, p. 26).

27 Lewis Kornhauser, citado por Rogério Gesta Leal (2010, p. 27), propde “identificar a
teoria da segunda geragdo da LE a partir de quatro premissas estruturantes: (a) Tese
Comportamental, segundo a qual a economia pode oferecer uma teoria Util as predigdes
do comportamento regulado pelo direito; (b) Tese Normativa, na qual o direito deve ser
eficiente (sob a perspectiva de atingir resultados no menos espago de tempo e com o
menor custo); (c) Tese Factual ou Positiva, que preconiza a estrutura e funcionamento
da Common Law como a mais capaz de alcangar a eficiéncia referida; (d) Tese Genética,
pela qual a Common Law seleciona normas eficientes, bem como cada norma individual
deve sé-lo.".

2 Tais como a teoria das escolhas pulblicas e a teoria da dependéncia da rota, aquela
primando pela reducéo do ativismo judicial frente as agbes hauridas do parlamento e es-
ta pontuando que o sistema comunitario pode ensejar, em vista dos precedentes, discre-
pancias com a realidade em que se aplicam. (LEAL, 2010, p. 26 e 29).
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valores & resolugéo de conflitos, o que se presta a denotar certa evolugéo
quanto a funcao do Poder Judiciario. A instabilidade haurida da concepgdo em
azo, no entanto, é o ponto nodal que obsta a consolidagéo da teoria.

Tendo em linha de conta a problemética ainda exsurgente da aplicagdo
da segunda geracgao da Law and Economics, adveio a New Institucional Law
and Economics, pontuando que ha necessaria correlagao entre os comporta-
mentos formais e informais adotados na realidade social e o sistema de direi-
tos e mercado®.

Oliver Willianson, citado por Rogério Gesta Leal (2010, p. 32), adverte,
contudo, que:

(...) é preciso que as formas de governanga tenham a consciéncia e de-
senvolvam agles para lidar com possibilidades futuras de rompimentos
contratuais (de obrigagdes em geral assumidas pelo e no Mercado), ten-
do as organizagdes — dentre elas o Estado enquanto Parlamento, Execu-
tivo e Judiciario — a responsabilidade de coordenar e minimizar os custos
de transagao econdmica, através de mecanismos que desenhem, monito-
rem e exijam o cumprimento das obrigages entabuladas.

A ideia é a de que os Poderes constituidos adotem posturas que sub-
limem os comportamentos que, primando e garantindo o cumprimento da
ordem posta, reduzam o sacrificio social oriundo dos custos das transagdes
econdmicas.

Indaga-se, contudo: como poderia o Poder Judiciario conceber, no
exercicio de sua fungao tipica, a postura propugnada pela New Law and Eco-
nomics school sem abandonar a moldura normativa posta, dela depender sem
qualquer analise axioldgica, ou arvorando-se em fungéo que néo lhe apetece,
qual a de legislador?

A perspectiva pés-positiva parece indicar os principios como fonte se-
gura de atender, a um s6 turno, ao objetivado pela Carta da Republica, e, bem
assim, aos anseios econdmicos e sociais®. Sob este viés, ndo ha como deixar

2 “Com lastro nas investigacbes de Douglas North e Oliver Williamson, adotando ainda o
conceito de racionalidade limitada de Herbert Simon, esta linha de pesquisa social rejeita
a premissa de hiper-racionalidade das escolas econdmicas neoclassicas, responsavel
pela geracdo de comportamentos maximizadores do bem estar e crescimento econémico
equilibrado socialmente, acreditando que ha falhas de mercado assim como héa falhas
organizacionais e institucionais, provocadas por niveis de tensdes e conflitos incontrol &-
veis entre pessoas (fisicas e juridicas) na realidade cotidiana.” (LEAL, 2010, p. 32).

% %)) as clausulas constitucionais, por seu conteido aberto, principiolégico e extrema-
mente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objeti-
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de considerar as teorias propugnadas por Ronald Dworkin3!, todas direciona-
das a resolucdo de conflitos envolvendo n&o apenas o conjunto de regras
anteriormente postas & apreciagéo do julgador, sendo todo o arcabougo prin-
cipiolégico apto a trazer a tona eventual normatizagdo implicita que, associa-
da & moral pessoal do agente publico e & moral institucional, possam servir de
diretriz segura aos julgamentos.

Confrontando-se, todavia, com este pensamento de indole substancia-
lista, encontra-se, ainda sob a perspectiva pos-positivista, Jirgen Habermas,
sustentando, com sua teoria da a¢do comunicativa e do discurso, a necessi-
dade de autonomia e fortalecimento dos espagos publicos de deliberagao
politica, de maneira a resgatar as fungdes primordiais e recortadas de cada
Poder (HABERMAS, 2002, p. 331). A ideia sustentada pelo Autor, de inegavel
indole procedimental, é a de que no confronto discursivo entre os atores poli-
ticos ao deliberarem sobre o préprio convivio, apresente-se rede de negocia-
¢Oes retroligadas por varias possibilidades, ndo necessariamente formatadas
e apegadas a supremacia do Estado em face da Sociedade Civil32.

Nas palavras do Autor:

A idéia segundo a qual o poder do Estado por elevar-se acima das forgas
sociais como um pouvoir neutre sempre foi ideologia. Entretanto, um pro-
cesso politico que resulta da sociedade civil tem que adquirir uma parcela
de autonomia em relagé@o a potenciais de poder ancorados na estrutura
social, a fim de que o sistema n&o se degrade, assumindo a forma de um

vo que uma certa tradi¢do exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades in-
terpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preserva-
dos e dos fins a serem realizados € que sera determinado o sentido da norma, com vis-
tas a produgéo da solugéo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvi-
do.”. (BARROSO, 2005, p. 07)

31 Entre véarias, notadamente a tese da resposta certa, por meio da qual o juiz, ao decidir,
tem sempre em mira a melhor opgéo; o direito em cadeia (chain of law), entendendo que
o direito ha de ser visto como conceito interpretativo ao lado da justica e da equidade; e
a teoria do direito como integridade. (DWORKIN, 1999, p. 112, 261 e 272); (DWORKIN,
1997. p. 135, 167 e 171).

% “Ainstitucionalizagdo (de uma rede) de discursos (e negociagdes) tem de se orientar em
primeira linha de acordo com o objetivo de cumprir de maneira mais ampla possivel os
pressupostos pragmaticos comuns de argumentos em geral (acesso universal, participa-
G&o sob igualdade de direitos e igualdade de chances para todas as contribuigdes, orien-
tacdo dos participantes em dire¢do ao entendimento mutuo e incoergéo estrutural). A ins-
tituigdo dos discursos, portanto, deve assegurar tanto quanto possivel, sob as restrigdes
temporais, sociais e objetivas dos respectivos processos decisorios, o livre transito de
sugestdes, temas e contribui¢des, informagdes e razdes, de maneira que possa entrar
em agdo a forga racionalmente motivadora do melhor argumento (da contribui¢do con-
vincente ao tema relevante).”. (HABERMAS, 2002, p. 330).
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partido entre outros partidos, seja no papel do poder executivo, seja co-
mo poder de sangao. (Apud LEAL, 2007, p. 75)

Concebendo o sistema normativo com a fungéo de estabilizar expecta-
tivas sociais e assegurar relagdes de reconhecimento reciproco entre sujeitos
portadores de direitos individuais, pretende Habermas construir, a partir do
entendimento deontoldgico, novo fundamento para o poder politico e seu
correspondente exercicio (Apud LEAL, 2007, p. 64). Neste contexto, o pro-
cesso discursivo da construgdo de consensos encontra-se fundada em plexos
axiolégicos compartilhados, quer quanto as instituigdes, quer entre estas e a
sociedade civil®.

Ao Judiciario, hodiernamente, néo tem sido reservado papel comunica-
tivo-preventivo com os demais Poderes, sendo apenas corretivo, apto a trazer
a baila a concretude constitucional e assegurar, como quer Konrad Hesse, o
principio da concordancia pratica ou da harmonizagao, de espeque a viabilizar
a harmonizac&o entre o bem da vida pretendido e a salvaguarda das fungdes
institucionais reservadas a cada Poder®,

A bem da verdade, os Estados Constitucionais atuais apresentam, em
grande parte, instancias pouco definidas do plexo de atribui¢des operativas de
cada Poder quando confrontados com a pragmatica dindmica social. Con-
quanto a Carta Fundamental traga em si o bojo de fungdes, predominam vi-
sbes paternalistas, compensatérias e pouco preventivas ou participativas a
gestéo de interesses comunitarios®.

3 "Tal relagdo evidencia-se no ambito do conceito de lei como resultado de procedimento
que veiculam os interesses sociais pela via da comunicagao e interlocugdo dos sujeitos
afetados pela norma, pondo-se como mais democratico aqueles procedimentos que mais
se aproximam da manifestacdo da vontade popular direta.” (Apud LEAL, 2007, p. 65).

# ‘A interpretagdo tem significado decisivo para a consolidagdo e preservagdo da forga
normativa da Constituigdo. Interpretagdo constitucional estd submetida ao principio da
6tima concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemen-
te, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncéo
l6gica e pela construgdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituigdo, tém a sua
eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a inter-
pretacdo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacio-
nando-as com as proposi¢cdes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo
normativa dentro das condigdes reais dominantes numa determinada situagéo.” (HESSE,
1991, p. 22-23).

% “Este modelo de Estado Centralizador vai radicalizar a dimensdo pragmatica do principio
da separagdo de Poderes que informa o constitucionalismo moderno, a ponto de criar
verdadeiros feudos e ilhas incomunicaveis de administracdo, com competéncias reserva-
das e exclusivas, indicadas pelo viés restritivo da legalidade constitucional e infraconsti-
tucional vigente, a0 mesmo tempo em que consegue impingir um certo esvaziamento po-
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Assim é que se verifica, atualmente, a denominada crise da adminis-
tracdo da justica, na medida em que ao Poder Judiciario se impde a solugéo
de conflitos que em melhor senda se amoldam as questdes de indole politica
- funcdo a qual, alids, ndo pode relegar ao desdém, dada a configuragéo
constitucional que deve subserviéncia — sem que apresente em seu contexto
processual-procedimental espago para a politizagcdo e debate das questdes
postas a exame®,

As solugdes meramente coercitivas, retornando a Habermas, podem
dar cabo ao problema imediato, estancando ilegalidades evidentes e fulmi-
nando comportamentos, ainda que omissivos, proscritos pela legislacdo e
ordenamento constitucional. Ocorre, no entanto, que inegavelmente néo aten-
dem, a completude, aos anseios da democracia, porquanto deixam de consa-
grar a efetivacdo do espaco de consenso que viabiliza o cumprimento da
ordem posta néo pelo temor da represélia, sendo pela consciéncia do atuar
em conformidade com as decisfes comunitarias.

5  CONCEPCAO CORRETIVA E POLITICAS PUBLICAS: ESTUDO
TOPICO

A atuacado institucional do Poder Judiciario tem permitido visualizar
pléiade de casos em que, confrontados com comportamentos estatais dos
demais Poderes que venham a comprometer ou pdr em risco a eficacia e
integridade dos direitos de estatura constitucional — ainda que derivados de
clausulas programaticas —, postura corretiva seja trilhada, quer para determi-
nar alguma agédo, quer para corrigir omissdo afrontosa a legalidade (esta em
sentido amplo).

O Supremo Tribunal Federal, sob o apanégio da clausula da reserva do
possivel e do minimo existencial, legitima tal atuar:

Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questéo da le-
gitimidade constitucional do controle e da intervengéo do poder judiciario

litico destas questdes, atribuindo-lhes tdo-somente feicdes tecno-burocraticas.” (LEAL,
2007, p. 18).

% A expressdo fora cunhada por Boaventura Sousa Santos, citado por Leal (2007, p. 19-
20), que, alias, acrescenta pertinente comentéario a respeito, destacando que “Esta crise
de administragéo da justica, na verdade, toma contornos mais amplos e profundos, uma
vez que esta em jogo e na arena publica do debate mais politizado do pais questdes que
tocam a identidade e a vocagéo politica do judiciario, em face de um cenario societario
de complexas conflituosidades (j& ndo mais tanto individuais, mas sociais e coletivas,
envolvendo direitos difusos, de género, de raga, etnia, sexuais, etc.), que ndo dependem
exclusivamente de decisdes coercitivas do Estado as suas solugdes.”.
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em tema de implementac&o de politicas publicas, quando configurada hi-
potese de abusividade governamental. Dimens&o politica da jurisdicao
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Caréter relativo da liberdade de conformagéo do legislador. Considera-
¢Oes em torno da clausula da reserva do possivel. Necessidade de pre-
servagdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do minimo existencial. Viabilidade instrumental
da argliicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das liber-
dades positivas (direitos constitucionais de segunda geragao).3’

Sob este enfoque e adotando semelhantes premissas, o Superior Tri-
bunal de Justica, igualmente se imiscuindo no @mbito das politicas publicas,
determinou ao Poder Executivo que, corrigindo omisséo tida como inconstitu-
cional e em disparate a legislagao de regéncia quanto ao tema em discusséo,
empreendesse a construcdo de creche a menores de zero a seis anos de
idade.

O V. Julgado veio assim ementado:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ART. 127 DA CF/88. ART. 7°
DA LEI N° 8.069/90. DIREITO AO ENSINO FUNDAMENTAL AOS
MENORES DE SEIS ANOS "INCOMPLETOS". NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS
NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA
FAIXA ETARIA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1. O direito a educagéo, insculpido na Constituicio Federal e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, é direito indisponivel, em fungdo do bem
comum, maior a proteger, derivado da propria forga impositiva dos precei-
tos de ordem publica que regulam a matéria.

2. O direito constitucional ao ensino fundamental aos menores de seis
anos incompletos é consagrado em norma constitucional reproduzida no
art. 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90): "Art.
54. E dever do Estado assegurar & crianga e ao adolescente: (...) V -
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo ar-
tistica, segundo a capacidade de cada um; (omissis)".

37 STF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 - Rel. Min. Celso de
Mello - j. em 29.04.2004 — DJ 84, de 04.05.2004, p. 12.
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3. In casu, como anotado no aresto recorrido "a Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional prever, em seu art. 87, § 3°, inciso I, que a matri-
cula no ensino fundamental estd condicionada a que a crianca tenha 7
(sete) anos de idade, ou facultativamente, a partir dos seis anos, a Cons-
tituicdo Federal, em seu art. 208, inciso V, dispde que o acesso aos di-
versos niveis de educagéo depende da capacidade de cada um, sem ex-
plicitar qualquer critério restritivo, relativo a idade. O dispositivo constitu-
cional acima mencionado, esta insito no art. 54, inciso V, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, sendo dever do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente 0 acesso a educagdo, considerada direito fundamental.
Destarte, havendo nos autos (fls. 88 a 296), comprovagao de capacidade
das criangas residentes em Ivinhema e Novo Horizonte do Sul, através
de laudos de avaliagéo psicopedagogica, considerando-as aptas para se-
rem matriculadas no ensino infantil e fundamental, tenho que dever ser-
lhes assegurado o direito constitucional a educacgéo {...)"

4. Conclui-se, assim, que o decisum impugnado assegurou um dos con-
sectarios do direito a educagao, fundado nas provas, concluindo que a
capacidade de aprendizagem da crianga deve ser analisada de forma in-
dividual, ndo genérica, porque tal condicdo néo se afere Unica e exclusi-
vamente pela idade cronoldgica, o que conduz ao ndo conhecimento do
recurso nos termos da Simula 7 do STJ, verbis: "A pretensao de simples
reexame de prova ndo enseja Recurso Especial".

5. Releva notar que uma Constitui¢do Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades
do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promes-
sas, sob pena de restarem vés e frias enquanto letras mortas no papel.
Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores co-
mo Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordinarias tenham
eficacia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspira-
dos nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a
segundo plano. Prometendo o Estado o direito & creche, cumpre adimpli-
lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a ex-
pressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdo da miséria inte-
lectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, in-
dicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

6. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro an-
gulo, o direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em fungdo do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo consagrado constitucionalmen-
te, a todo direito corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo que
todas as criangas nas condigdes estipuladas pela lei encartam-se na es-
fera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transin-
dividualidade do direito em foco enseja a propositura da agao civil publi-
ca.
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7. A determinagéo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta
ingeréncia do Judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha dis-
cricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quiga
constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢ vinculada sem admiss&o
de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

8. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagéo das
desigualdades e a protegdo a dignidade humana, algadas ao mesmo pa-
tamar da defesa da Federagdo e da Republica, ndo pode relegar o direito
a educagao das criangas a um plano diverso daquele que o coloca, como
uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

9. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica divida que
se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programatica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, so-
mente nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se
essa categorizagdo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se
revela a normatividade suficiente & promessa constitucional, a ensejar a
acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional.

10. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo séo ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera in-
sindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua imple-
mentagé&o.

11. Diversa € a hipotese segundo a qual a Constituigdo Federal consagra
um direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao Judici-
ario torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacéo de fazer,
com repercussao na esfera orgamentaria.

12. Ressoa evidente que toda imposig&o jurisdicional a Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos pode-
res, porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado
soberano submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a
ingeréncia entre os poderes, o Judiciario, alegado o malferimento da lei,
nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizagdo préatica da
promessa constitucional.

13. Ad argumentandum tantum, o direito do menor a freqiiéncia de esco-
la, insta 0 Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede pré-
pria. Deveras, matricular um menor de seis anos no inicio do ano e deixar
de fazé-lo com relagdo aquele que completaria a referida idade em um
més, por exemplo, significa 0 mesmo que tentar legalizar a mais violenta
afronta ao principio da isonomia, pilar n&o s6 da sociedade democratica
anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a clausula de defe-
sa da dignidade humana.

14. O Estado n&o tem o dever de inserir a crianga numa escola particular,
porquanto as relagdes privadas subsumem-se a burocracias sequer pre-
vistas na Constituicdo. O que o Estado soberano promete por si ou por
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seus delegatarios é cumprir o dever de educagdo mediante o oferecimen-
to de creche para criangas de zero a seis anos.

Visando ao cumprimento de seus designios, o Estado tem dominio imi-
nente sobre bens, podendo valer-se da propriedade privada, etc. O que
nao ressoa licito é repassar 0 seu encargo para o particular, quer incluin-
do o menor numa 'fila de espera’, quer sugerindo uma medida que tan-
géncia a legalidade, porquanto a insergdo numa creche particular somen-
te poderia ser realizada sob o palio da licitagdo ou delegacao legalizada,
acaso a entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse, volunta-
riamente, fazer-lhe as vezes. Precedente jurisprudencial do STJ: REsp
575.280/SP, desta relatoria p/ acérd&o, publicado no DJ de 25.10.2004.

15. O Supremo Tribunal Federal, no exame de hipétese analoga, nos au-
tos do RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso de Mello, publicado no
DJ de 07.11.2005, decidiu verbis: "Crianga de até seis anos de idade.
Atendimento em creche e em pré-escola. Educagéo Infantil. Direito asse-
gurado pelo préprio texto Constitucional (CF, art. 208, 1V). Compreenséao
global do Direito Constitucional a Educaco. Dever juridico cuja execugéo
se impde ao Poder Publico, notadamente ao Municipio (CF, art. 211, §
2°). Recurso extraordinario conhecido e provido. A educagao infantil re-
presenta prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as crian-
cas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educagao basica, o atendimento em
creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). Essa prerrogativa juri-
dica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagao
social de que se reveste a educagao infantil, a obrigagdo constitucional
de criar condigbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efe-
tivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pe-
na de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.
A educagéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagcoes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a
razes de puro pragmatismo governamental. Os Municipios - que atua-
rao, prioritariamente, no ensino fundamental € na educagao infantil (CF,
art. 211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridi-
camente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fun-
damental da Republica, e que representa fator de limitagdo da discricio-
nariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tra-
tando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, V), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social. Embora inquestionavel que resida, primariamen-
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te, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e exe-
cutar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicia-
rio, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hi-
poteses de politicas publicas definidas pela propria Constitui¢do, sejam
estas implementadas, sempre que os drgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua omissao, a efica-
cia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questéo pertinente a "reserva do possivel". Doutrina.

16. Recurso especial ndo conhecido38,

Outros R. Julgados do mesmo Colendo Tribunal obram na mesma sen-
da%®, sempre denotando a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a
consecucdo de diligéncias positivas aos demais Poderes em ordem a tornar
concreto o regramento constitucional.

A vista, entretanto, da argumentacao supramencionada, duas questdes
devem ser rememoradas: a) se, por vezes, a alocagdo de recursos publicos
se presta a atender & determinagéo judicial — como séi mesmo se esperar em
um Estado que se pretende subserviente ao regramento constitucional em
vigor —, de outro lado tal podera vir a sogobrar o direcionamento dos mesmos
recursos as atividades preventivas (e mesmo compensatdrias) que ultimem
por garantir o atendimento a outros direitos de idéntica envergadura constitu-
cional; b) a pretexto de corrigir a postura inadequada e deformada oriunda de
outro Poder, acentua-se ainda mais a deformagéao, gerando, ainda que indire-
tamente, ulteriores conflitos € maior insatisfagao.

N&o se pretende criticar o ativismo judicial que se vem verificando can-
dente em tempos modernos; sendo apenas observar que a mesma atuagéo
judicial pode ser pensada em sede preventiva, se acompanhada por instru-
mentos que incrementem a administragéo da Justica e viabilizem a comunica-
¢do institucional do Poder Judiciario com os outros Poderes, enlevando o
consenso na tomada de decisdes. A adjudicacdo haurida da concretude da
norma posta em pratica na resolu¢do de conflitos se deve reservar o espago
adequado, devidamente cerrado ao plexo normativo-axioldgico constitucional.

8 STJ - Recurso Especial n.° 753565/MS (2005/0086585-2), Primeira Turma, Rel. Min.
Luiz Fux, j. 27.03.2007, unanime, DJ 28.05.2007.

% Recurso Especial n° 511.645/SP (2003/0003077-4), 2% Turma do STJ, Rel. Herman
Benjamin. j. 18.08.2009, unanime, DJe 27.08.2009; Recurso Especial n°® 492904/SP
(2002/0150528-4), 12 Turma do STJ, Rel. Luiz Fux. j. 01.03.2007, unanime, DJ
11.06.2007; Recurso Especial n® 562501/SP (2003/0030655-5), 22 Turma do STJ, Rel.
Humberto Martins. j. 01.03.2007, unanime, DJ 12.03.2007.
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Assim agindo, estara o Estado Democratico de Direito trilhando inequi-
vocamente o correto caminho no sentido do desenvolvimento e, por via de
consequéncia, consagrando os direitos humanos trazidos no bojo da Lei Fun-
damental e insitos & concepgéo de cidadania juridica.

Como cedigo, o desenvolvimento demanda, para incremento da quali-
dade de vida dos cidadaos, correlagdo com a liberdade, igualdade e direitos
humanos. Para que possa ser alcangado, ndo ha de se esperar por politicas
publicas unilaterais do Poder Executivo, ativismo judicial ou o advento de
legislagdo que, superficialmente, atenda a pauta de reivindicagdes da socie-
dade; ao contrario, impde-se a atuagdo conjunta de todos os Poderes da Re-
publica de moldes a delinear as reais necessidades sociais e atendé-las na
justa medida em que se propde a distribuicdo dos recursos publicos.

6 NOTAS CONCLUSIVAS

O presente trabalho pretende trazer a lume a crise hodiernamente exis-
tente quanto a separagdo dos poderes, justificando-a como modo de o Estado
fazer frente, assumindo verdadeira nova roupagem, aos conflitos, embates
principiolégicos e direitos que pululam na realidade cotidiana. O modelo até
entdo existente do Estado moderno parece ndo mais se amoldar as necessi-
dades sociais, estas globalizadas a tal ponto que se passa a questionar o
significado e extensao do préprio conceito de soberania.

A realidade global deve ser entendida e verdadeiramente compreendi-
da para que se possa construir um modelo de Estado que a agasalhe, viabili-
zando, em consequéncia, o incremento da qualidade de vida dos cidadaos.

Neste ponto ressai evidente a necessidade de repensar a postura con-
creta do Poder Judiciario no cenario patrio, bem como sua forma de comuni-
cacdo institucional com os demais Poderes. Se, por um lado, a necessaria e
estreita correlagéo entre direito e economia parece demonstrar que a desmis-
tificagdo da soberania também introduz elementos de profunda ressignificagao
no processo decisério, de outro giro as perspectivas pos-positivistas também
apontam em senda diversa, concebendo e oferecendo nova diretriz que néo
apenas consagre a normatividade constitucional, mas também traga a tona o
CONseNso.

Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas, nessa toada, trazem, o primeiro
sob 0 viés substancialista e 0 segundo sob 0 manto procedimentalista, ideias
que corroboram a necessidade de uma visdo mais alargada e conglobada da
atuagao estatal, tendo-a ndo em paralelo a sociedade civil, mas a incluindo no
discurso argumentativo de modo a construir em cada caso solugdes que
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atendam ao primado da Lei Fundamental, sem a necessidade do recurso a
ameaca coercitiva.

No &mbito pétrio, h& espago para atuagéo corretiva do Poder Judicia-
rio, mas a senda preventiva parece ser a que dentro do espago comunicativo
melhor consagre a liberdade, igualdade e os direitos humanos, impulsionando
o Estado ao desenvolvimento por meio da outorga aos cidadéos da cidadania
juridica, consagrando-se, ao fim e ao cabo, os direitos que nela se concebem.

O assunto demanda maior digressdo, mas se apenas alguns aspectos
puderam ser suficientemente expostos, entdo o trabalho presente tera alcan-
¢ado seu objetivo.

REFERENCIAS
BARROSO, Luiz Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

CALABRESI, Guido. Costo degli incidenti e responsabilita civile: analisi econdmico giuridi-
ca. Milano: Giuffre, 1975.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Alme-
dina, 2000.

CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas. S&o Paulo: Cultrix, 2006.

CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. Rio
de Janeiro: Agir, 1995.

DONNELLY, J. Universal Human Rights in Theory and in Practice. Ithaca: Cornell Universi-
ty Press, 2003.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana — a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. Barcelona: Ariel, 1997.
HABERMAS, Jiirgen. A inclusao do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991.

LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das decisdes judiciais: aspectos
introdutorios. Brasilia: ENFAM, 2010.

LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na Democracia Contemporanea — uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Rio
de Janeiro: Vozes, 2001.

MARES, Carlos Frederico. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurua,
1998.

MARES, Carlos Frederico. Bens culturais e sua protegao juridica. Curitiba: Jurua, 2006.

Jusﬁérzz‘z’zzm, Curitiba, ano 4, n. 8, p. 40-64, jul./dez. 2010.



64 Tiago Gagliano Pinto Alberto

MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
MENDES, Gilmar et alli. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-Patria. Porto Alegre: Sulina, 2003.

OLIVEIRA, Francisco; PAOLI, Maria Célia. Os sentidos da democracia: politicas do dissenso
e hegemonia global. S&o Paulo: Vozes/FAPESP, 1999. MARES, Carlos Frederico. Os direitos
invisiveis.

POLANYI, Karl. A grande transformagéo. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2000.

POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. Boston: Little, Brown & Co., 1977.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

TORRES, Ricardo Lobo et alli. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

WOOD, Ellen Meiksins. O que é o (anti)capitalismo. Revista Critica Marxista, n. 17, ano
2003. S&o Paulo: Revan.

Recebido em: 10/03/2011;
Aceito para publicagdo em: 28/05/2011.

Jusﬁérzz‘z’zzm, Curitiba, ano 4, n. 8, p. 40-64, jul./dez. 2010.



