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1. Constituições de primeira e de segunda geração. A) A rigidez das constituições de segunda geração.- Na história do constitucionalismo democrático podemos distinguir mais fases, correspondentes a diversas gerações de constituições. Eu penso que a constituição brasileira – e outras constituições latino-americanas, como a constituição recentíssima da Bolívia e aquela do Equador – pertencem à classe das constituições de última geração: constituições extensas, caracterizadas por um elevado grau de rigidez, por uma multiplicação dos direitos fundamentais nelas estabelecidos, por um desenvolvimento das funções e das instituições de garantia. E estou por isso convencido que elas sejam de grande interesse para os juristas europeus, que da sua análise têm muito o que aprender.


Antes de falar das inovações introduzidas pela Constituição brasileira na experiência do constitucionalismo democrático, convém percorrer, ainda que muito sumariamente, pelas várias fases do constitucionalismo, marcadas por diversas gerações de constituições.


Uma primeira geração foi aquela das primeiras constituições liberais, sete e oitocentistas, caracterizadas por dois elementos: a previsão como direitos fundamentais apenas dos direitos de liberdade e a falta, ao menos na experiência europeia, da rigidez constitucional e do controle jurídico de constitucionalidade. Trataram-se, pelo menos na experiência europeia, de constituições flexíveis. Na cultura jurídica do século XIX e do início do século XX a lei, qualquer que fosse o seu conteúdo, era realmente considerada a fonte suprema, ilimitada e não limitável do direito. E as cartas constitucionais, quaisquer que sejam, não eram imposições de vínculos rígidos ao legislador, mas solenes documentos políticos ou, na melhor das hipóteses, simples leis ordinárias. Recorde-se a total incompreensão de Jeremy Bentham, embora tenha estado entre os maiores pensadores liberais, pela Déclaration de 1789. O que é, se perguntava Bentham em um panfleto intitulado Anarchical Fallacies, um tal documento que inicia com a proclamação “todos os homens nascem livres e iguais” e prossegue com a enunciação de uma série de princípios de justiça e de direitos naturais, se não um tratado filosófico exposto em artigos, fruto de uma “confusão de ideias de tal forma grande que não lhe é possível associar algum senso”? Visto que “não existem”, afirmava, “direitos naturais antes da instituição do Estado”, isto é, “anteriores às leis, independentes das leis, superiores às leis”. Bentham não se dava conta que mesmo o direito positivo, graças àquela Declaração, estava sob seus olhos mudando de natureza: que a própria Declaração era uma lei positiva e que os princípios de justiça por ela proclamados não eram mais, uma vez nela estipulados, princípios de direito natural, mas princípios de direito positivo que vinculavam o sistema político ao seu respeito e à sua tutela.


Mas mesmo depois que foi reconhecido o seu caráter jurídico, as constituições e os estatutos foram por longo tempo compreendidos como simples leis, expostos às modificações e por isso às violações por parte do legislador ordinário. Não existia de fato, até pouco mais de meio século atrás, no sentido comum dos juristas europeus, a ideia de uma lei sobre as leis e de um direito sobre o direito. E era inconcebível que uma lei pudesse vincular a lei, sendo ela a única fonte, por isso onipotente, do direito, tanto mais se legitimada democraticamente como expressão da maioria parlamentar e, assim, da soberania popular. Portanto o legislador era, por sua vez, concebido como onipotente; e onipotente era, por consequência, a política, da qual a legislação é o produto e junto o instrumento. Com o resultado, se viu, de uma concessão toda formal e procedimental da democracia, identificada apenas com o poder do povo, ou melhor, com a vontade da maioria dos seus representantes.


Apenas no segundo pós-guerra, logo depois da derrota do nazifascismo, foi reconhecida e sancionada, com a instituição da garantia jurisdicional da invalidação das leis inconstitucionais por Cortes especiais, a rigidez das constituições como normas supra-ordenadas à legislação ordinária. E não é por acaso que tal garantia tenha sido introduzida na Itália e na Alemanha, e depois na Espanha e em Portugal, onde se redescobriu, depois da experiência das ditaduras fascistas e do consenso de massa do qual haviam gozado, o papel das constituições como limite e vínculo aos poderes de maioria segundo a noção deles estipulada dois séculos antes no célebre artigo 16 da Declaração de 1789: não há constituição onde “não seja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabelecida a separação dos poderes”; que são exatamente os dois princípios e valores que foram negados pelo fascismo e que do fascismo são a negação
.

2. B) A constitucionalização dos direitos sociais.- Há, depois, uma segunda novidade que caracteriza as constituições de segunda geração: a previsão como direitos fundamentais dos direitos sociais, como o direito à saúde, o direito à educação, o direito à subsistência e à sobrevivência, os quais, diversamente dos direitos de liberdade, que são direitos à não lesão, aos quais correspondem limites ou proibições a cargo da esfera pública, são direitos a prestações outras que correspondem, frente à esfera pública, a obrigações de fazer. A estipulação desses direitos sociais começou a fazer parte, nas modernas democracias avançadas, daqueles pactos de convivência que são as constituições, porque nas sociedades hodiernas, caracterizadas por um alto grau de interdependência e de desenvolvimento tecnológico, também sobreviver, não menos que viver, exige garantias jurídicas, e precisamente garantias primárias positivas. 


Também a sobrevivência, no mínimo a defesa da vida de injustas agressões, é sempre menos um fenômeno apenas natural e sempre mais um fenômeno artificial e social. Igualmente as suas garantias devem, por isso, ingressar na razão social da democracia constitucional. Hoje, de fato, em virtude das mudanças ocorridas na sociedade, tornou-se impossível aquilo que no passado era possível, e tornou-se possível aquilo que no passado era impossível. De um lado é desconsiderada a relação direta do homem com a natureza, e com isso o nexo entre sobrevivência, trabalho e propriedade, em força do qual, como escrevia John Locke, era sempre possível a qualquer indivíduo aquilo que hoje, como demonstram as migrações de massa e a crescente desocupação, tornou-se para muitos impossível: sobreviver em face da simples vontade de trabalhar e de cultivar novas terras, “porque há terra suficiente no mundo para satisfazer ao dobro de habitantes”
 ou ainda, graças ao jus migrandi, “em qualquer parte interna e deserta da América”
. Por outro lado, os progressos tecnológicos tornaram possível a cura das doenças e a satisfação dos mínimos vitais e da alimentação de base. É nesta dúplice artificialidade social da sobrevivência que reside o fundamento dos direitos sociais, cuja violação é por isso imputável a responsabilidades humanas, e também dos direitos individuais: se o objetivo do direito e a razão social das instituições políticas é a tutela da vida, então é a satisfação dos mínimos vitais, e não apenas a garantia da proibição de matar, que deve começar a fazer parte das cláusulas do pacto de convivência como corolário do direito à vida.


Certamente os direitos sociais à saúde, à educação, à subsistência custam
, como também custam, de resto, os direitos de liberdade. E custa por isso a democracia constitucional. Mas as instituições políticas não são sociedades com fim de lucro. Ademais, esta tese do custo dos direitos e a ideia de um conflito entre garantia dos direitos sociais e desenvolvimento econômico é banal, devendo ser desmentida e derrubada. Se é verdade que a satisfação de tais direitos custa, é também verdade que custa ainda mais a sua frágil satisfação. Como mostrou Amartya Sem, sem as liberdades fundamentais e sem direitos políticos não é possível não apenas a participação popular e o controle sobre o correto exercício dos poderes públicos, mas também a garantia de iniciativa econômica, a segurança dos mercados e dos investimentos e o desenvolvimento intelectual, cultural e tecnológico
. 


Pois bem, esta tese de Sem deve ser ampliada. Além das liberdades fundamentais, ela vale ainda, e diria sobretudo, para os direitos sociais – à saúde, à educação, à subsistência –, talvez ainda mais essenciais ao desenvolvimento da segurança e da economia. A garantia de todos estes direitos – o acesso à água e aos assim chamados “remédios essenciais” ou “salva-vidas”, não menos que à educação de base – é o pressuposto não apenas da sobrevivência individual, mas também do desenvolvimento econômico da sociedade como um todo. A má nutrição e a desnutrição, com efeito, não apenas conduzem à doença e à morte, mas prejudicam cada possível desenvolvimento: o desenvolvimento da pessoa, do qual se abrem as capacidades cognitivas e produtivas, comprometendo as atitudes, sejam manuais que intelectuais; o desenvolvimento da economia, pois sufocam, com a produtividade dos singulares, o crescimento da riqueza complexiva. A fome deflagra, em suma, um terrível círculo vicioso: provoca doenças que consomem remédios e as já escassas rendas das famílias; reduz as capacidades produtivas das populações; gera revoltas, conflitos sociais e desordens civis; é o principal fator da criminalidade de subsistência. Hoje, como nos disse o último relatório da Fao, mais de um bilhão de pessoas sofre por fome e sede, e dezenas de milhões morrem a cada ano por doenças ou por falta de água e de alimentação de base. Esta não é apenas uma catástrofe moralmente intolerável. É também a principal razão do frágil desenvolvimento econômico de grande parte do planeta.


Os direitos fundamentais consagrados como vitais, sejam os direitos de liberdade que os direitos sociais, são, em suma, um fator e um motor do desenvolvimento, não apenas civil mas também econômico. A sua garantia não é somente um fim em si mesma, mas também um meio para o desenvolvimento econômico. De resto, a prova histórica deste nexo entre direitos sociais e desenvolvimento está sob os olhos de todos. É dada pela própria experiência dos países ocidentais ricos. Seguramente o maior desenvolvimento econômico, o maior bem-estar, as maiores riquezas destes países em relação ao resto do mundo, assim como no que tange ao seu passado – pensemos nas condições de vida da maior parte das populações dos nossos países, da Itália e da Espanha de poucas décadas atrás –, são devidos sobretudo pelo melhoramento das condições gerais de vida: à maior educação, ao melhor estado de saúde, às maiores energias dedicadas por cada um ao trabalho e à pesquisa. Tanto que podemos dizer, derrubando o prejuízo da contraposição entre garantias dos direitos e desenvolvimento econômico, que a melhor política econômica, aquela mais eficaz para incrementar o desenvolvimento, é uma política social voltada a garantir os direitos vitais de todos; e que a despesa pública para tal finalidade necessária não vai concebida como um custoso passivo nos orçamentos públicos, mas como o investimento público seguramente mais produtivo. E isso vale seja em nível estatal seja, e ainda mais, em nível internacional.

3. Repensar a esfera pública. Funções de governo e funções de garantia.- É claro que a constitucionalização rígida desses direitos altera o papel da esfera pública, impondo repensar a estrutura institucional. Nesta prospectiva, a meu ver, são as constituições latino-americanas – aquelas recentíssimas da Bolívia (2009) e do Equador, mas sobretudo a brasileira de 1988 – que inauguraram uma fase nova do constitucionalismo democrático.


Em que consistiu a mudança do papel da esfera pública provocado pela constitucionalização dos direitos sociais? Consistiu na ampliação daquela que chamei outras vezes a “esfera do indecidível” traçada pelas constituições. Esta esfera, no velho estado liberal, era traçada essencialmente por direitos de liberdade, e consequentemente por limites, isto é, por proibições impostas aos poderes públicos. Consistia na “esfera do indecidível que”, ou seja, na esfera daquilo sobre o que nenhuma maioria pode validamente decidir. Pois bem, a constitucionalização dos direitos sociais, isto é, de direitos à prestação positiva aos quais correspondem obrigações de fazer a cargo da esfera pública: à esfera daquilo que é proibido, a esfera daquilo que no âmbito público é obrigatório; à esfera dos limites negativos uma esfera dos vínculos positivos; à esfera do “indecidível que”, a esfera do “indecidível que não”, consistente nas obrigações da satisfação pública dos direitos sociais.


Formou-se, assim, uma “esfera do indecidível que e que não”, ou seja, de limites e de vínculos de conteúdo, impostos por direitos de liberdade e por direitos sociais estabelecidos constitucionalmente em relação àquela que chamei a “esfera do decidível”, consistente, ao contrário, no exercício dos poderes políticos e civis. Essas duas esferas correspondem a muitas outras dimensões nas quais se pode articular a democracia constitucional: a dimensão formal e especificamente política, relacionada às funções e às instituições de governo, e a dimensão substancial, assegurada por funções e por instituições de garantia. Os poderes inerentes às funções de governo dentro da esfera do decidível são poderes de disposição, isto é, de produção e de inovação normativa; os poderes inerentes às funções de garantia da esfera do indecidível são, ao contrário, tendencialmente poderes de cognição, ou seja, de acertamento dos pressupostos jurídicos das decisões que deles são exercício. Os primeiros são por isso vinculados unicamente ao respeito da (e por isso somente à compatibilidade com a) constituição por parte das decisões com que são exercitados; os segundos são, ao contrário, vinculados à bem mais rígida aplicação substancial da lei, sobre a base da correspondência dos conteúdos do seu exercício aos pressupostos de fato e de direito por ela previstos.


A característica específica dos direitos sociais, por outro lado, reside no fato que as suas garantias exigem sempre leis de atuação. A sua estipulação, em outras palavras, é destinada a permanecer sobre o papel se não vem obtemperada pela introdução, para sua sustentação, de adequadas garantias e de relativas instituições de garantia. O problema das garantias, sob este aspecto, se identifica com aquele da construção, sempre incompleta e imperfeita, e sempre, todavia, perfectível, da democracia constitucional.

Se isso é verdade, impõe-se hoje uma reconsideração da esfera pública. Bem mais do que a clássica separação montesquieuiana entre poder legislativo, poder executivo e poder judiciário, concebida por um arranjo institucional muito mais elementar do que aqueles hodiernos, é hoje essencial uma outra distinção e separação, aquela entre funções e instituições de governo e funções e instituições de garantia, fundada sobre a diversidade das suas fontes de legitimação: a representatividade política das primeiras, sejam elas legislativas ou executivas, e a sujeição à lei, e precisamente à universalidade dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, das segundas. De um lado, com efeito, aconteceu que o poder legislativo e o poder executivo, sendo menos considerada a titularidade do segundo em relação ao monarca, estão hoje unidos, em democracia, pela mesma fonte de legitimação, até se configurarem como articulações das funções políticas ou de governo e iniciar entre eles, ao menos nos sistemas parlamentares, uma relação muito mais de compartilhamento que de separação. De outro lado, as funções de garantia das quais se impõe a separação estão hoje ampliadas e vão além das clássicas funções jurisdicionais de garantia secundária, até incluir todas as funções geradas pelo crescimento do Estado social: a escola, a saúde, a previdência e outras. Todas essas funções administrativas de garantia primária, não sendo classificáveis dentro da velha tripartição setecentista, foram desenvolvidas na dependência do executivo sob a etiqueta abrangente da “Administração Pública”. Mas é claro que elas, se pense na educação e na saúde pública, não são legitimadas, como as funções de governo, pelo critério da maioria, mas pela aplicação imparcial da lei e do seu papel de tutela, mesmo que contra a maioria, dos direitos fundamentais de todos. Por isso deveria ser a elas assegurada a independência e a separação do poder executivo
.

4. As inovações introduzidas pela Constituição brasileira.- Pois bem, eu creio que aquelas que chamei constituições de terceira geração estejam realizando, bem mais que as constituições novecentistas europeias, a estrutura garantista supra-ilustrada da separação dos poderes.

 Desta nova geração de constituições latino-americanas, emanadas não por acaso após o fim das ditaduras, a mais importante é indubitavelmente a constituição brasileira de 1988. Se tratam – a constituição brasileira, como aquelas equatoriana e boliviana – de constituições fortemente inovadoras, constituições extensas, das quais a cultura jurídica europeia tem muito o que aprender. Insisto sobre este ponto: até poucas décadas atrás, os países da América Latina eram subalternos às culturas europeia e estadunidense: copiaram as suas constituições daquela dos Estados Unidos e os códigos daqueles europeus. Hoje esta relação se inverteu.

Acrescento que as novas constituições, todas nascidas depois das ditaduras militares, como radicais “nunca mais” à perda das liberdades e da democracia, são o fruto não apenas da rejeição ao passado, mas também de elaborações de base: aquelas dos vários Social Forum em relação à Constituição brasileira e suas reformas, e, no que se refere à Bolívia, uma ampla consulta de base (aliás, 60% dos constituintes era formado por campesinos ou pessoas sem instrução).

Assim, essas constituições marcam o início de uma terceira fase do constitucionalismo, depois da primeira sete e oitocentista das constituições flexíveis; e da segunda das constituições rígidas do segundo pós-guerra (italiana e alemã). Um primeiro traço característico delas é a extensão: a Constituição do Brasil possui 250 artigos e 94 normas transitórias, e ainda mais extensas são a recentíssima Constituição boliviana de janeiro de 2009 (411 artigos e 9 disposições transitórias) e a Constituição do Equador de 2008 (composta por 444 artigos e 30 normas transitórias). O modelo, me parece, é ao menos em parte – pela sua extensão, pelos novos direitos e pela extraordinária rigidez – a Constituição portuguesa de 2 de abril de 1976 (extensa, 299 artigos).

Os elementos de novidade são constituídos pela previsão de um mais complexo e articulado sistema de garantias e de funções e de instituições de garantia:

1) uma mais forte rigidez;

2) um mais amplo catálogo de direitos;

3) os vínculos orçamentários em matéria de direitos sociais;

4) o controle de constitucionalidade por omissão;

5) um Ministério Público, como órgão complexo, instituído para defesa dos direitos fundamentais;

6) a defesa pública ao lado da acusação pública;

7) as instituições de garantia dos direitos políticos.

Eu não me deterei sobre todas essas inovações. Não me deterei, em particular, sobre duas importantes instituições de garantia introduzidas na sua Constituição, como em outras constituições latino-americanas, e que faltam totalmente na experiência europeia, especialmente italiana, cuja introdução seria mais do que nunca necessária: em primeiro lugar a defesa pública, que é uma garantia necessária do direito de defesa, cuja ausência torna tal direito monetizado e reduzido a direito patrimonial, e que foi teorizada pela tradição iluminista; em segundo lugar, as instituições de garantia dos direitos políticos, como os Tribunais e os juízes eleitorais, incumbidos do controle não apenas das incompatibilidades mas, mais genericamente, da regularidade dos procedimentos eleitorais, os quais na nossa tradição constitucional não existem, visto que se supõe que a dialética entre os partidos, a sua organização interna e as competições eleitorais, devam permanecer confiadas às espontâneas dinâmicas sociais.

Ao contrário, falarei sobretudo do extraordinário desenvolvimento que tiveram as duas mais importantes inovações que acima assinalei: de um lado a rigidez constitucional; de outro, a previsão de novos direitos e, em particular, o enorme espaço dedicado aos direitos sociais.

4.1. Rigidez.- O primeiro traço que desejo sublinhar é o aumento da rigidez. O art. 60 da Constituição brasileira estabelece a intangibilidade (a) da forma federal do Estado; (b) do caráter secreto, universal e periódico do exercício do direito de voto; (c) da separação entre os poderes; (d) dos direitos e das garantias individuais
. O modelo é a rigidez absoluta prevista pela Constituição portuguesa para quatorze matérias retiradas da revisão pelo art. 288
. Analogamente, os arts. 441 e 442 da Constituição equatoriana excluem reformas constitucionais que alterem a estrutura fundamental do Estado ou comportem restrições dos direitos ou das garantias ou modificações dos procedimentos de revisão da Constituição.

Além disso, na Constituição brasileira vêm multiplicadas as garantias secundárias. Em primeiro lugar o controle difuso, por meio da desaplicação no caso singular por parte da jurisdição ordinária, ao qual é acrescido o controle concentrado a cargo de um Supremo Tribunal Federal (art. 102). Questão: os dois tipos de controle são entre si compatíveis? Em matéria de princípio podem certamente coexistir; ainda que tal coexistência aumente a complexidade e a incerteza do sistema normativo. Em segundo lugar, são previstos novos acessos à jurisdição de constitucionalidade: como aquele direto pelos cidadãos e aquele pelo Ministério Público.

4.2. Um mais amplo catálogo de direitos.- O segundo traço característico da Constituição brasileira é a previsão de um mais amplo catálogo dos direitos. Em particular, o art. 7º da Constituição brasileira formula um extenso elenco de direitos dos trabalhadores: da proibição de demissão sem justa causa ao salário mínimo, das clássicas normas sobre o repouso semanal, as férias e, em algumas hipóteses, o horário de trabalho de seis horas por dia (XIV). E o Título VIII, chamado Da ordem social, atribui analiticamente os direitos à saúde, à educação, à previdência e à assistência. Existem, depois, os direitos de última geração. O art. 225 fala em “direito ao meio ambiente”. As Constituições da Bolívia e do Equador, por sua vez, introduzem, como novos direitos sociais, os direitos à água, à eletricidade, ao gás, às comunicações. Mas aquilo que me parece mais inovador são três técnicas de garantia totalmente originais.

4.2.1. Vínculos orçamentários em matéria de direitos sociais.- A primeira dessas garantias é uma garantia primária e consiste na previsão de vínculos constitucionais de orçamento em matéria de direitos sociais. Um inteiro título da Constituição – o Título VI – é dedicado ao orçamento preventivo e às finanças públicas (arts. 145-169).

Esses vínculos ou limites de orçamento são previstos: 1) pelo art. 34, VII, letra e, que a propósito da intervenção pública da União dispõe sobre “a aplicação de uma quota mínima” do orçamento a ser destinada aos serviços públicos de saúde; 2) pelo art. 198, §§ 2º e 3º, em matéria de saúde, que remete à lei a estipulação a cada 5 anos dos percentuais de orçamento da União e dos Estados, a serem destinados à saúde; 3) pelo art. 212, em tema de educação, onde se estabelece diretamente que “a União aplicará, anualmente, nunca menos de 18%, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 25%, no mínimo, da receita resultante de impostos” à educação.

4.2.2. Inconstitucionalidade por omissão.- A segunda garantia é o controle de constitucionalidade por omissão previsto pelo art. 103 da Constituição brasileira, que todavia se encerra com uma simples recomendação do Supremo Tribunal Federal: “Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias”
.

Também aqui o modelo é a Constituição portuguesa de 2.4.1976
.

Certamente, a simples sinalização da omissão é uma garantia muito frágil.

Pergunto-me então se tal garantia não poderia ser reforçada. Poder-se-ia hipotizar diversos tipos de reforço:

1) por exemplo, poder-se-ia prever um prazo dentro do qual a Administração é convidada a decidir, sendo que, além dele, vem evidenciada a responsabilidade política ou similar;

2) ou poderia ser prevista a “condenação” do Estado a favor daquele sujeito lesado, que depois poderia invocá-la em uma ação de reparação, como aquela emitida pela Corte europeia de Estrasburgo sobre direitos humanos;

3) poder-se-ia prever, melhor ainda, a condenação do Estado inadimplente a pagar periodicamente, por exemplo diariamente, até o total adimplemento, uma determinada soma a um fundo, segundo o mecanismo adotado pela Corte de Luxemburgo.

Tratam-se, entre outras, de indicações que bem poderiam ser ampliadas às jurisdições constitucionais nacionais. A condenação em tal caso, mesmo porque proviria de um órgão jurisdicional do ordenamento interno, seria muito mais eficaz que a simples recomendação, visto que valeria para gerar uma responsabilidade não apenas política mas também civil, a qual dificilmente viria a ser ignorada pelos órgãos legislativos e de governo.

4.2.3. O Ministério Público brasileiro.- Venho, por fim, ao instituto seguramente mais interessante e original da Constituição brasileira: o Ministério Público. Trata-se de uma figura dotada de uma extensa e complexa série de atribuições que, com exceção do nome, possui escassas semelhanças com o nosso Ministério Público. Não é apenas, simplesmente, como nos ordenamos europeus, o órgão da acusação pública. O art. 129 da Constituição brasileira lhe atribui uma extensa série de funções:

· o exercício da ação penal;

· a promoção do respeito dos direitos dos cidadãos, por meio de uma espécie de controle da atividade da Administração Pública;

· a promoção da ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (como os direitos dos consumidores, das minorias e outros semelhantes);

· a promoção da ação de inconstitucionalidade;

· a defesa dos direitos e dos interesses das populações indígenas;

· a notificação dos procedimentos administrativos de sua competência;

· o controle externo da atividade policial, etc.

À complexidade das funções corresponde uma enorme complexidade da estrutura organizativa: antes de mais nada a sua independência; em segundo lugar a sua articulação em um Ministério Público da União (federal) e um Ministério Público dos Estados; é em terceiro lugar, e sobretudo, uma instituição com um aparato gigantesco, articulada em diversos ramos e dotada de milhares de colaboradores e consultores técnicos, como antropólogos, psiquiatras, sociólogos e cientistas em diversas disciplinas: do ambiente natural ao patrimônio público, dos direitos dos indígenas a todos os vários interesses difusos.

Trata-se, em suma, de uma instituição de garantia: uma instituição de garantia, precisamente, dos direitos sociais e do estado social de direito. Em um dúplice senso: como instituição de garantia de acesso à justiça; e como instituição de garantia dos direitos e dos interesses coletivos ou meta-individuais. Obviamente o principal problema – a pergunta que se faz um observador externo – diz respeito ao grau de efetividade de uma tal garantia, isto é, o seu concreto funcionamento. Como funciona na prática? Quem – indivíduos, movimentos, comunidade ou ainda órgãos públicos – é legitimado a provocá-lo? Como funciona e como se conclui o inquérito civil, e como se desenvolve a relação entre investigação e papel dos peritos? E como nasceu este órgão de tutela dos sujeitos mais fracos e dos interesses difusos?

Sobre o plano teórico, ele me parece consistir em uma instituição de garantia secundária, que intervém em caso de violação das garantias primárias: por exemplo, como foi acima aludido em relação aos vínculos orçamentários, se um Estado ou a União destina menos dos percentuais estabelecidos aos vários direitos sociais, o Ministério Público poderá notificá-lo.

5. A construção da democracia.- Pois bem, a pergunta que me faço e a questão que ponho em discussão é a seguinte. O grau de efetividade de uma tal instituição de garantia secundária depende, inevitavelmente, do desenvolvimento e do efetivo funcionamento de adequadas funções e instituições de garantia primária: em matéria de saúde, de educação, de assistência e de previdência. As instituições de garantia secundária, com efeito, intervêm em caso de inefetividade, isto é, de violação das funções e das instituições de garantia primária. Então, qual é, no Brasil, o grau de efetividade das funções e das instituições de garantia primária? Da saúde pública, da escola pública, das várias funções de assistência e previdência? Eu tenho a impressão que sobre este terreno o desenvolvimento de um efetivo garantismo social está ainda muito longe da concretização das promessas constitucionais. São ainda enormes, no Brasil, as desigualdades materiais e econômicas, as condições de miséria, de fome e de doenças nas quais vive hoje uma parte relevante da população.

E todavia a constituição brasileira indicou múltiplas e originais estratégias de garantia. Trata-se de atuá-las e também de integrá-las com técnicas mais idôneas. O que é certo é que a construção da democracia é um processo longo e complexo, não apenas jurídico, mas também, e ainda antes, político e cultural. Neste processo a cultura jurídica possui um papel essencial: de análise crítica das antinomias e das lacunas existentes no direito vigente em relação ao programa constitucional; de projeção e também de invenção das técnicas e das instituições de garantia.

A construção da democracia, como eu disse antes, é em grande parte a construção, sempre inconclusa, porém sempre perfectível, das suas garantias. E essa construção se beneficia, como seu instrumento essencial, do direito; já que o direito é um mundo de sinais e de significados; é a linguagem necessária para tematizar os problemas políticos e sociais: para nominá-los, para esclarecer e precisar os termos, para articular os múltiplos aspectos, para prospectar as concretas e possíveis soluções. E é como o pensamos, o teorizamos, o projetamos, o produzimos, o interpretamos, o defendemos e o transformamos, portanto todos temos, por assim ser, uma parcela de responsabilidade. O horizonte do jurista não é aquele de simples espectador. Fazemos parte do universo que descrevemos e contribuímos para produzi-lo nas nossas próprias teorias. O futuro do direito, e portanto da democracia, depende também de nós.

Por isso quero concluir invocando uma passagem de Norberto Bobbio, a meu ver uma das mais belas. Certo, escreve Bobbio mencionando Kant
, o progresso “não é necessário”, mas “somente possível”. Mas ele depende também da nossa confiança nesta “possibilidade” e da nossa recusa de dar por cumprida “a imobilidade e a monótona repetitividade da história”. “A respeito das grandes aspirações do homem”, expressas em tantas cartas de direitos, ele adverte, “já estamos muito em atraso. Tentamos não aumentá-lo com a nossa desconfiança, com a nossa indolência, com o nosso ceticismo. Não temos tempo a perder. A história, como sempre, mantém a sua ambiguidade procedendo em duas direções opostas: em direção à paz ou em direção à guerra, em direção à liberdade ou em direção à opressão. A via da paz e da liberdade passa certamente pelo reconhecimento e pela proteção dos direitos do homem... Não nego que a via é difícil. Mas não existem alternativas”
.

Tradutor: Alexandre Aranalde Salim, doutorando em Direito na Università degli Studi di Roma Tre sob a orientação de Luigi Ferrajoli. Promotor de Justiça no Rio Grande do Sul.

� Existe, em suma, uma interação entre mudanças institucionais e mudanças culturais. As filosofias jurídicas e políticas são sempre um reflexo e junto um fator constitutivo e, por assim dizer, performativo das concretas experiências jurídicas dos seus tempos. O jus-naturalismo, mesmo com todas as suas variantes, foi a filosofia jurídica dominante da época pré-moderna, até que faltou um sistema formalizado de fontes fundado sobre o monopólio estatal da produção jurídica. O jus-positivismo o foi depois das codificações e do nascimento do Estado moderno. O jus-constitucionalismo o é hoje, ou contudo se o está tornando, depois da introdução das garantias jurisdicionais de sustentação da rigidez das constituições.


A cada uma dessas transições correspondeu uma mudança dos títulos de legitimação do direito e dos seus critérios de validade: do fundamento imediatamente substancialístico do direito jurisprudencial pré-moderno, onde a validade de uma tese jurídica dependia da (subjetiva) valoração da (objetiva) justiça dos seus conteúdos, àquele puramente formalístico do estado legislativo de direito, no qual a validade de uma norma dependia apenas da forma legal da sua produção, até aquele seja formalístico que substancialístico do estado constitucional de direito, onde a validade das leis foi ancorada, além da conformidade das suas fontes e das suas formas sobre a sua produção, também na coerência dos seus conteúdos com os princípios estabelecidos pelas constituições a elas rigidamente supra-ordenadas.


Ao mesmo tempo foi acentuado, na passagem de um a outro desses modelos, o caráter artificial e convencional da experiência jurídica. Contra o substancialismo que foi próprio do direito jurisprudencial moderno, o primeiro conteúdo do pacto social fundante da ordem jurídica positiva é que uma lei estipule formalmente, contra o arbítrio judiciário, aquilo que é justo e aquilo que é injusto, e assim seja o juiz vinculado a aplicá-la acertando os pressupostos por ela estipulados. Mas o segundo conteúdo, produzido pela segunda revolução institucional, é que a mesma lei seja vinculada a princípios substanciais de justiça por sua vez estipulados em uma lei a ela superior: que lhe seja vinculado ou imposto, para garantia dos direitos fundamentais nela estipulados, aquilo que é justo prever como justo e não prever como injusto. A dimensão substancial e nomoestática da validade própria do direito jurisprudencial pré-moderno, que foi eliminada pelo primeiro juspositivismo, torna assim no juspositivismo ampliado do estado constitucional de direito, a condicionar novamente o sistema jurídico: sob forma, no entanto, não mais de arbitrário sentido do justo, mas de limites e vínculos impostos ao legislador por meio da sua estipulação e positivação como normas constitucionais.


As premissas institucionais e até mesmo teóricas do constitucionalismo rígido estavam em grande parte presentes bem antes que, nas hodiernas constituições europeias, a rigidez fosse consagrada e garantida por meio da introdução do controle de constitucionalidade sobre as leis. Havia o exemplo da Constituição dos Estados Unidos, que foi já no início – desde o célebre julgamento Marbury vs. Madison em 1803 sobre uma lei com ela em contraste – concebida como uma constituição rígida garantida pelo controle jurisdicional da Corte Suprema. Mas esta garantia, a cuja afirmação contribuiu significativamente o fato que a constituição americana era o fruto de um tratado federal não derrogável pelo Congresso e nem pelos singulares Estados, se manifesta pela desaplicação caso a caso, e não pela invalidação das leis consideradas inconstitucionais. Havia, além disso, na maior parte dos países europeus, constituições formalmente rígidas, visto que previam procedimentos qualificados para as suas modificações. Mas nenhuma delas, com exceção da constituição austríaca de 1920, previa uma especial jurisdição sobre a constitucionalidade das leis. Mesmo sobre o plano teórico do positivismo jurídico, Hans Kelsen, que teorizou não apenas a estrutura em graus do ordenamento, mas também a garantia do controle de constitucionalidade sobre as leis, torna possível promover a sua introdução na Constituição austríaca de 1920. Mas é fato que foi próprio Kelsen o mais respeitável defensor da tese paleo-juspositivista – insustentável em ordenamentos dotados de constituição rígida – da equivalência entre validade e existência das normas, em força da qual não existiriam normas inválidas por contratarem com a constituição.


� J.Locke, Due trattati sul governo. Secondo trattato, cit., cap.V, § 36, p. 267.


� Ivi, p. 266.


� S.Holmes e C.R.Sunstein, The Costs of Rights. Why Liberty depends on Taxes (1999), Il costo dei diritti. Perché la libertà dipende dalle tasse, Il Mulino, Bologna, 2000.


� A.Sem, Resources, Values and Development (1984), tr.it., Risorse, valori, sviluppo, Bollati Boringhieri, Torino, 1982, cap.V, pp. 122-141; Id., On Ethics and Economics (1987), tr.it., Etica ed economia, Laterza, Roma-Bari, 2001; Id., Lo sviluppo è libertà. Perchè non c´è crescita senza democrazia, Mondadori, Milano, 1999.


� Remeto, sobre esta reformulação da separação dos poderes, a Principia iuris cit., I. Teoria del diritto, § 12.5-12.7, pp. 865-875, e II. Teoria della democrazia, § 14.10, pp. 200-207.


Acrescento que esta distinção entre funções de governo e funções de garantia é particularmente fecunda no direito internacional. O verdadeiro problema, a verdadeira e grande lacuna em nível internacional se identifica de fato com a falta das funções e das instituições de garantia, bem mais que das funções e das instituições de governo. Não teria muito sentido, e não seria nem mesmo pertinente às funções de defesa dos direitos humanos, uma hipotética e improvável democracia representativa planetária fundada sobre o princípio uma cabeça/um voto. Neste nível, aquilo que se exige, bem mais que o reforço das funções e das instituições de governo, que concernem à esfera da discricionariedade política e são por isso tanto mais legítimas quanto mais exercitadas pelos organismos representativos dos Estados nacionais, ou ainda melhor, pelas autonomias locais, é a criação de funções e de instituições de garantia: não apenas das tradicionais garantias secundárias ou jurisdicionais, destinadas a intervir contra as violações dos direitos fundamentais, mas, antes, das garantias primárias e das relativas instituições, encarregadas da sua direta tutela e satisfação: em tema de saúde, de alimentação de base, de educação, de paz, de segurança, de tutela do ambiente. Às várias cartas de direitos que se acumulam no ordenamento internacional, ao contrário, faltam quase totalmente – são excluídas poucas instituições, entre as quais a Corte penal internacional, à qual, todavia, não aderiram as maiores potências – leis de atuação, ou seja, de garantias dos direitos nelas proclamados. É como se um ordenamento estatal fosse composto somente por sua Constituição e por poucas instituições substancialmente privadas de poderes. O ordenamento internacional outra coisa não é que um ordenamento dotado de cartas constitucionais e pouco mais. Em resumo, é um conjunto de promessas não cumpridas.


Eu creio que o adimplemento dessas promessas por meio da construção de uma esfera pública mundial seja hoje o principal desafio lançado à razão jurídica e à razão política pela crise dos Estados nacionais e por gigantescos problemas abertos pela globalização. Tal prospectiva não é apenas normativamente imposta pela Carta da ONU e por tantas convenções sobre direitos humanos. Ela é também a única alternativa racional a um futuro de guerras, de violências e de fundamentalismos. 


� Precedente: Uma primeira, antiga, formulação da rigidez absoluta é encontrada no Título I da Constituição francesa de 3 de setembro de 1791, intitulado “Dispositions fondamentales garanties par la Constitucion: Le Pouvoir législatif ne pourra faire aucunes lois qui potent atteinte et mettent obstacle à l´exercice des droits nauturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par la Constitucion”. A previsão de limites absolutos taxativos à revisão constitucional figura, por outro lado, no art. 139 da Constituição italiana sobre a não modificação da forma republicana, e na Lei fundamental alemã de 1949, cujo art. 79, III, comma estabelece: “Não é admissível uma modificação da presente Lei fundamental que atinja a articulação do Bund in Länder, ou a participação, de modo geral, dos Länder, a legislação ou os princípios enunciados nos artigos 1 a 20”.


� Art. 288 da Constituição portuguesa: “As leis de revisão constitucional terão de respeitar: a) A independência nacional e a unidade do Estado; b) A forma republicana de governo; c) A separação das Igrejas do Estado; d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadãos; e) Os direitos dos trabalhadores, das comissões de trabalhadores e das associações sindicais; f) A coexistência do sector público, do sector privado e do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de produção; g) A existência de planos económicos no âmbito de uma economia mista; h) O sufrágio universal, directo, secreto e periódico na designação dos titulares electivos dos órgãos de soberania, das regiões autónomas e do poder local, bem como o sistema de representação proporcional; i) O pluralismo de expressão e organização política, incluindo partidos políticos, e o direito de oposição democrática; j) A separação e a interdependência dos órgãos de soberania; l) A fiscalização da constitucionalidade por acção ou por omissão de normas jurídicas; m) A independência dos tribunais; n) A autonomia das autarquias locais; o) A autonomia político-administrativa dos arquipélagos dos Açores e da Madeira.


� Por sua vez, uma declaração de “inconstitucionalidade... por omissão” é prevista pelo art. 436, comma 10, da Constituição equatoriana, caso não venham observados “em modo total ou parcial, os mandatos dispostos pelas normas constitucionais, dentro do prazo estabelecido pela Constituição ou no período considerado razoável pela Corte”. Aqui igualmente se prevê que “se transcorrido tal período a omissão permanece, a Corte, em forma provisória, emitirá a norma ou realizará o ato omisso, de acordo com a lei”. Há uma clara violação (mesmo de “forma provisória”) da separação dos poderes. 


� Art. 283 da Constituição portuguesa: “Inconstitucionalidade por omissão. 1. A requerimento do Presidente da República, do Provedor de Justiça ou, com fundamento em violação de direitos das regiões autónomas, dos presidentes das Assembleias Legislativas das regiões autónomas, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o não cumprimento da Constituição por omissão das medidas legislativas necessárias para tornar exequíveis as normas constitucionais. 2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existência de inconstitucionalidade por omissão, dará disso conhecimento ao órgão legislativo competente”.


� A referência é a I.Kant, Sopra il detto comune: Questo può essere giusto in teoria ma non vale per la pratica, III (1793), in Scritti politici cit., pp. 276-277: sem “esta esperança de tempos melhores”, escreve Kant, “um sério desejo de fazer alguma coisa de útil para o bem geral não teria jamais excitado o coração humano... No triste espetáculo, não tanto dos males que por causas naturais afligem a humanidade, quanto mais por aqueles que os homens provocam em si mesmos, o ânimo se tranquiliza ao pensamento de um porvir melhor, e é este um sentimento desinteressado, porque nós por longo tempo estaremos na tumba e não recolheremos os frutos que em parte semeamos. Demonstrações empíricas contra a possibilidade da realização destes desenhos fundados sobre a esperança não provam nada. Com efeito, o dizer que uma coisa não aconteceu até agora e portanto não acontecerá jamais, como não justifica o abandono de um projeto pragmático ou técnico (como por exemplo aquele das viagens aéreas por meio de balões aerostáticos), muito menos justifica o abandono de um fim moral, o qual se torna dever, se não se demonstra a impossibilidade de alcançá-lo. Por outro lado, se dá razão para afirmar que a espécie humana, no seu conjunto, realmente progrediu nos tempos nossos, no sentido moral, em relação às épocas anteriores”.


� N.Bobbio, Dalla priorità dei doveri alla priorità dei diritti (1989), ora in Id., Teoria generale della politica, a cura di Michelangelo Bovero, Einaudi, Torino, 1999, pp. 439-440.





1
18

