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Resumo

O direito constitucional brasileiro acabou. Nao, ndo se trata de falecimento. Afirmamos que o direito
constitucional brasileiro terminou como um personagem que, apds o momento final de um drama, sai
de cena vitorioso,...

Texto integral

O direito constitucional brasileiro acabou. Nao, néo se trata de falecimento. Afirmamos que o direito
constitucional brasileiro terminou como um personagem que, apos o0 momento final de um drama, sai
de cena vitorioso, concluindo com éxito o papel que o roteiro lhe havia destinado (no caso o direito
constitucional é o proprio roteirista, mas isso € um detalhe). Talvez a melhor analogia seja com a de
um contrato executado igualmente com éxito e que, por isso, e sé por isso, deixa de existir. E
verdade que o direito constitucional deixou alguns problemas a serem resolvidos. Mas, na verdade,
salvo para reacionarios positivistas, tratam-se de meros detalhes operacionais, problemas menores
a serem facilmente resolvidos pelo direito processual, civil ou penal desde que observem,
categoricamente, aquilo ja determinado pelo direito constitucional. Vamos ver como isso se deu. Em
todo o mundo ocidental, mas sobretudo na Europa, o inicio dos anos 80 viu a ascensao de um belo
movimento de afirmacdo da validade das normas constitucionais, de todas elas. Afirmada essa
validade, assim em caréter geral, ela alcancou também as normas constitucionais garantidoras de
direitos individuais. Nos Estados Unidos assistia-se esse movimento com certo desdém proprio dos
gue veem novos convertidos descobrirem a pélvora. Ora, nada mais 6bvio para um anglo saxao do
que fazer vale aquilo que estad escrito, sobretudo em cultura juridica acostumada a fazer valer
mesmo aquilo que ndo esta escrito. Assim, para nossos amigos do Norte, afirmar a validade de
direitos individuais era 0 mesmo que chover no molhado. Em seguida passou-se as normas
estabelecendo direitos sociais. Nesse ponto os EUA largaram o barco e ficaram de fato olhando de
longe, fornecendo, como fazem até hoje, vasto material sobre as mais diversas interpretacdes
avancos e recuos dos mais variados e importantes direitos ... individuais. Mas voltemos ao trilho da
afirmacéo da efetividade dos direitos sociais. Assentada sua validade , decidido que sua
consagracdo em textos constitucionais ndo era mera indicacao programatica, passou-se a analisar a
viabilidade de dar outro passo, logicamente seguinte: as normas constitucionais séo validas,
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inclusive as que garantem direitos sociais e, se sao validas , sua execucdo pode ser imposta pelo
Judiciéario a todos, quer dizer, basicamente ao Estado. Nesse ponto a Europa parou para refletir. E
que, do outro lado do Atlantico, sabe-se, por experiéncia prépria, que, antes de inscritos em cartas,
os direitos sociais foram e sdo o resultado da Historia, suas lutas, revolugdes, reformas, avancos,
retrocessos, contradi¢cdes, atalhos, disputas, guerras, etc. Aqui ndo. Demos o tal passo orgulhosos.
E, para isso, chegamos a invocar professores estrangeiros que, passada a lisonja pela lembranca de
seu nome, tiveram que, meio sem jeito, atravessar o Atlantico para nos avisar “— Desculpe meus
caros, mas nao foi bem isso que eu quis dizer” (é verdade que, em relacdo a Alexy e outros autores
alemées, sempre se pode botar a culpa na tradugédo...). Pois bem, ndo quisemos ouvir quem nos
alertava e, raivosamente, consideramos os esclarecimentos quase como uma traicdo. A quase
acusacao a Canotilho, por ter supostamente abandonado sua (ou nossa) constituicdo dirigente, ndo
deixou de ter tracos draméaticos (ou cdbmicos). Utilizamos entdo autores dos EUA, esquecendo que
sua doutrina, de inegavel qualidade, tinha como pano de fundo uma constituicdo sintética, que se
limita a direitos individuais e num pais onde a separacao de poderes e a deferéncia mutua entre eles
sdo “direitos levados em sério”. E aqui estamos. Hoje — afirma o direito constitucional pétrio ja no
final de sua encenacdo — qualquer pessoa pode, diretamente (sem mesmo pagar custas), ou por
meio dos diversos 6rgdos publicos legitimados, pleitear judicialmente quase (quase?) qualquer
providéncia necesséria a fruicdo de qualquer direito previsto na constituicdo (seja ele individual,
social, difuso, ou da geracdo que for), sem importar o seu custo ou eventual impacto sistémico.
Apresentado o pleito qualquer Juiz pode ordenar ao estado que tome tais providéncias em qualquer
prazo e sem mesmo ouvir 0 estado antes. Este, ja que falamos em teatro, é o “estado da arte”, o
ponto a que chegamos. Ou seja, do peculiar ponto de vista do direito constitucional patrio, tudo esta
resolvido. Tudo, na verdade, ja foi resolvido pela propria Constituicdo. Como diz certa doutrina
encampada em acordao do STF “ o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacéo de politicas publicas discriminadas na ordem social
constitucional” (Ag.Reg. no Agr. de Instrumento 759.543, grifos no original). Simples assim. A
Constituicdo ja decidiu, basta pedir que o Judiciario “limitar-se-a” a mandar cumprir . (Neste ponto
seria injusto nao registrar que muitos daqueles que, de boa fé, participaram deste movimento, ja
estdo assustados, e comegam a relativizar suas conclusdes mais extremadas, alguns desses, no
entanto, ja sdo alvos da mesma invectiva dirigida a doutrina estrangeira que nos “abandonou”).
Alguém dira: sim, o direito constitucional patrio manda que o estado “em geral”, faca tudo, mas
somos uma federacao e ao direito constitucional ainda resta organizar os distintos entes, dizer quem
faz 0 que. Ledo engano: este ponto também esta resolvido. Para o direito constitucional patrio
gualquer regra dividindo atribuigBes entre os entes (no que se refere a quais deles, devem tomar
providéncias para a fruicdo de quais direitos constitucionais) € questiincula menor que ndo pode ser
oposta a quem busca a efetivagdo de direitos constitucionais como manifestacdo de sua humana
dignidade! Portanto, todos os entes séo — assim diz o Pretério Excelso — “solidarios”. E assim, hoje, é
possivel acionar a Uniéo por uma aspirina e o Municipio de Rio Novo (agradavel Cidade na Zona da
Mata Mineira) por um tratamento altamente especializado de cancer. (Claro que isto nao significa
gue se possa pleitear remédios na Justica do Trabalho, ou créditos trabalhistas na Justica Comum;
nem significa que o MPF tenha que investigar um homicidio, ou a Defensoria Publica da Unido
ajuizar acoes de alimentos; regras de divisao internas ao Poder Judiciario e as funcbes essenciais
devem ser respeitadas, pois ndo sao impertinentes nem séo questilnculas, afinal séo regras que
tem como objeto organizar exatamente o Judiciario). Mas e o planejamento, o orcamento, a
licitacdo? Todas estas sdo questbes irrelevantes, internas a administracdo publica. Sao questdes
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que, por estarem a jusante do ponto no qual o direito constitucional bebe do rio onde corre o direito
publico patrio, podem ser solenemente ignoradas. Estas questilnculas serdo questdes sim
relevantes quando, rio abaixo (ja nos dominios do direito financeiro e administrativo), se
transformardo em bons motivos para punir quem deva ser punido. Sim, porque o direito que a
montante do rio ordena qualquer um a fazer qualquer coisa em nao importa qual tempo, € o0 mesmo
que, a jusante, pune quem nao fez isso da forma certa, quem néo respeitou as tais questitnculas.
Que fiqgue bem claro: qualquer ente publico deve fazer qualquer coisa que o Judiciario — limitando-se
a cumprir a Constituicdo — Ihe mande fazer, no prazo que Ihe mandar, independentemente de
capacidade, competéncia ou existéncia de recursos, mas deve fazer isso da forma mais eficiente
possivel, com integral respeito a todas as questitinculas, sob pena de “improbidade”. Outro dia me
perguntaram quantos cultores do direito constitucional patrio jA foram gestores publicos ou
ordenadores de despesa. Que pergunta deselegante! (mas agora atual: a ordenacédo de despesa
tem sido feita pelo Judiciario diariamente mas, como se trata de ordem judicial, o ordenador nao
precisa prestar contas...muito justo). Na salde, recentemente, temos um caso N0 minimo curioso.
Como dissemos, o Poder Judiciario vem decidindo pais afora que cabe a todos os entes garantir
(quase?) qualquer tratamento ou insumo. O Judiciario voltou, inclusive (contra uma linha
aparentemente fixada ha alguns anos), a determinar o fornecimento mesmo de medicamentos nao
registrados na ANVISA. Pois bem, procurando seguir respeitosamente essa jurisprudéncia, o Poder
Legislativo aprovou lei determinando a entrega de certo medicamento (ndo registrado na ANVISA).
Bem, a lei foi considerada inconstitucional. Esse negdcio de mandar o executivo entregar
medicamento ndo registrado é privilégio do Judiciario. E, para quem achar que o direito
constitucional ndo é coerente, ele é: manda quem pode e obedece quem n&o tem (0) juizo. E essa
regra, evidente e necesséria, que também explica porque o Novo CPC obriga a todos, menos ... aos
juizes (direitos s@o para ser levados a sério, menos aqueles que tolhem a atividade de quem os
afirma). E por essas e por outras que Mario Sergio Conti, em recente coluna na Folha de S&o Paulo,
lembrou que ser eleito e ter poder séo realidades completamente distintas. Antes de terminar sua
atuacédo, quando acreditava que ja tinha feito tudo e que podia sair de cena, o direito constitucional
patrio viu a crise financeira ao redor do mundo e mostrou novamente seu valor comprando um
seguro infalivel contra qualquer crise que nos atingisse (e que agora sera muito util). Tal seguro se
denomina de “vedacdo do retrocesso”. Sua invocacao impede (sem qualquer necessidade de
presséo social, de povo nas ruas, ou coisas assim), por si s6, a revogacdo de qualquer medida que
tenha estendido direitos. Algo tao 6bvio, simples e eficaz, que lamentamos nao té-la inventado antes.
Em breve, comecaremos a ver a utilidade deste seguro e como ele é capaz de blindar qualquer
sociedade contra falsas crises inventadas por politicos e economistas. Como o direito constitucional
ja disse que tudo deve ser cumprido e qualquer ordem pode ser dada para que assim seja feito,
basta que tais decisfes sejam proferidas (ele pode, entédo, sair de cena com a certeza do dever
cumprido). E, se tais decisdes serdo cumpridas ou ndo, tudo passa a ser um problema do direito
processual, que ingressara com os institutos que lhe sao proprios: execucédo, arrestos, sequestros,
multas pessoais e uma prisdo aqui ou ali (foram muitos os médicos, as vezes com 30 anos de
profissdo, presos na primeira década do milénio, por terem aceitado o cargo de secretario de salde
Brasil afora e ndo terem operado milagres nos prazos fixados em liminares, mas a culpa é deles, que
nao perceberam a nova realidade constitucional e sua capacidade de operar a resolucdo de
problemas ... quem mandou se formarem em medicina). Mas, alto 14, e a tal de separacdo de
poderes? O direito constitucional patrio também ja resolveu esse problema menor. A separacao de
poderes foi objeto de uma das mais revolucionarias técnicas do direito constitucional patrio: a
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ponderacdo. A ponderacdo é uma operacdo que, se ndo € exclusiva do direito constitucional patrio,
atingiu entre nés resultados espantosos. Ela tem a enorme virtude de, aplicada a principios, gerar
sempre o resultado buscado pelo seu utilizador (um caso raro de produto que, de fato, entrega o que
promete). Ora, apés a operacdo de ponderacdo chegou-se a conclusdo de era melhor se livrar da
separagéo de poderes. Mas alguém (provavelmente um impertinente advogado publico que nao leu
0 Ultimo artigo de Bruce Ackerman sobre o assunto), se lembrou de uma tal de clausula pétrea.
Ponderou-se entdo a prépria e inconveniente clausula e chegou-se a conclusdo de que ela nao
impede 0 assassinato da separacdo de poderes, mas apenas 0 seu sepultamento. E, assim, a
separacdo de poderes morreu entre nés, sem que sequer tenha tido direito a um enterro. Nao teve
enterro mas recebeu e recebe homenagens pelos servicos prestados. Com efeito, em qualquer boa
decisdo em que for invocada, o Judiciario Ihe dedicard algumas respeitosas linhas para, ao final,
concluir pela sua nédo aplicacdo no caso concreto (a decisédo ja citada do STF é exemplo disso
também). E assim, praticamente todos aqueles que entraram na faculdade de direito a partir do final
da década de 90, foram doutrinados por esse novo direito constitucional amplamente majoritario que,
para estudantes, tem uma vantagem adicional: cada vez menos é precisos conhecer regrinhas e
institutos de ramos subalternos do direito; alguns principios, muita retérica e a devida ponderacao
resolvem quase tudo. E, desse modo, a obra chega a sua conclusdo. O nome do direito
constitucional patrio serd inserido no livro dos herdis da patria. O Brasil constata que deve agradecer
muito aos operadores de nosso direito, que, exatamente por serem tdo sublimes e especiais, bem
gque merecem um tratamento especial, um tratamento que os coloque bem acima dos politicos e
partidos (de direita ou de esquerda), que ndo resolveram os problemas nacionais por 500 anos. Se
alguém ver um miseravel na rua saiba que isso ndo é culpa do direito constitucional, ele ja deu a
ordem para resolver o problema. Agora, nossos problemas se acabaram. Podemos nos voltar a
assuntos mais interessantes, como a literatura. Podemos também exportar o direito constitucional
patrio, uma vez que, ao contrario do que dizem alguns, ndo ha nada semelhante em qualquer parte
da Terra (as decisbes por vezes mencionadas das cortes constitucionais da Africa do Sul ou da
Colébmbia, quando comparadas as nossas, sdo de uma deferéncia a separacdo de poderes, a
razoabilidade e ao bom senso que da saudade aos saudosos). A exportacdo do direito constitucional
patrio poderia servir para mostrar a Europa como resolver a crise dos migrantes (se fosse no Brasil,
uma decisdo ja teria determinado a Unido, Estados e Municipios, que providenciassem abrigos,
escola e saude para todos em 15 dias), ou poderia ajudar tantos paises pobres a resolver seus
problemas com salde e educacdo. Do jeito que vamos, em breve um representante do direito
constitucional patrio sera convidado a abrir a Assembleia Geral da ONU, no lugar da(o) presidente
claro! PS: Ha4 uma PEC (19/10) no Congresso para introduzir a busca da felicidade no artigo que
trata dos direitos sociais. Imagina que decisdes virdo se for aprovada. Haja felicidade!
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