O PODER JUDICIARIO E A EFETIVIDADE DA NOVA CONSTITUICAO

José Carlos Barbosa Moreira

1. Se ha uma preocupacdo que deve estar presente, a cada mo-
mento, ao espirito dos intérpretes e aplicadores da nova Constitui¢cdo
da Republica, é sem duavida a de interpretar-lhe e aplicar-lhe as dis-
posigdes de tal modo que se lhes assegure, em toda a extensdo do
possivel, o maximo de efetividade. A observacdo pode parecer aca-
ciana: todo diploma legal aspira ao cumprimento efetivo, e a primeira
vista ndo se descobre porque a Carta de 5-10-1988 se distinguiria,
ao proposito, por qualquer peculiaridade digna de nota. Reflexdo
mais atenta, contudo, permite discernir algumas razées que justificam
aqui acentuacao mais enfatica do ponto.

A primeira delas, alids, ndo se relaciona particularmente com as
caracteristicas desta Constituicdo, mas com uma caracteristica em
certa medida surpreendente, embora constante (a0 menos no Brasil,
quando ndo alhures), das Constituicbes em geral. Por estranho que
se afigure, a Constituicdo raramente tem atingido, entre nés, o nivel
de efetividade comum em normas de hierarquia, inferior. Com as
Obvias ressalvas, ligadas a diversidade dos respectivos ambitos de
incidéncia, ndo havera exagero em dizer que o Cédigo Civil atua em
regra com maior efetividade do que a Constituicdo. As préprias dis-
cussdes juridicas invocam argumentos de ordem constitucional com
muito menor freqliéncia — e com muito menor reveréncia, ajunte-se
— do que se poderia esperar, mesmo quando o tema evidentemente
reclame, por sua natureza ou por suas implicagdes, apreciagédo a luz
da Lei Maior. Nao é este o lugar préprio para investigar as causas
do fenébmeno, cuja gravidade a ninguém passara despercebida.

As circunstéancias histéricas, em nosso caso, acrescentam um
dado importante. A feitura de nova Constituicdo, na hora atual, re-
presentou, ou quando nada quis representar, gesto nitido de rup-
tura com o recente passado politico e institucional do Pais. Com-
preende-se que variem as opinides sobre a medida em que na ver-
dade se consumou o desvio de rota, como -se compreende que, den-
tre os que concordem na afericdo de sua grandeza, uns o critiquem
por excessivo, enquanto outros lhe lamentardo a insuficiéncia... O
que ndo seria razoavel negar é que se quis virar uma pagina da his-
téria e comegar a escrever outra em estilo bem diferente. Em tal pers-
pectiva, a Carta vigente aproxima-se da de 1946, que também ex-
pressou — mais do que outras — uma reagd@o contra a ordem poli-
tico-juridica imediatamente anterior. Desta vez, porém, os anseios
de mudanga eram mais generalizados e — em certos aspectos —
mais profundos, o que nao deixou de imprimir marca visivel na fisio-
nomia do novo texto: basta lancar-lhe os olhos & estrutura para per-
ceber quanto ela se afasta, em pontos capitais, da nossa tradigdo.
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A Constituicdo de 1988 é importante sobretudo por aquilo em
que inova: por exemplo, quando consagra, ou faz ascender a nivel
constitucional, novos direitos, individuais e sociais; quando amplia
as atribuicoes do Poder Legislativo; quando confere autonomia fi-
nanceira e administrativa ao Poder Judiciario; quando acresce de
modo notéavel o relevo institucional do Ministério Publico; quando
contempla com maior largueza Estados e Municipios na partilha tri-
butéria — e assim por diante. Essas e outras inovagdes, contudo, sé
poderdo ser adequadamente valoradas a luz de seus resultados pra-
ticos. O teste da realidade é que sera decisivo. Mas, para tanto, ne-
cessario se torna que os mecanismos criados sejam postos a fun-
cionar com a maxima fidelidade ao pensamento que os inspirou —
e, quanto mais cedo se experimentarem as varias pecas, melhor.
Nao ha outro meio de saber ao certo quais delas atuardo a contento
€ quais precisardo ser reparadas ou, eventualmente, substituidas.

Adite-se que o legislador constituinte, sem duavida advertido de
certos antecedentes historicos, se esforcou por assegurar efetividade
a sua propria obra. Preocupou-se, v.g., em dispor expressamente
que ‘“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata” (art. 5.2, § 1.9); criou remédio processual
como o mandado de injungdo, cabivel “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a so-
berania e 4 cidadania” (art. 5.2, n.2 LXXI); contemplou como “crime
inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis e mi-
litares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico” (art.
5.%, n.%2 XLIV); estendeu a consideravel nimero de 6rgdos e entidades
a legitimagdo para propor a agé@o direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual (art. 103, caput); previu em
termos expressos a possibilidade de declarar-se “a inconstituciona=
lidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitu-
cional” (art. 103, § 2.°). Sdo sinais inequivocos de uma orientagdo
que nao pode deixar de influir no trabalho hermenéutico a ser rea-
lizado sobre o texto da Carta.

2. Alguns fatores adversos costumam pér em risco a efetividade
de uma nova Constituicdo — e bem se vé que a de 1988 n&o vai es-
capar a regra. Antes de mais nada, cumpre ter em mente que qual-
quer mudanga de regime atinge interesses — e nédo raro atinge de
modo desfavoravel interesses de vulto. Ndo é de admirar que os res-
pectivos titulares reajam. Com certeza fardo tentativas para que se
alterem os dispositivos que lhes desagradam; ndo o conseguindo,
lutardo para que eles permanecam letra morta, ou atuem do modo
mais inécuo possivel. Técnicas variadas podem ser postas a servigo
desse projeto de esterilizagdo: o receituario juridico dispde de uma
série de férmulas capazes de atenuar ou, na prética, eliminar o im-
pacto de tal ou qual disposicdo vista como inconveniente.
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A campanha dos interesses contrariados geralmente encontra
aliado poderoso na tendéncia de certos meios ao imobilismo. Este
se explica, muitas vezes, como produto de convicgdes politicas sin-
ceramente conservadoras. Se determinada modificagdo do ordena-
mento se afigura perigosamente radical ao ocupante de cargo ou
posicdo capaz de influenciar o curso dos acontecimentos na maté-
ria, € natural que ele se sinta inclinado a utilizar o seu poder para
bloquear a inovagdo ou minimizar-lhe os efeitos. Sob dadas circuns-
téncias, talvez ndo relute muito em optar por essa via, ainda que te-
nha de proceder — caso a sua consciéncia ética se deixe anestesiar
no grau necessario — a ‘“manipulagdes” menos compativeis com a
honestidade funcional ou a integridade cientifica.

Outra possivel explicagdo para a resisténcia a mudangas € a
pura e simples indoléncia mental. Abandonar a rotina demanda es-
forco que pode ser desagradavel, quigd penoso. Se nos acostuma-
mos a dar aos nossos problemas, por tempo consideravel, as mesmas
solugdes, ha forte probabilidade de que pelo menos alguns de nés
encarem com pouco entusiasmo o desafio de procurar novas solugoes
ou — pior ainda — de enfrentar novos problemas. Fatalmente se
sentira a tentagdo de fazer de conta que os problemas continuam a
ser os conhecidos e a comportar as solugdes familiares: admitir o
contrario importaria aceitar a enfadonha necessidade de “aprender
tudo outra vez”. Os operadores juridicos ndo sdao mais imunes que
o resto dos mortais a semelhante género de fraqueza.

A agdo conjugada desses e de outros fatores costuma gerar fe-
némeno que, apesar de negligenciado em geral pela teoria classica
da hermenéutica, se pode observar com facilidade toda vez que
entra em vigor novo cédigo, ou nova lei de ambito menos estreito
ou de teor mais polémico. Em tais ocasides, raramente deixa de ma-
nifestar-se, em alguns setores da doutrina e da jurisprudéncia, certa
propensdo a interpretar o texto novo de maneira que ele fique tao
parecido quanto possivel com o antigo. Poe-se énfase nas semelhan-
gas, corre-se um véu sobre as diferengas e conclui-se que, a luz
daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de con-
tas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de inter-
pretagdo a que ndo ficaria mal chamar ‘‘retrospectiva’: o olhar do
intérprete dirige-se antes ao passado que ao presente, e a imagem
que ele capta é menos a representagdo da realidade que uma sombra
fantasmagorica. Pois bem: o que sucede com outros diplomas é pas-
sivel de suceder igualmente com uma nova Constitui¢éo.

3. Em aparente paradoxo, a ‘“interpretacdo retrospectiva” pode
achar pontos de apoio em determinadas caracteristicas do proprio
texto novo. Em primeiro lugar, por mais analitica que seja, nenhuma
Constituigdo é capaz de regular em pormenor (nem seria proprio que
tentasse fazé-lo) todas as matérias de que trata. A propésito de muitos
temas, ela se limita a generalidades, deixando a normas de inferior
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hierarquia a tarefa de miudear a disciplina. N&do raro, a Constituicédo
mesma, em termos expressos, remete a outro diploma a ordenagao
de setores da vida politica, econdmica, social, da comunidade; ainda
na auséncia de tais remissdes, € manifesto que uma area extrema-
mente vasta fica por cqnta da legislagdo infraconstitucional. Obvia-
mente, em regra, ao entrar em vigor, a Constituicdo ja encontra a
atuar extensa rede normativa, elaborada sob outros regimes cons-
titucionais, mas que nem por isso estd condenada, de maneira ine-
xoravel, a extingdo: sendo inconcebivel o vacuo juridico total, nem
sequer as mais radicais revolugées costumam chegar ao ponto de
repudiar instantaneamente, em bloco e de modo automatico, todo o
complexo de normas anteriores.

Além disso, ha os defeitos de ordem técnica. A elaboragdo do
texto constitucional nem sempre obedece na medida desejavel aos
-ditames da boa técnica legislativa. Imperfeicdes nesse plano podem
ser mais sensiveis nele que nos de outros diplomas, como codlgos
civis, penais, processuais, que de ordinario se beneficiam com maior
mtensudade da contribuigdo de técnicos, a comegar pela preparagéo
de anteprojetos, sucessivamente revistos, em inimeros casos, por
6rgdos especializados ou comissdes de juristas eminentes. A fei-
tura da Constituigdo adota em geral outros padrbes e fica mais ex-
posta a vicissitudes que muitas vezes se refletirdao em lacunas, im-
propriedades ou imprecisdes vocabulares, inversdes tépicas e outras
falhas do género.

Ambos os fendmenos conspiram contra a efetividade da Cons-
tituicdo. Na medida em que dificultam a revelagdo exata do sentido
e do alcance de suas disposi¢coes, os defeitos formais reforgam em
n&o poucos espiritos a propensédo para o imobilismo: é comodo — e
pode servir admiravelmente aos interesses contrariados pelas inova-
¢bes — considerar que a nova Carta, neste ou naquele tépico, é téo
obscura que se torna incompreensivel e, portanto, impraticavel.

Quanio as normas infraconstitucionais, e ao papel que se lhes
reserva na construgdo do ordenamento nacional, impdem-se duas ou
trés observagdes. A primeira é que, segundo revela a experiéncia his-
térica — e ndo apenas no Brasil —, os 6rgéos legislativos ndo soem
demonstrar grande presteza em editar os diplomas complementares
ou ordinarios a que faz remiss@o o texto da Lei Maior. Caso sejam
estes na verdade imprescindiveis, semelhante inércia é capaz de
manter como letra morta, por tempo indeterminado, boa quantidade
de disposi¢des constitucionais. Foi o que entre ndés ocorreu, por
- exemplo, com a Carta de 1946, que em pontos relevantes permane-
ceu, por assim dizer, em estado de “hibernagdo”, do qual nunca che-
garia a despertar. O problema é grave; entre outros aspectos, pela
possibilidade pratica, que se abre a um poder constituido, de neu-
tralizar determinagdes do poder constituinte, ao qual se acha teori-
camente subordinado e no qual se funda a sua prépria legitimidade.
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Em mais de um pais, nos Ultimos decénios, tem-se procurado inven-
tar remédios para acudir a essa emergéncia gerada pela omissdo
do legislador. A Constituicdo de 1988, segundo ressalta de certos
dispositivos (arts. 5.2, n.2 LXXI, 103, § 2.9), ndo ficou alheia a seme-
Ihante preocupacgéo.

Ainda aqui, o perigo vé-se agravado pela tendéncia que pode
manifestar-se em ocupantes de postos chaves — como tributo ren-
dido a interesses, como simples fruto de preguica mental ou, para
ndo sermos injustos, de sincera convic¢do doutrinaria —, a exagerar
a necessidade do diploma infraconstitucional, proclamado indispen-
savel mesmo em casos nos quais o texto da Constituigdo, sem em-
bargo da referéncia a lei complementar ou ordinaria, j4 contém, a
rigor, peld menos no tocante a uma parte da matéria versada, todos
os pressupostos de incidéncia imediata. A adotar-se tal atitude, a
conseqiiépcia habitual € o “congelamento” do que houver de ino-
vador; ou’ o assunto fica ‘“em suspenso”, & espera de melhores dias
— que podem sobrevir ou ndo ndo —, ou continua regido pela pre-
cedente legislagdo, cuja compatibilidade com a letra (e sobretudo
com o espirito) da nova Carta, ao que tudo faz presumir, ndo sera
objeto de averigliagdo particularmente rigorosa. De um jeito ou de
outro, prolonga-se (estavamos quase a dizer: perpetua-se) o status
quo.

4. Todas essas eventualidades, que a ninguém é licito desprezar,
sugerem uma posigédo de alerta. A muitas pessoas, 6rgéos e entida-
des, publicas ou privadas, cabe quota ponderavel de responsabilidade
na atuagdo das normas constitucionais. Uma das maiores toca ao
Poder Judiciario; e, neste, ao Supremo Tribunal Federal, a que com-
pete, “precipuamente, a guarda da Constituigdo” (art. 102, caput) —
e, por conseguinte, o encargo de zelar pela sua efetividade.

Lacunas e obscuridades de um texto ndo podem ser obstaculos
capazes de paralisar juiz algum: supera-las é algo que representa
dever elementar de seu oficio (Codigo de Processo Civil, art. 126,
1.2 parte) e se inclui, por assim dizer, na sua rotina diaria. O Poder
Judiciario tem sabido dar bom desenvolvimento a institutos cuja
regulamentagdo expressa, a0 menos na arigem, era positivamente
acanhada — ou até, nalguns casos, nenhuma. As duvidas e dificulda-
des que porventura se manifestem irdo sendo progressivamente en-
frentadas e resolvidas; vacilagdes e erros, inevitaveis no inicio, acha-
rdao no devido tempo a corre¢cdo necessaria. Com a ajuda da dou-
trina, e mesmo que o legislador porventura se conserve moroso,
acabara por formar-se um corpo de jurisprudéncia capaz de aten-
der, de maneira satisfatéria, as exigéncias praticas de funcionamento.

Isso é que se espera que aconteca — para ficarmos num exem-
plo — com o mandado de injungédo. A Constituicdo é parca em dis-
posigdes a seu respeito, embora a fungdo do remédio se infira com
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clareza do artigo 5.°, n.° LXXI, e ndo possa ser outra sendo a de
ensejar ao 6rgdo judicial a edicdo e a aplicacdo da “norma regula-
mentadora” cuja inexisténcia esteja tornando inviavel o exercicio
do direito assegurado pela Carta. Decerto se védo suscitar, a prop6-
sito de varios tépicos, questdes delicadas, para as quais, por en-
quanto, nenhum texto ministra solugdo expressa. Ndo & novidade,
nem motivo de susto. O préoprio mandado de seguranga, cujo sub-
sequente florescimento representa titulo de gloria para o direito bra-
sileiro, nasceu em bergo textual modesto: a Constituigdo de 1934,
que pela primeira vez o consagrou, ndo lhe dedicava espago muito
maior que o reservado pela de 1988 ao mandado de injungéo; e ano
e meio demorou para surgir, acrescente-se, o diploma regulamenta-
dor (Lei n.°2 191, de 16-1-1936), sem que por isso o instrumento dei-
xasse de ser logo utilizado — de modo talvez canhestro, no inicio,
como se da em geral, pouco surpreendentemente, com os instru-
mentos novos.

Acerca das disposi¢cdes que remetem a normas infraconstitu-
cionais, a diretriz basica deve consistir em reconhecer-lhes, desde
ja, toda a eficacia praticamente possivel. Se, apesar da remisséo,
o texto da Carta permite identificar os pressupostos da incidéncia da
regra e os respectivos efeitos, ela satisfaz os requisitos essenciais de
aplicabilidade, e inexiste razdo para que ndo se aplique de imediato.
Isso vale inclusive para as hipéteses em que a Constituicdo formula,
a titulo -de “principios”, determinagbes a serem obedecidas pelo le-
gislador. Convém dislinguir, a esse respeito, entre simples reco-
mendagdes de politica legislativa e o estabelecimento de normas,
conquanto esquematicas, de obrigatéria observancia na organizacédo
ou na disciplina de determinada instituicdo. As primeiras, de que é
exemplo a parte final do artigo 226, § 3.° (“para efeito da protegéo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento’), s6 cabe atri-
buir eficacia restrita: dela nada se dessume de concreto sobre os
meios e a forma da facilitagdo recomendada, se bem que se possa
dessumir — e muito importa — a ilegitimidade de qualquer texto
que dificulte a conversdo em casamento, de maneira que acaso 0s
preexistentes estardo revogados, e os supervenientes serdo incons-
titucionais. O caso sera outro, quando se trate da segunda classe de
disposicdes acima referida.

Atente-se, v.g., no artigo 93, em cujo caput se alude a “lei com-
plementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal”, que dispora
sobre o “Estatuto da Magistratura”’, e a seguir se arrolam, em onze
incisos, principios que hdo de ser observados na respectiva elabo-
boragdo. As normas constantes desses incisos, na medida em que
se revelem completas como normas juridicas, devem considerar-se
plenamente eficazes desde ja, independentemente do advento da
anunciada lei complementar. Assim, p. ex., a partir da entrada em
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vigor da Carta de 1988, ndo pode haver julgamento de qualquer
orgdo do Poder Judiciario que ndo seja publico, nem decisdo judicial
que ndo seja fundamentada (art. 93, n.° IX, com a ressalva da clau-
sula final quanto a publicidade), a menos que regra especial, con-
tida na préopria Lei Maior, autorize a excegdo: no juri, v.g., resguar-
da-se o sigilo das votagdes (art. 5.2, n.2 XXXVIII, letra b). Revogadas
estdo todas as disposigdes insertas em lei ou noutro diploma norma-
tivo, como os regimentos internos de tribunais, que permitiam a rea-
lizagdo de julgamentos em segredo, ou a emissdo de decisdes sem
fundamentacgéo.

Quase ocioso ajuntar que de modo nenhum se justifica estender
a necessidade do diploma infraconstitucional, como pré-requisito da
eficacia, a normas para as quais ndo se contemple na Constituigdo
essa necessidade, ainda que a localizagdo no texto, ou outra circuns-
tancia analoga, possa, a primeira vista, sugerir a extensé@o. A ja no-
téria regra sobre limitagédo das taxas de juros reais, v.g., foi insculpida
em paragrafo (3.°) de artigo (192) cujo caput prevé lei complementar
reguladora do “sistema financeiro nacional”. Nao é razoavel tirar dai,
sem maior reflexdo, argumento no sentido de que a incidéncia do
§ 3.° fica subordinada a edigdo da lei complementar. Antes de mais
nada, & semelhanga do que acima se expds com relagdo ao artigo
93, se nos préprios incisos que discriminam os tépicos a ser discipli-
nados pela lei complementar se puder identificar alguma regra com-
pleta em si mesma, tal regra ja se devera reputar eficaz e aplicavel:
esta desde logo assegurado “as instituigdes bancarias oficiais e pri-
vadas”, por exemplo, o “acesso a todos os instrumentos do mercado
financeiro bancéario”; e esta assegurado ex vi Constitucionis, sendo
irrelevante que exista ou ndo exista, a esse respeito, lei complemen-
tar ou qualquer outra norma infraconstitucional.

Além disso, se o § 1.2 realmente se prende & matéria (autoriza-
cdo para o funcionamento de instituigcdes financeiras, de estabeleci-
mentos de seguro, previdéncia e capitalizagdo) incluida no objeto
da futura lei complementar, o mesmo néo se dira, sic et simpliciter,
do § 2.° (“Os recursos financeiros relativos a programas e projetos
de carater regional, de responsabilidade da Unido, serdo depositados
em suas instituigdes regionais de crédito e por elas aplicados”), dis-
posigdo que ninguém deixard de reconhecer como auténoma e apta
a produzir de imediato eficacia plena. Isso demonstra a inconsis-
téncia do raciocinio baseado na colocagédo: se a regra de um dos
paragrafos independe, a evidéncia, da lei complementar, conclui-se
que a mera circunstancia de estar inserta em paragrafo, por si s9,
nada diz sobre a dependéncia ou a independéncia da regra em face
daquela lei. A verdade é que ambos os paragrafos (o 2° e o 3.9
contém normas autdbnomas e bastantes em si mesmas; do porto de
vista técnico, seria preferivel que formassem artigos distintos, sem
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que do sendo — corriqueiro, segundo facilmente se demonstraria
com exemplos copiosos — se torne licito extrair qualquer ilagdo re-
levante.

5. A Constituicao de 5-10-1988 possui com certeza suas qualidades
e seus defeitos. Saber em que dosagem nela se mesclam uns e
outras é questédo cuja resposta compreensivelmente variara em razéao
de condicionamentos em larga medida subjetivos. O fato é que ela
vige e tem de ser aplicada, até para tornar possivel uma valoragéo
mais objetiva, lastreada na experiéncia. Cumpre dar a nova Carta
oportunidade justa de dizer a que veio. Isso ndo se conseguira se a
lermos com espirito nostalgico, preso a evocacdes do passado.

Ha no texto constitucional uma série de esbogos que aguardam
desenvolvimento. Dar remate as construgdes €, em grande parte,
missdo do Poder Legislativo. Mas ao Judiciéario, repita-se, cabe igual-
mente, sem sombra de dulvida, tarefa de primeira importancia no par-
ticular. Uma postura timida, por parte da jurisprudéncia, ja importara
renlncia a extrair da Constituicéo as virtualidades que nela palpitam.
Uma atitude de hostilidade, entdo, podera inutiliza-la por completo.
Nao é de crer que os juizes brasileiros pretendam atrasar desse modo
o relégio da Histéria.

Com todas as suas imperfeigdes, a Carta de 1988 assinala mo-
mento transcendente da vida nacional: ela é o instrumento da res-
tauracéo plena do Estado de Direito no Brasil. Semelhante obra, po-
rém, ndo se esgota com a promulgagéao: urge que o texto promulgado
se transfigure em vivéncia. Nossa ardente esperanca é a de que o
Poder Judiciario ndo participe desse episédio como espectador frio,
nem — pior ainda — como sabotador voluntario ou involuntario, mas
como sincero e empenhado colaborador.
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