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Apresentacgao

Faz parte da missdo estatutaria do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas
a realizagdo de ag¢Oes cientificas conjuntas que propiciem o incremento do

intercambio e da cooperagdo com entidades afins estrangeiras.

O acolhimento e coorganizagdo da 5.2 edicdo da Summer School
da Academia Brasileira de Direito Constitucional, que decorreu na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, entre 7 e 11 de Qutubro
de 2019, inseriu-se naquela linha de atuagdo, e constituiu uma grata
e estimulante experiéncia de convivio cientifico — e também pessoal
— entre constitucionalistas portugueses e brasileiros, incluindo desde
professores catedraticos a investigadores em inicio de carreira e alunos
com interesse pelo constitucionalismo luso-brasileiro, possibilitando
uma proficua troca de ideias em comunicag¢des e debates que, a coberto
do tema geral “Avangos da jurisdicdo constitucional: Didlogos Brasil-
Portugal”, confirmaram a influéncia reciproca — que a partilha de uma
lingua comum permite apreender em toda a sua extensdo — entre a
ciéncia juridica portuguesa e a ciéncia juridica brasileira nas diversas

areas que integram o Direito Constitucional.
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AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

Dessa experiéncia se da agora testemunho, com a edi¢do do presente
volume, que colige comunicagdes e trabalhos apresentados nesta edicdo

do Summer School da Academia Brasileira de Direito Constitucional.

Lisboa, 31 de Dezembro de 2021

Maria Luisa Duarte
Presidente da Diregdo do ICJP

Jaime Valle
Vogal da Diregdo do ICJP
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Summer School

A Academia Brasileira de Direito Constitucional € instituicdo de pesquisa
que ha mais de 20 anos cumpre com sua missdo cientifica de primar
pela absoluta exceléncia académica. Focada em estabelecer relages
de cooperagdo cientifica e institucional com renomadas instituicdes
internacionais, e tendo como base o didlogo transnacional, a ABDConst
realizou a quinta edi¢do?! de seu ja aclamado SUMMER SCHOOL.

O SUMMER SCHOOL consiste em uma semana de atividades de
pesquisa, seminarios e debates entre juristas brasileiros e estrangeiros.
No periodo de 07 a 11 de outubro de 2019, foi a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, por intermédio do Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas — ICJP, que nos acolheu e proporcionou as condi¢cdes para a
realizacdo deste encontro entre professores e pesquisadores.

A parceria institucional nasceu de um encontro com o Professor
Doutor Jorge Reis Novais, na cidade de Maceid, no dia 12 de dezembro
de 2017, que muito gentilmente acolheu a ideia do evento e estabeleceu a
ponte necessaria entre a ABDConst, o ICJP e a Universidade de Lisboa.

1 O SUMMER SCHOOL ja foi realizado na Universidade de Salento (Itdlia), em
julho de 2013; na Universidade Pablo Olavide de Sevilha (Espanha), em outubro de 2014;
na Universita di Lecce (Italia), em julho de 2015; e na Libera Universita Maria Santissima
Assunta — LUMSA, de Roma (Itélia), em julho de 2017.
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Foram meses de trabalho para a consolidacdo do evento, que teve
como tematica geral Avancos da jurisdicdo constitucional: didlogos Brasil-
Portugal. E o resultado, seguramente, superou as expectativas de todos os
envolvidos: uma semana de muita pesquisa e intercambio cultural com os
nossos amigos lusitanos. Além das palestras, o evento contou ainda com a
apresentacdo de dezoito trabalhos académicos no concurso de artigos, cujos
textos vencedores compdem este livro.

Diante do sucesso que foi o SUMMER SCHOOL 2019 | LISBOA,
agradecemos ao ICJP, em nome da Professora Doutora Maria Luisa Duarte,
Presidente da Direcdo do ICJP, e do Professor Doutor Jaime Valle, que
nos possibilitou todas as condi¢gdes materiais na Universidade de Lisboa.
Agradecemos também aos Conferencistas — Professores Doutores Carlos
Blanco de Morais, Edson Vieira Abdala, Flavio Pansieri, Francisco Monteiro
Rocha Junior, Gongalo Almeida Ribeiro, Ilton Norberto Robl Filho, Jaime Valle,
Jodo Loureiro, Jodo Tiago Silveira, Jorge Miranda, Jorge Reis Novais, Luis
Henrique Braga Madalena, Luis Pereira Coutinho, Miguel Nogueira de Brito,
Rene Sampar, Ricardo Branco e Rui Tavares Lanceiro — que contribuiram
com suas brilhantes exposigBes e a todos os participantes, que confiaram na
ABDConst e embarcaram conosco nesta grande jornada internacional. E, por
fim, agradecemos ao PUBLIUS pelo auxilio na finalizacdo deste livro.

Curitiba, 06 de outubro de 2021

Luciano Bernart

Presidente Executivo da ABDConst

Luis Henrique Madalena
Rene Sampar
Vania de Aguiar

Coordenadores do
SUMMER SCHOOL 2019 | LISBOA
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Justica constitucional
e principio democratico

Constitutional justice
and democratic principle

JORGE MIRANDA!

1. Em estritos termos juridicos, a legitimidade do tribunal constitucional
nao é maior, nem menor do que a dos drgdos politicos: advém da Constitui-
¢do. E, se esta Constituicdo deriva de um poder constituinte democratico,
entdo ela ha de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica.

Perspectiva diferente abarca o plano substantivo das relagGes interorga-
nicas, da aceitacdo pela coletividade, da legitimagdo pelo consentimento.
Como justificar o poder de um tribunal constitucional (ou de 6rgdo homolo-
go) de declarar a inconstitucionalidade de uma Lei votada pelo Parlamento
ou pelo préprio povo? Como compreender que ele acabe por conformar

ndo so negativamente (pelas decisdes de inconstitucionalidade) mas tam-

1 Professor das Faculdades de Direito da Universidade de Lisboa e da Universi-
dade Catdlica Portuguesa. Por impossibilidade de tempo e por razdes de salde, ndo pude
escrever um artigo original. Servi me de paginas dedicadas ao tema do meu livro Fiscaliza-
¢do da Constitucionalidade, Coimbra, 2018, pags. 141 e segs., com um aditamento.
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bém positivamente (pelos outros tipos de decises) o ordenamento juridi-
co? Como conciliar, na prética, a fiscalizagdo jurisdicional concentrada e o

principio da constitucionalidade com o principio de soberania do povo??

2 Nota do Autor: Cfr. entre tantos, ALDO SANDULLI, Sulla «posizione» della Corte
Costituzionale nel sistema degli organi supremi dello Stato, in Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1960, péags. 705 e segs.; PAOLO BARILE, La Corte Costituzionale organo sovrano,
in Studi in onore di Emilo Crosa, obra coletiva, I, Mildo, 1960, pags. 527 e segs.; GEHRARDT
LEIBHOLZ, El Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania y el problema de la
apreciacion judicial de la politica, in Problemas fundamentales de la democracia moderna,
trad., Madrid, 1971, pags. 147 e segs.; OTTO BACHOF, Estado de Direito e Poder Politico: os
Tribunais Constitucionais entre o Direito e a Politica, trad., Coimbra, 1980; GARCIA DE EN-
TERRIA, La posicidn juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol; posibilidade y
perspectivas, in Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1981, pags. 35 e segs.; GARCIA
PELAYO, E/ «status» del Tribunal Constitucional, ibidem, 1981, pags. 11 e segs.; JAVIER SALAS,
El Tribunal Constitucional Espafiol y su competencia desde la perspectiva de la forma de
gobierno, ibidem, 1982, pags. 141 e segs.; PAOLO CARETTI e ENzO CHELI, Influenza dei valori
costituzionali sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzionale, in Quaderni Cos-
tituzionali, 1984, pags. 24-25 e 36; ALEXANDER BICKEL, The Least Dangerous Branche: The
Supreme Court at the Bar of Politics, 2..2 ed., 1986; ALESSANDRO PACE, Corte Constituzionale
e «altri» giudici, tra «garantismo» e «sensibilita politica», in Scritti in onore di Vezio Crisa-
fulli, obra coletiva, I, pags. 587 e segs.; J. J. GOMES CANOTILHO, Para uma teoria pluralista da
Jjurisdigdo constitucional, in Revista do Ministério Publico, 1988, péags. 9 e segs.; CARLOS S.
NINO, La filosofia del control judicial de constitucionalidad, in Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.2.2 4, setembro-dezembro de 1989, pdgs. 79 e segs.; OTTO KIMMINICH,
A jurisdi¢do constitucional e o principio da divisdo de poderes, in Revista de Informagéo
Legislativa, n.2.2 105, janeiro-marco de 1989, pags. 283 e segs.; RONALD DWORKIN, Equality,
democracy and Costitution: We the People in Court, in Alberta Law Review, Xxvill, n.2.2 2,
1990, pags. 324 e segs.; JURGEN HABERMAS, Faktizitdt und Geltung-Beitrdge zur Diskurstheo-
rie des Rechts und des Demokratischen Rechtstaats, 1992, trad. Droit et démocratie, Paris,
1997, pags. 261 e segs.; YOICHI HIGUCHI, La légitimité du juge constitutionnel et la théorie
de l'interprétation, in Rapports Généraux — XIVeme Congreés International — Académie Inter-
nationale de Droit Comparé, Atenas, 1994, pags. 597 e segs.; Legitimidade e legitimagdo
da justica constitucional, obra coletiva, Coimbra, 1995; Louls FAVOREU, La notion de Cour
Constitutionnelle, in Perspectivas Constitucionais, obra coletiva, 11, Coimbra, 1998, pags.
1067 e segs.; GUY SCOFFONI, La [égitimité du juge constitutionnel en droit comparé: les
enseignements de I'expérience américaine, in Revue internationale de droit cmparé, 1999,
pags. 243 e segs.; CRISTINA QUEIROZ, Interpretagdo constitucional e poder judicial, Coimbra,
2000, pags. 313 e segs.; JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA, Algumas reflexes em torno da
Jjustica constitucional, in Perspectiva do Direito no inicio do século xxi, obra coletiva, Coim-
bra, 2000, pags. 113 e segs.; CESAR SALDANHA SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como
poder, Sdo Paulo, 2002; OMAR CHIESSA, Corte Costituzionale e trasformazione della demo-
crazia pluralicistica, in Corte Costituzionale e processi di decisione politici, obra coletiva, Tu-
rim, 2005, pags. 17 e segs., maxime 46 e segs.; WALBER DE MOURA AGRA, A reconstrugdo da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, 2005, maxime péags. 107 e segs.;
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Vale a pena reter as posicOes de alguns Autores.

2. Segundo John Rawls® em sistema de governo constitucional, o po-
der ultimo, ou fundamental ndo pode ser atribuido ou deixado a Assem-
bleia Legislativa ou mesmo ao Supremo Tribunal de Justica, que é ape-
nas o intérprete judicial mais elevado da Constituicdo. O poder ultimo
ou fundamental é detido pelos trés poderes numa relagdo devidamente

especificada entre eles, sendo cada um responsavel perante o povo. (...)

Ao aplicar a razdo publica, o Supremo Tribunal evita que a Lei seja cor-
roida pela legislacdo de maiorias passageiras ou, com maior probabilidade,
por interesses parciais, organizados e influentes, que se mostrem particu-

larmente capazes de levar a sua avante. Se o Supremo assumir este papel

MARC VERDUSSEN, Un proces constitutionnel égitime, in Renouveau du Droit Constitutionel,
obra coletiva, pags. 473 e segs.; PEDRO DERMIZAKY, Justicia constitucional y democracia, in
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.2.2 13, 2009, pags. 2007 e segs.; MAU-
RO ARTURO RIVERO LEON, Jurisdiccidn constitucional: ecos del argumento contramayoritario,
in Cuestiones Constitucionales (Revista Mexicana de Derecho Constitucional), 2010, pags.
223 e segs.; EMERSON GARCIA, Jurisdi¢do constitucional e legitimidade democrdtica: tensGo
dialética no controle de constitucionalidade, in De Jure (Revista Juridica do Ministério Pu-
blico do Estado de Minas Gerais), n.2.2 14, janeiro-junho de 2010, pags. 96 e segs.; Legiti-
midade da jurisdi¢do constitucional, obra coletiva (org. de Antdnio Carlos Alpino Bigonha e
Luiz Moreira), Rio de Janeiro, 2010; Jurisdiccion constitucional y democracia, obra coletiva,
Madrid, 2011; JORGE OCTAVIO LAVOCAT GALVAO, Concentragdo de poder da jurisdicdo cons-
titucional: uma andlise critica de seus pressupostos filosoficos, in Direito CONSTITUCIONAL,
Estado de Direito e Democracia — Homenagem ao Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
obra coletiva, Sdo Paulo, 2011, pags. 365 e segs.; ALAIN DELCAMP, Le cadre institutionnel
des relations entre les Parlements et les juges constitutionnels, in Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, 2011, pags. 549 e segs.; RICARDO LEITE PINTO, O papel do Supremo
Tribunal no sistema politico-constitucional norte-americano e a questdo da “politicidade”
da justiga constitucional: a decisdo sobre a Lei da reforma dos cuidados de satide, in Estudos
em homenagem a Miguel Galvdo Teles, obra coletiva, I, Coimbra, 2012, pags. 215 e segs.;
ROBERT ALEXY, Direitos constitucionais e fiscalizagdo da constitucionalidade, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, Il, pags. 511 e segs.; FERNANDO
ALVES CORREIA, Justi¢a Constitucional, 2.2 ed., Coimbra, 2019, pags. 101 e segs.

3 J. RWALS. Political Liberalism, trad. O liberalismo politico, Lisboa: Presenca,
1996, p. 225 e ss.
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e o desempenhar com eficacia, serd incorreto dizer que é manifestamente
antidemocratico. E, com efeito, antimaioritario no que respeita a legislagdo
corrente, dado que um Supremo Tribunal, com a sua prerrogativa de revi-
sdo de juizo, pode considerar e declarar qualquer Lei ordinaria inconstitu-

cional. No entanto, a autoridade superior do povo apoia essa competéncia.

O Supremo Tribunal ndo é antimaioritario em relagdo a Lei funda-
mental quando as decisdes da maioria concorrem razoavelmente com
a prépria Constituicdo e com as suas emendas e interpretagdes politi-

camente mandatadas.

O papel do Supremo ndo é meramente defensivo. Com efeito, ao ser-
vir como paradigma institucional da razdo publica, o seu papel é o de a
realizar e assegurar o seu continuo efeito. Isto significa, em primeiro lugar,
que a razdo publica é a Unica razdo que o Supremo exerce. E o Unico Orgdo
do Estado em que visivelmente se manifesta a razdo publica e apenas ela.
Os cidaddos e os legisladores podem votar apropriadamente as suas mais
abrangentes perspectivas quando os elementos constitucionais essenciais
e a justica basica ndo estdo em jogo; ndo necessitam de justificar o sentido
do seu voto através da razdo publica ou tornar consistentes os fundamen-
tos desse voto e articula-los dentro de uma perspectiva constitucional co-

erente que cubra o conjunto completo das suas decisdes.

3. Para BRUCE ACKERMANN* o Supremo Tribunal dos Estados Unidos
funciona como garante do legado constitucional do passado nos peri-

odos de estabilidade politica, tempos normais de governo, e como de-

4 B. ACKERMAN. We the People: Foundations, trad. Nés, o Povo Soberano — Fun-
damentos de Direito Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7 e ss..
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positario desse legado em relagdo ao futuro nos momentos de mutacdo

politico-constitucional.

Por um lado, “rejeitando um dispositivo de Lei normal, a Corte busca
um objetivo menor do que a democracia em si. Ela questiona o mandato
popular de politicos e estadistas na capital federal. Embora todos esses
representantes tenham sido eleitos, eles o foram com base na votagdo
da maioria dos cidaddos que reconhecem nado terem delegado a resolu-
¢do de questdes essenciais que merecem atencao especial. O Presidente
e o Congresso normalmente nao dispGem de apoio efetivo do povo nor-
te-americano para atacar os principios estabelecidos pelo sucesso con-
quistado no passado no ambito da politica constitucional. Se a Corte (...)
achar que esses politicos e estadistas foram além do seu mandato, ela
estard ampliando a democracia, e ndo a frustrando, ao revelar nossos re-
presentantes como meros “porta-vozes” do povo, cuja palavra ndo deve

ser confundida com o julgamento coletivo do povo em si mesmo.”(...)°.

Mas, por outro lado, “a Suprema Corte, no seu exercicio interpreta-
tivo, torna-se um aspeto fundamental de empreendimento da sobera-
nia popular voltado para o futuro. Buscando representar as implicacGes
concretas dos principios passados estabelecidos em nome do povo, a
Corte convida o grupo dominante de politicos e estadistas, bem como
0 publico em geral, para um didlogo critico sobre o futuro: e se houver
algum erro grave no legado constitucional herdado do passado, como o

identificariamos precisamente?”®.

5 B. ACKERMAN, cit. 3, p. 366
6 B. ACKERMAN, cit. 3, p. 369
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4. Para JURGEN HABERMAS’, a concepc¢do republicana da politica lembra
gue existe um nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia po-
litica dos cidaddos. O Tribunal Constitucional, nesta otica, deve, no ambito
das suas competéncias, agir de tal maneira que o processo de emanacgdo
do Direito seja posto em pratica em condi¢des legitimantes de politica de-
liberativa. Ora, esta acha-se ligada as condigdes comunicacionais muito
exigentes das arenas politicas que ndo coincidem com a formacado da von-
tade institucionalizada nos corpos parlamentares e se estendem ao espago

publico politico, ao seu contexto cultural e a sua base social®.

A questdo de saber se o Tribunal Constitucional esta cha-
mado a desempenhar um papel ativista ou modesto ndo
se discute em abstrato. Se se compreender a Constituicdo
como a interpretagdo e o desenvolvimento de um sistema
de direitos em que se faz valer aquele nexo interno entre
autonomia privada e autonomia publico, um exercicio ofen-
sivo do Direito constitucional, longe de prejudicial, € mesmo
normativamente requerido em todos 0s casos respeitantes
a realizagdo do procedimento democratico e do modo de-
liberativo da formac&o da opinido e da vontade politica”.

5. Segundo a sintese de PETER HABERLE, o Tribunal Constitucional é o
regulador do processo continuo de garantia e atualizagdo da Constituicdo

enguanto contrato social®.

7 J. HABERMAS. Fikzitdt und Geltung Beitrdger zur Diskurstheorie des Rechts Und
Demokratischen Rechtsstaats, 1992, trad. francesa Droit et Démocratie, Paris: NRF Essais,
Gallimard, 1997, p. 261 e ss.

8 J. HABERMAS. cit.6, p. 298.

9 J. HABERMAS. cit.6, pp. 303-304.

10 P. HABERLE. O Direito processual constitucional como Direito constitucional con-
cretizado frente a judicatura do Direito Constitucional. In Novos ensaios constitucionais e
uma aula de Jubileu, trad., SGo Paulo: Saraiva, 2012, p. 147.
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A fungdo de jurisdicdo constitucional consiste na restricdo, na racionali-
zacdo e no controlo do poder estatal e social; e é a cooperagdo material no

consenso basico™.

6. Por seu turno, para ROBERT ALEXY!?, a democracia deliberativa é
a tentativa de institucionalizar o discurso, tdo amplamente quanto pos-
sivel, como meio da tomada de decisdo publica. Desse fundamento, a
unido entre o povo e o Parlamento precisa de ser determinada néo so-
mente por decisGes, que encontram expressdao em elei¢es e votagdes,
mas também por argumentos. Desse modo, a representagdo do povo
pelo Parlamento é, simultaneamente, volicional ou decisionista, argu-

mentativa ou discursiva.

A representacdo do povo por um Tribunal Constitucional é,
pelo contrario, puramente argumentativa. O facto de que
a representacdo pelo Parlamento é tanto volitiva como ar-
gumentativa mostra que representagdo e argumentacdo
ndo sdo incompativeis*?.

A existéncia de argumentos bons ou plausiveis basta para
deliberacdo ou reflexdo, mas ndo para representacgdo. Para
isso, € necessario que o Tribunal ndo sé promova a pre-
tensdo de que seus argumentos sdo os argumentos do
povo ou do cidaddo; um numero suficiente de cidaddos
precisa, pelo menos, em perspetiva mais prolongada, de
aceitar esses argumentos como corretos. Somente pesso-
as racionais estdo capacitadas para aceitar um argumento

11 P. HABERLE. cit.9, p. 150.

12 R. ALEXY. Constitucionalismo Discursivo. L. AFONSO HECK, trad. e org. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2011, p. 163 e ss.

13 R. ALEXY, cit.11, pp. 163-164.
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por causa de sua corre¢do ou validade. Isso mostra que
existem duas condi¢des fundamentais de representagdo
argumentativa auténtica: (1) a existéncia de argumentos
validos ou corretos e (2) a existéncia de pessoas racionais
que sejam capazes e dispostas a aceitar argumentos vali-
dos ou corretos porque eles sdo validos ou corretos“.

7. Estd aqui em jogo, ndo qualquer concepc¢do de democracia (das mui-
tas que tém sido propostas e das muitas que diferentes regimes invocaram
no século XX), e tdo sé a concepcado de democracia pluralista e representa-

tiva de matriz ocidental (em que nasceu o Tribunal Constitucional).

Ora, se democracia postula maioria — com as multiplas interpreta-
cOes e reelaboracdes filosdficas e teoréticas de que tem sido alvo® — ndo
menos, naturalmente, ela postula o respeito das minorias e, através ou
para além dele, o respeito dos direitos fundamentais. Critério de decisdo,
a regra da maioria ndo se reconduz a simples convencgao, instrumento
técnico ou presuncdo puramente negativa de que ninguém conta mais
do que outrem; reconduz-se a afirmacdo positiva da igual dignidade de
todos os cidaddos, e reconduz-se ao reconhecimento de que a vontade

soberana se forma no contraditério e na alternancia?.

Assim sendo, a fiscalizagdo, mesmo quando de cardcter objetivista,

em ultimo termo visa a salvaguarda dos valores de igualdade e liberdade.

14 R. ALEXY, cit.11, p. 165

15 Nota do Autor: A bibliografia é imensa. Vide o resumo em Manual de Direito
Constitucional, tomo VII-7, Coimbra, 2007, p. 92 e ss.; ou, doutra dtica, em J. J. GOMES CANO-
TILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo , 7.2 ed., Coimbra, 2004, p. 1409 e ss.

16 J. MIRANDA. Manual de Direito Constitucional - Estrutura Constitucional da De-
mocracia, Tomo VII-7, Lisboa: Coimbra, 2007, p. 85 e ss.
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Toma-o0s como pontos de referéncia basicos quando dirigida ao contetdo
dos atos, a inconstitucionalidade material. E tdo pouco deixa de se Ihes
reportar, quando voltada para a inconstitucionalidade organica e formal,
na medida em que ndo se concebe maioria sem observancia dos proce-
dimentos constitucionalmente estabelecidos. Ela sé é contramaioritaria
ao inviabilizar ou infringir esta ou aquela pretensdo de maioria ndo con-
sistente no contexto global do sistema?’.

8. Os Tribunais Constitucionais aparecem, na generalidade dos pai-
ses, com estrutura arredada da estrutura dos demais tribunais, com jui-
zes escolhidos pelos Parlamentos e (ou) pelos Presidentes da Republica
sem atinéncia (ou atinéncia necessdria) as carreiras judiciarias (e algo de
semelhante sucede, como se sabe, com os Supremos Tribunais no mode-

lo judicialista norte-americano).

Ora, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados desta
maneira vir a sindicar os atos daqueles érgdos; como pode a criatura fis-
calizar o criador; como pode um tribunal assim composto ndo reproduzir a
composigdo do Parlamento ou a orientagdo do Presidente. Essa a aporia do
Tribunal Constitucional: se |he falta a fonte de designagdo por érgaos repre-
sentativos carece de legitimidade; se a recebe, dir-se-ia ficar desprovido de

eficacia ou utilidade o exercicio da sua competéncia.

Mas n3o. E, justamente, por os juizes constitucionais serem esco-
Ilhidos por érgdos democraticamente legitimados — em coeréncia, por
todos quantos a Constituicdo preveja, correspondentes ao sistema de

governo consagrado — que eles podem invalidar atos com a forca de

17 Nota do Autor: Cfr. A. DE ARAUJO e P. COUTINHO MAGALHAES. A Justica Constitucional:
uma instituigdo contra a maioria? In Andlise Social n® 154-155, 2004, Lisboa: ISCTE, p. 207 e ss.
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Lei. E por eles, embora por via indireta, provirem da mesma origem dos
titulares de érgdos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar®.

Os membros do Tribunal Constitucional ndo se tornam represen-
tantes dos 6rgdos que os elegem ou nomeiam, ndo estdo sujeitos a
nenhum vinculo representativo. Muito pelo contrario, uma vez desig-
nados, sdo completamente independentes e beneficiam de garantias e
incompatibilidades idénticas as dos demais juizes; para garantia dessa
independéncia, os seus mandatos ndo coincidem com os dos titulares
do o6rgdo de designacgdo, sdo mais longos e, por principio, insuscetiveis
de renovagdo; e, quando de elei¢do parlamentar, de ordinario requer-se
maioria qualificada (o que obriga a compromissos e evita escolhas fora
do «arco constitucional»)®.

Num Tribunal Constitucional ou em érgdo homdlogo podem e devem
coexistir diversas correntes juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se, em
orgdo parlamentar, se da a interferéncia dos partidos nas candidaturas
(porque, quer se queira quer ndo, a democracia atual € uma democracia
de partidos ou com partidos), essas correntes atenuam-se e, aparente-
mente, diluem-se, em virtude dos fatores objetivos da interpretacgdo ju-
ridica e, sobretudo, em virtude do fendmeno de institucionalizagcdo que
cria dindmica e autonomia do érgdo®.

18 Nota do Autor: E por isso também que um sistema do Tribunal Constitucional é
muito mais transparente do que um sistema de Supremo Tribunal de Justica de modelo conti-
nental, pois nele conhecem-se, a partida, as origens dos seus juizes, eleitos ou nomeados.

19 Nota do Autor: Cfr. P. COUTINHO MAGALHAES e A. DE ARAUJO. A justica constitucio-
nal entre o direito e a politica: o comportamento judicial do Tribunal Constitucional portugués.
In Andlise Social n® 145, 1998, Lisboa: ISCTE, p. 18 e ss. (salientando, designadamente, o direi-
to de veto de cada um dos partidos proponentes a candidatos propostos pelo outro partido).

20 Nota do Autor: Cfr. J. CHEVALIER et al. Le juge constitutionnel et I'effet Bec-
ket. Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, obra coletiva, Paris: Presses Universitaires de
France, p. 83 e ss.
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Nisto tudo (insista-se) reside a especificidade da figura (ou, se se pre-
ferir, a sua ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimildvel a dos
titulares dos érgdos de funcdo politica do Estado, uma legitimidade de
exercicio equiparavel a dos juizes dos tribunais comuns; uma legitimida-
de de titulo, inerente ao Estado democratico, uma legitimidade de exer-
cicio, expressdo de Estado de Direito — donde, mais uma vez, Estado de
Direito democrdtico (artigo 2.2 da Constituicdo portuguesa) ou Estado

democrdtico de Direito (artigo 1.2 da Constituicdo brasileira).

9. Os trabalhos com que se defrontam os Tribunais Constitucionais e
os Supremos Tribunais homodlogos afigura-se extremamente arduo, so-
bretudo na fiscalizacdo abstrata, em que eles ndo podem deixar de ter
presentes os parametros politicos das Leis. Ndo raro, sdo esses 0s casos
em que eles, com ou sem razdo, sdo acusados de ativismo juridico?.

De resto, tal como a respeito dos juizes dos tribunais em geral, im-
porta ndo esquecer que qualquer juiz—mesmo desprendendo-se o mais
possivel deles — possui preocupagdes e sensibilidades préprias (o que
ndo pode é leva-las para a fundamentacdo das suas decisdes). Parafrase-
ando como fazia ORTEGA Y GASSET, dir-se-a que qualquer juiz é ele préprio

e a sua circunstancia?.

Entretanto, ao longo dos anos, a jurisprudéncia constitucional vai-se

sedimentando e tornou-se assaz frequente o aproveitamento dos acor-

21 Nota do Autor: Cfr., por todos, E. DA SILVA RAMOS. Ativismo Judicial: parame-
tros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Ou em Portugal, G. DE ALMEIDA RIBEIRO e L. PE-
REIRA COUTINHO. O Tribunal Constitucional e a crise: Ensaios criticos, Coimbra: Almedina,
2004; ou ainda, J. REIS NOVAIS. Em defesa do Tribunal Constitucional: resposta aos criticos,
Coimbra: Almedina, 2014.

22 Nota do Autor: Cfr. L. ROBERTO BARROSO. Constitui¢do, Democracia e Suprema-
cia Judicial. In Revista Juridica da Presidéncia, 2010, Vol. 12, n2. 96, pp. 5-43.

Ir para o indice

19



ddos de outros Tribunais Constitucionais perante problemas similares e
até de acdérddos de tribunais internacionais como o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem?.

REFERENCIAS

B. ACKERMAN. We the People: Foundations, trad. Nos, o Povo Soberano
— Fundamentos de Direito Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

J. HABERMAS. Fékzitdt und Geltung Beitrdiger zur Diskurstheorie des
Rechts Und Demokratischen Rechtsstaats, 1992, trad. francesa Droit et
Démocratie, Paris: NRF Essais, Gallimard, 1997.

J. MIRANDA. Manual de Direito Constitucional - Estrutura Constitucio-

nal da Democracia, Tomo VII-7, Lisboa: Coimbra, 2007.

J. RWALS. Political Liberalism, trad. O liberalismo politico, Lisboa: Pre-
senca, 1996.

P. HABERLE. O Direito processual constitucional como Direito cons-

titucional concretizado frente & judicatura do Direito Constitucional. In

23 Cfr. M. NEVES, Transconstitucionalismo, Sdo Paulo, 2009, p. 101 e ss.; D. MAUS,
Le recours aux précedents étrangers et le dialogue des cours constitutionneles. In Revue de
Droit Public, 2009, p. 675 e ss.; C. SANTOS BOTELHO et al, Lost in translation e crescente
importancia do Direito Constitucional Comparado em Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Coimbra, 2010, p. 49 e ss.; A. RAMOS TAVARES, Modelos
de uso de jurisprudéncia estrangeira pela justica constitucional em Estudos em homena-
gem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, |, pags. 261 e ss.; ANDREA, I/ diritto straniero nella
giurisprudenza costituzionale, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2012, p. 973 e ss.; La
cooperation entre les cours constitutionnelles en Europe, Viena, 2014; M. RAMIRES, Didlogo
judicial internacional, Rio de Janeiro, 2016; J. DE SOUSA RIBEIRO, Encontros e desencontros
entre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a jurisprudéncia na-
cional em Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, 2019.

Ir para o indice

20



Novos ensaios constitucionais e uma aula de Jubileu, trad., SGo Paulo:
Saraiva, 2012.

R. ALEXY. Constitucionalismo Discursivo. L. AFONSO HECK, trad. e
org. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

Ir para o indice

21



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

TensOes entre a
Justica Constitucional
e os demais poderes

Tensions between
Constitutional Justice
and other powers

CARLOS BLANCO DE MORAIS!

SUMARIO

1. Separagdo de poderes e limites ao poder judiciario como custédio da
Constituicdo: introdugdo e equagdes problematicas; 1.1 Introdugdo: quatro
situagBes conflituais; 1.2 Caracteristicas comuns; 2. Alguns fundamentos da
incursdo dos tribunais constitucionais no campo da criatividade e da inovagdo

normativa; 3. A justiga constitucional como quarto poder acima dos restantes
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poderes? 4. Tipologia das tensdes entre a justica constitucional e outras insti-
tuigBes; 4.1 Tensdes de baixa intensidade; 4.2 Tensdes de intensidade mode-
rada; 4.3 Tensdes de intensidade elevada; 4.4 TensGes de alta intensidade; 5.
Separagdo de poderes e o problema da controlabilidade pelos dos tribunais

constitucionais; Referéncias.

1. SEPARAGAO DE PODERES E LIMITES AO PODER JUDICIARIO
COMO CUSTODIO DA CONSTITUICAO: INTRODUGCAO E EQUAGOES
PROBLEMATICAS

1.1 Introdugao: quatro situagées conflituais

No decurso do ano de 2013 o Brasil foi confrontado com um intenso de-
bate em torno de um projeto de Emenda constitucional, a chamada PEC 33,
aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica do Congresso e através da

qual se intentou limitar, drasticamente, os poderes do STF, nomeadamente:

I. Impondo uma maioria de 9 dos 11 juizes para a decla-
racdo de inconstitucionalidade de ato normativo do
poder publico e para a edigdo de sumulas vinculan-
tes, delimitando-se estritamente os pressupostos de
edicdo destas Ultimas e prevendo-se a perda da sua
efetividade por decisdo do Congresso (97.2 e 103-A);

Il.  Determinando que as declara¢des de inconstitucio-
nalidade de emendas a Constituicdo ndo dispuses-
sem de forca erga omnes e efeito vinculante até a
apreciacdo do Congresso que caso Se opusesse a
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decisdo poderia convocar o eleitorado que atuaria

como arbitro em consulta popular.

Nos anos de 2012 e 2013, em Portugal a Ministra da Justica e o Presiden-
te do Supremo Tribunal de Justica bem como o lider parlamentar da bancada
governamental no Parlamento defenderam a extingdo do Tribunal Consti-
tucional e o cometimento das suas fungbes a uma secgdo especializada do

Supremo Tribunal de Justica.

Uma década antes, em 1993, na sequéncia da declaragdo de inconsti-
tucionalidade, em 14 de Agosto desse ano, de disposi¢des de uma Lei ri-
gorosa em matéria de imigragao pelo Conselho Constitucional de Franga,
Charles Pasqua, Ministro do Interior acusou no Parlamento os juizes de
vetarem uma politica governamental ratificada nas urnas. Em Novembro
foi introduzida uma alteragdo constitucional em matéria de direito de
asilo que e permitiu ao Governo dobrar o Conselho Constitucional. Mais
remotamente, Bruce Ackerman em “We the People”?descreve-nos como
o Presidente Roosevelt se dirigiu dramaticamente ao Pais contra o ativis-
mo do Supremo Tribunal Federal e se fez reeleger em 1936 de modo a re-
forgar a sua posi¢do no Congresso contra 4 juizes do STF que bloqueavam
as politicas sociais do new deal, através de algo que ou autor qualificou
como plebiscito contra o Supremo, que recuou. Qual o elo comum entre

todos estes factos dispersos e oriundos de ordenamentos distintos?

O elo em causa consiste na existéncia de tensdes e conflitos entre

o poder jurisdicional envolvido no controlo de constitucionalidade e os

2 B. ACKERMAN. We the People: Transformations. Cambridge: Havard Universi-
tary Press, 1998, p. 279.
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restantes poderes do Estado. Como é natural, a tensdo entre poderes
constitui no Estado democratico uma realidade comum, assimilada pela
ordem juridica e pela pratica constitucional. O conflito é inerente a politi-
ca e o direito existe para o regular, dentro um conjunto de regras do jogo
que integram, segundo alguns autores?, o consenso basico de Estado que
inere as Constituicdes. Conflitos entre instituicGes e agentes que exer-
cem a funcdo politica, disputas no interior de coligacGes, conflitos entre o
Presidente e Governo em cenarios de coabitagdo nos semipresidencialis-
mos francés e portugués e conflitos entre o Executivo e o Parlamento nos
sistemas parlamentares e semipresidenciais sdo realidades recorrentes e
foram ha muito interiorizadas através de procedimentos juridicos e prati-
cas politicas. Mal irdo regimes democraticos nascentes quando os confli-

tos ndo se solucionam por via constitucional, mas na rua ou nos quarteis.

Jd menos comum sera o conflito aberto entre o legislador e os tribu-
nais, com relevo para a Justica Constitucional. Isto porque os tribunais
constitucionais existem precisamente para, numa posi¢dao de imparcia-
lidade, dirimirem no plano juridico conflitos que envolvem a invalidade
de normas no contexto de litigios travados entre uma pluralidade de
protagonistas: entre Legislativo e Executivo, entre maioria parlamentar e
oposicBes, entre legislativo e outros 6rgaos de soberania ou corporagdes
e entre legislativo e os cidaddos individualmente considerados. No con-
trolo de constitucionalidade ha sempre uma triangulagdo: o recorrente

ou o autor do pedido; o tribunal recorrido ou o autor da norma ou; e o

3 Nota do Autor: Cfr. D. EASTON. A System Analysis of Political Life. New York:
John Wiley & Sons, 1965 e G. SARTORI. Teoria de La Democracia: el debate contemporéneo.
Madrid: Alianza, 1988, Tomo II-2, p. 123 e ss.
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Tribunal Constitucional. Dai que os conflitos explicitos entre o Tribunal
Constitucional (TC) como arbitro e os restantes poderes do Estado como
parte sejam, em regra, pouco frequentes* atenta a posi¢do supra-partes
de que é reconhecido ao érgdo maximo da Justica Constitucional que
profere decisGes que fazem caso julgado. Ainda assim é comum a critica

politica e doutrindria ao teor de certos acérddos mais controversos.

A menor dimensdo politica dessa conflitualidade explica-se, em pri-
meiro lugar, do lado do poder politico, pela “deslegitimacdo” que o le-
gislador ou o Governo sofrem quando contestam mais assertivamente
as decisGes de um “arbitro” ou quando ameagam desacatar decisGes
de tribunais supremos envolvidas, ainda, numa certa aura de sacralida-
de. Mas do lado dos tribunais a conflitualidade aberta é também evita-
da na medida em que, como refere Zagrebelski, a legitimidade de um
Tribunal Constitucional deriva da solidez da fundamentagdo das suas
decisGes e dos consensos que logre gerar. Decisdes permanentemente
contestadas e politicamente controvertidas afetam a imparcialidade do
juiz e nada pior para a autoridade de uma instancia judiciaria do que
imputacdes recursivas de falta de imparcialidade ou de captura ideolo-
gica. Situacdes desse tipo s se prolongam impunemente quando o po-
der legislativo é fraco ou publicamente desprestigiado. Por outro lado,
os Tribunais Constitucionais e os seus juizes, salvo situacdes excecio-
nais, ndo podem fazer declaragBes publicas de resposta aos politicos,
sob pena de perda do seu estatuto imparcialidade e autoridade, o que

ocorre quando descem a arena politica.

4 Nota do Autor: Cfr. C. GARDNER GEYH. When Courts and Congress Colide: The
Struggle for Control of America Judicial System. Ann Arbor: Michigan Press, 2006, p.51 e ss.,
p.113 ess., p.171ess.ep. 253 ess.
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Ordinariamente, é o poder politico a instancia mais afetada pelos
conflitos de baixa intensidade: primeiro porque atua quase sempre
dividido (entre governo e oposicdo) em face de juizes unidos corpo-
rativamente (unido que envolve inclusive os protagonistas dos votos
dissidentes); e em segundo lugar porque, tratando-se da validade de
direito ordindrio, a uUltima palavra cabe a Justica Constitucional, cuja

decisdo faz caso julgado.

Ainda assim os exemplos supra referidos revelam situaces excecio-
nais de conflitos com maior intensidade.

1.2 Caracteristicas comuns

Examinando-os em conjunto cumpre concluir que os mesmos exibem
as seguintes caracteristicas comuns:

i) Tém lugar em periodos de “engrandecimento” do
poder dos 6rgdos de Justica Constitucional em face
das demais instituicdes (STF do Brasil desde 2000, TC
portugués desde o inicio das medidas de austeridade
impostas pelos credores (2012), CC francés durante a
presidéncia Badinter, TC italiano na fase da explos&o
das sentencas intermédias (Rossi, Elia, Paladin, Pergo-
la, Saja ja em fase descendente) e STF americano no

tempo dos “4 cavaleiros do apocalipse”;

ii) O engrandecimento do 6rgdo envolve momentos de
afirmacéo e prestigio publico do Tribunal Constitu-
cional associados a exibi¢des de poder que envolvem
tanto juizos de censura sobre politicas publicas cen-

trais das maiorias politicas, como decisdes que impli-
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cam desequilibrios orcamentais ou a compressao das

competéncias da jurisdicdo ordinaria;

iii) O conflito extrema-se sempre que os restantes or-
gdos soberanos entendem que o Tribunal Constitu-
cional se extralimitou nas suas competéncias e se
imiscuiu objetivamente na reserva legislativa sob o
pretexto de interpretar a Constitui¢dao, exibindo um
grau de inovacdo politico-normativa que se mostra
incompativel com os atributos prototipicos do prin-
cipio da separacdo de poderes;

iv) A via seguida pelo Tribunal Constitucional para
proferir sentengas de natureza normativa que por
vezes entram na avaliacdo do mérito das politicas
publicas envolve: o uso discricionario de formulas e
canones menos ortodoxos de interpretagdo (como
as vias probabilisticas ou topicas); o recurso a pon-
deragGes, sem argumentacdo cabal nem formulas
de peso entre principios de forte indeterminacdo
(interesse publico, propriedade, igualdade, tutela
da confianga, proporcionalidade e ainda justica e
moralidade); a prolagdo de sentencas, substitutivas
ou de mutagdo constitucional; e ainda, juizos de

otimizagdo sobre o melhor direito valido aplicavel.

Daqui resulta que a criatividade tanto pode envolver juizos predomi-
nantemente negativos fundados em critérios principioldgicos criativamente
trabalhados ou juizos positivos, derivados de sentencas dotadas de efeitos

normativos e vinculantes.
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Diversamente da situacdo de baixa conflitualidade, o desfecho destas
situagdes de maior tensdo pode ter rumos diversos: Nos EUA e em Fran-
¢ca, respetivamente, as ameacas de revisdo ou Emenda constitucional ou
no segundo caso a sua propria efetivacdo fizeram recuar a Justica Cons-
titucional. No Brasil, onde o STF se tornou o Tribunal Constitucional mais
poderoso do mundo, desenvolvendo um imaginativo ciclo de criagdo de
Direito Constitucional a partir das suas decisdes em face de um Con-
gresso descrito por muitos como enfraquecido, lembro-me de ter dito
ha dois anos em Lisboa que esse engrandecimento, o qual leva essa ins-
tituicdo a tocar em todas as fungbes do Estado, seria um dia confrontado
com uma reacdo forte do poder legislativo a respeito dos limites das suas

competéncias e ao alcance extremo das suas decisoes.

Importa, observar as razdes que tém levado os Tribunais Constitucio-
nais uma criatividade normativa passivel de alterar os equilibrios ineren-

tes a separacdo de poderes e a potenciar alguns dos conflitos descritos.

2. ALGUNS FUNDAMENTOS DA INCURSAO DOS TRIBUNAIS
CONSTITUCIONAIS NO CAMPO DA CRIATIVIDADE E DA INOVAGCAO
NORMATIVA

Destacaria cinco razbes dominantes que justificam uma criatividade
normativa dos Tribunais Constitucionais com efeitos problematicos para o
principio da separagdo com interdependéncia de poderes. Ndo desenvolve-
remos o fendmeno nos paises de “Common Law”, como os Estados Unidos,
em qgue a criatividade dos tribunais se ancora em fundamentos muito proé-

prios, mas antes nos sistemas romanistas.

Cumpre, entdo, destacar como causas principais:
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i)

ii)

—

A revalorizacdo do regime de aplicabilidade das nor-
mas constitucionais que declaram direitos sociais
prestacionais, sobretudo quando se lhes reconhece
aplicabilidade direta, com desvalorizacdo do papel da
intermediagdo da Lej;

A revalorizagdo, em sede de normas constitucio-
nais, dos principios e dos conceitos normativos
indeterminados como parametro de constituciona-
lidade, permitindo aos tribunais criar regras juris-
prudenciais primarias a partir de conteddos princi-
pioldgicos de carater indefinido;

A revalorizagdo de novos canones ou pretensos méto-
dos interpretativos pelo juiz-intérprete, especificos do
Direito Constitucional, os quais tendem a sobrepor-se
ao programa interpretativo da dogmatica juridica.

A revalorizagdo estatutdria da Justica Constitucional
como poder corretivo e supervisor da unidade da or-
dem constitucional, que ndo apenas sanciona, mas
também repara com efeitos futuros as situagGes
inconstitucionais através de sentencas intermédias
ou manipulativas, colocando-se termo a concegdo
kelseniana do papel estrito da Justica Constitucional
como simples legislador negativo;

A revalorizagdo e cristalizagdo da jurisprudéncia
constitucional consolidada como parametro nor-
mativo dos juizos de validade de normas, criando-
-se uma espécie de positivismo normativo ou “le-

gislagdo concorrente” de fonte jurisprudencial.
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3. AJUSTICA CONSTITUCIONAL COMO QUARTO PODER ACIMA
DOS RESTANTES PODERES?

Certos autores falam na Justica Constitucional como um quarto poder.

Alguns (Balaguer Callején®) reconhecem que o Tribunal excede a mera
aplicacdo das normas ja que exerce fungdo de controlo e de interpretagdo
das mesmas e dos seus parametros constitucionais com a forca de inter-
pretacdo auténtica. Outros fazem sobrelevar as suas fun¢Ges arbitrais®. Seria
assim um “sexto poder” (Cezar Saldanha’) ou um “quarto poder” desgarrado
dos poderes tradicionais (Favoreu®) dotado da Ultima palavra na defini¢cdo
das fungdes do Estado, do tracejado das fronteiras entre os diversos poderes
e da invalidagdo de atos que contradigam essa definicdo. Marshall j& anteci-
pava: o STF decide pelo Governo como um todo o que a Constituicdo quer
dizer e censura os atos que excedam os poderes estabelecidos.

Estariamos assim, em certos ordenamentos, diante de um meta-po-
der de controlo, associado a faculdades interpretativas, materialmente
normativas, corretivas e arbitrais.

Contudo, a Justica Constitucional ndo foi concebida nas Constitui¢des
democraticas como um quarto poder. Ndo sendo um tribunal como os ou-
tros, integra a funcdo jurisdicional pois deve aplicar o Direito segundo crité-
rios de independéncia, passividade e imparcialidade. Nunca foram intencio-
nalmente criado como quarto poder acima dos restantes, pois o Legislativo,
investido numa legitimidade popular, jamais admitiria essa possibilidade.

5 Nota do Autor: Cfr. F. BALAGUER CALLEJON ult. loc cit, p. 265 e seg.

6 Nota do Autor: Cfr. Intervengdo do Presidente da Republica de Portugal na ses-
sdo comemorativa do XX Aniversario do Tribunal Constitucional (27/11/2003).

7 C. SALDANHA SOUZA JUNIOR. O Tribunal Constitucional como Poder. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 122.

8 L. FAVOREAU. La jurisdicién Constituticional en Iberoamerica, Madrid: Dykinson,
1997, p. 106.
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Ainda assim, seja pela “forca dos factos” que tém atribuido uma vis
expansiva aos seus poderes, seja pela capacidade de determinar os con-
trafortes da sua competéncia (Komopetenz/Kompetenz), certos 6rgdos de
Justica Constitucional passaram a legislar materialmente e a moderar os
restantes poderes com o pretexto de efetivar direitos sociais, concretizar
principios, interpretar da Constituicdo, corrigir normas inconstitucionais,
substituir-se se a um legislador omissivo e arbitrar conflitos institucionais.

A Justica Constitucional emerge, neste contexto, como uma espécie
de quarto poder de facto e ndo de Direito, numa ldgica crescentemente
ativista, cujo longo alcance, como aquele a que chegou o STF brasileiro,
toca todas as fun¢des do Estado e desafia até o principio da legalidade
penal, ao ter equiparado, em 2019, o novo crime de homofobia ao cri-
me de racismo numa surreal interpretagdo analdgica. Alguns Tribunais
Constitucionais, presumiveis guardides da separacdo de poderes, the le-
ast dangerous branch, passam assim a protagonizar o mais sério desafio
contemporaneo a essa separagao.

As normas jurisprudenciais sdo critérios infraconstitucionais extrai-
dos da motivacdo determinante das decisGes e que tém a pretensdo de,
com alcance geral, interpretar autorizadamente a Constituicdo. Ora, es-
sas normas, na medida em que fujam do texto ou do programa normati-
vo da decisdo constituinte, que ndo justifiquem materialmente de forma
suficiente e adequada as suas decisdes, ou que, incorporando juizos de
mérito, coartem no seu detalhe excessivo a liberdade do legislador de-
mocratico, acabam por constituir um avatar, uma Constitui¢do real colo-
cada a par da Constituicdo positiva que disputa ao legislador democratico

a possibilidade que Ihe assiste de decidir politicas publicas.

A ideia de flexibilidade e ductilidade da incidéncia do principio da
separacdo de poderes de acordo com a configuracdo propria de cada
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Constituicdo tem os seus limites, sob pena de subversdo do “ethos” do
Estado de direito democratico. E que, por maior que seja o esbatimento
de fronteiras entre as fun¢des do Estado e por mais extensa que também
seja a aptiddo da Constituicdo para configurar em concreto o modo de
exercicio das competéncias dos 6rgdos de soberania, existem pardme-
tros teleoldgicos que, caso sejam ultrapassados, impedem que se possa

invocar o respeito pelo principio da separacdo de poderes.

Esta exigéncia comega por exprimir-se no exercicio dos poderes cons-
tituidos e veda a um orgdo, formalmente a coberto de uma competén-
cia propria, a possibilidade de se intrometer no @mago de competéncias
alheias e de exercer, no limite, fungdes que a Constituicdo Ihe ndo co-
mete nem deveria axiologicamente cometer. Ndo serd admissivel que os
orgdos que exercem o primado de uma fungdo o viessem a perder em
favor de outro 6rgdo a quem coubesse, em tese, o primado de uma fun-
¢do distinta. Esse contelddo central de cada poder constitui, igualmente,
um limite juridico ao préprio poder de revisdo constitucional e um limite

ético-politico ao proprio poder constituinte de um Estado democratico.

Com efeito, no que tange ao poder constituinte, o principio da sepa-
racdo de poderes ndo pode ser desfigurado pela arrumacgéo constitucio-
nal especifica das competéncias dos poderes soberanos em termos que
envolvam a negacdo do seu “centro de gravidade”, o qual radica em trés
dos seus pilares axiolégicos e objetivos politicos fundacionais: i) a parti-
Iha do poder politico por uma pluralidade de centros de decisdo como
forma de o limitar; ii) a preclusdo de uma concentragdo omnicompetente
do poder “numa sé mao” (Kelsen); iii) e a proibicdo ingeréncias de certos

6rgdos no nucleo essencial das competéncias de outros.
Uma Constituicdo que permita que um dos orgaos soberanos se arro-

gue ao exercicio de poderes substitutivos em relacdo aos restantes orgaos
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ou que tolere que um oérgdo exerca materialmente fungées alheias, sob o
manto formal do exercicio de fungdes prdprias, ndo respeita a teleologia
do principio da separacdo de poderes. Ndo seria possivel, igualmente, falar
em separac¢do de poderes se o nucleo essencial de mais de uma fungdo do
Estado estivesse concentrada num so orgao.

Ora essa distribuicdo de fungdes, operada por via de uma reparticdo
de competéncias conforme com o principio da separacdo de poderes im-
plica o respeito pelo nucleo essencial deste principio (teoria do nicleo
essencial) (Canotilho).

Neste sentido, o poder constituinte, sendo juridicamente ilimitado,
nao pode sob um ponto de vista ético e politico, no contexto do Estado
de direito democratico impor, pelo menos, uma realidade: a entroniza-
¢do do principio da separagdo de poderes em paralelo com uma con-
traditéria configuragdo de competéncias dos 6rgdos de soberania que
negue a teleologia do mesmo principio. Se essa entronizacdo ocorresse,
o principio teria um valor nominal ou inexistente e o perfil do Estado,
embora eventualmente pudesse ser o de uma democracia competitiva,
ndo seria pelo menos o de um Estado de direito (ja que o direito deixaria

de limitar o poder politico de uma forma funcionalmente adequada).

”ou

“Omnipoténcia ou tirania parlamentar maioritaria”, “cesarismo ple-
biscitario do Executivo” ou “governo de juizes” constituem manifesta-
¢Oes patologicas do Estado democratico, quando se relativiza para além
do admissivel a nivel da distribuicdo e exercicio de competéncias sobe-

ranas, o nucleo essencial de cada uma das fun¢des do Estado a luz do

principio da separa¢do de poderes.
A atualizagdo do principio da separa¢do de poderes envolve, deste

modo diversas varidveis e diferentes formas de reconfiguracdo do exer-
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cicio de competéncias as quais ndo podem, contudo, sacrificar os trés

postulados supra referidos.

4. TIPOLOGIA DAS TENSOES ENTRE A JUSTIGA CONSTITUCIO-
NAL E OUTRAS INSTITUICOES

4.1. Tensoes de baixa intensidade

Envolvem quadros de insatisfagdo do legislador cujas suas politicas
publicas sdo julgadas inconstitucionais num litigio que os op&e a outros
poderes do Estado. Envolvem um acatamento inconformado das mesmas
decisBes ou a formulagdo publica de discordancias, pese que respeitosas,

em relagdo a Justica Constitucional®.

Em Portugal e no Brasil é comum a prolagdo deste tipo de decisdes e
o Executivo ou os deputados da maioria costumam exibir contencdo, afir-
mando respeitar a decisdo do Tribunal Constitucional mas exprimindo o seu
diverso entendimento sobre a matéria. O facto de os fundamentos da de-
cisdo jurisdicional tracarem orientagdes para o futuro sobre o que serd, ou
ndo, constitucionalmente permitido, nem sempre é encarado pelo legislador

como uma bussola auxiliar mas como uma intrusao na funcgdo legislativa.

Noutras situac8es a Justica Constitucional assume um papel arbitral
entre poderes desavindos, nem sempre compreendido pela parte venci-
da quanto ao desfecho efetivo do processo.

9 Nota do Autor: Retoma-se, aqui, parcialmente, o que escrevemos no capitulo da
obra coletiva Processo Constitucional, intitulado “A Justiga Constitucional e as Suas Relages
com os Demais Poderes do Estado”, Coord. Luiz Guilherme Marinoni e Ingo Sarlet, Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2019.
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Em Junho de 2016, nos Estados Unidos da América (EUA), um STF
dividido invalidou uma executive order de Obama que impedia a depor-
tacdo de 4 milhGes de imigrantes ilegais sem registo criminal e com filhos
nos EUA O Presidente manifestou em conferéncia de imprensa a sua frus-
tracdo pelo facto de o STF ndo ter decidido sobre a questdo de mérito
substancial, mas por razdes presas a inconstitucionalidade organica.

Foi também, no Brasil, o caso da admissibilidade do regulamento
delegado, ndo previsto na Constituicdo, arbitrada em favor do Executivo
(ADI2.387).

4.2. Tensoes de intensidade moderada

Resultam de decisGes que criam desconforto e até uma reacdo no
legislador ou nos tribunais comuns pelo facto de a Justiga Constitucional
entrar na sua seara competencial.

Foi em Itdlia, o caso das reagdes dos tribunais comuns a interpretagdo
conforme a Constituicdo e as sentengas aditivas criativas, proferidas pelo
Tribunal Constitucional italiano, formalizadas na recusa de aplicacdo da com-
ponente normativa dessas sentencgas. Os tribunais consideraram a compo-
nente normativa da sentenga do Tribunal Constitucional ineficaz ou ndo vin-
culativa por implicar uma extralimitacdo das suas competéncias. O conflito
foi solucionado com recuo do Tribunal Constitucional que passou a restringir
a interpretacdo conforme (que cedeu em caso de existéncia de “direito vi-
vente” ndo inconstitucional)!® e que limitou as decisdes aditivas ao universo
daquelas que revelassem natureza constitucionalmente obrigatoria®.

10 Nota do Autor: Cfr. ZAGREBELSKI. La Dottrina dil Diritto Vivente | Strumenti e Tec-
niche di Giudizio della corte Costituzionale in AAVV “Atti del Convegnio di Trieste di 1986”.
Milani: A. Giuffre,1998.

11 Nota do Autor: em geral L. MAZZAROLLI II. Giudice delle Leggi tra Predetermina-
zione Costituzionale e Creativitd”. Padova: Cedam, 2000.
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4.3. Tensoes de intensidade elevada

Trata-se de conflitos que deixam cicatrizes na Constituicdo, no sis-
tema politico e na interdependéncia de poderes. Traduzem-se ou num
“brago de ferro” sobre quem tem a ultima palavra, compreendendo o
overruling (neutralizacdo) de sentencgas por emendas constitucionais em
ambiente por vezes crispado; ou por atos de desobediéncia dos restantes
poderes ndo jurisdicionais ante decisdes do Tribunal que estimem como
abusivas ou intrusivas; ou, ainda, por ataques verbais duros do Executivo
e Legislativo a Justica Constitucional com impactos futuros na legitima-
¢do ou confianca institucional neste Ultimo 6rgao.

No plano do “overruling” cumpre mencionar em Franca, a ja refe-
rida Decisdo do Conselho Constitucional (CC) n.2 93-325 de 1993, em
que uma Lei (Lei Pasqua) que endurecia medidas contra imigracdo ile-
gal, retirava prestacOes sociais a imigrantes ilegais, e determinava certas
condic¢des de expulsdo foi julgada inconstitucional com base nos princi-
pios constitucionais em matéria de asilo. Registou-se uma reacdo irada
do poder politico contra o Presidente do CC e a aprovacao de Emenda
constitucional condicionando os termos do direito de asilo e facilitando a
reaprovacao da referida Lei.

Nos Estados Unidos da América, quatro aditamentos a Constituicdo
teriam ocorrido como efeito de controvérsias e desentendimentos com a
jurisprudéncia do STF. Um deles teria sido a 16..2 Emenda relativa ao im-
posto sobre o rendimento, que quebrou a jurisprudéncia do caso Pollock
vs. Farmers Loan and Trust.

No Brasil, de entre varios casos, surge a inconstitucionalidade (STF
RE 680.089) do imposto de circulagdo de mercadorias IMCS cujo proto-
colo foi julgado inconstitucional por violagdo ao artigo? 155 §, VIl b. O
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Congresso reagiu e com a Emenda n.2 97 de quatro de outubro de dois
mil e dezessete alterou o referido artigo da Constituigdo.

Também, no caso da “vaquejada”, a Lei n.2 15.299 de oito de ja-
neiro de dois mil e treze do Ceard, sobre uma pratica tradicional que
envolve alguma violéncia sobre animais foi declarada inconstitucional
na ADI 4983/CE, tendo o Congresso superado por overruling esta de-
cisdo, editando a Emenda Constitucional n.2 96 de seis de junho de
2007. Posteriormente a propria Emenda foi impugnada junto do STF
pelo Procurador-Geral da Republica, iniciando-se um braco de ferro so-

bre quem dispde da ultima palavra.

Diferentemente do que sucede no Brasil, no universo europeu e dos
EUA ndo parece haver precedentes de declara¢des de inconstitucionali-
dade de emendas constitucionais. A ocorrer envolveria um conflito de
expressiva intensidade. O principio democratico impde que, num conflito
entre um Tribunal Constitucional e o Parlamento este possa ter a uUltima
palavra através da aprovagdo de uma Emenda por maioria qualificada e
largo assentimento interno. Apenas situagdes extremas de violagdo os-
tensiva de cldusulas pétreas poderiam justificar a invalidade de atos do

poder constituinte derivado.

O Brasil ¢ uma excegdo. Existem emendas julgadas inconstitucionais
e outras ameacadas pelo STF com inconstitucionalidade. Veja-se o caso
da reforma da previdéncia aprovada pela Emenda n.2 41 de dezenove de
dezembro de dois mil e trés, que foi julgada inconstitucional com funda-
mento em violacdo de direito adquirido. Ainda assim o grau de tensdo
factico foi baixo na época, atenta a debilidade do Congresso. Duvida-se

que, presentemente, o desfecho fosse igual.
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Voltando ao anterior caso da “Vaquejada”, o possivel derrube da
Emenda Constitucional n.2 96 de seis de junho de dois mil e dezessete
pelo STF, com base numa cldusula pétrea que ndo é objetivavel, poderia
criar um foco sério de tensado institucional, pois seria lido como o over-

ruling do overruling e uma luta 4cida pela Ultima palavra.

Finalmente, na Europa, existem cendrios em que a Justica Constitucional
se encontra em ostensiva divergéncia com as politicas publicas do Executivo

em tempo de crise financeira, passando a atuar como poder moderador.

No ano de 2012, o Tribunal Constitucional portugués proferiu uma de-
cisdo referencial, o Ac. 353/2012, que recaiu sobre medidas centrais de
austeridade do novo Governo de centro-direita. O aresto em causa perso-
nificou uma mudanca de orientagdo estratégica do Tribunal relativamente

ao escrutinio de medidas de rigor que afetassem direitos sociais®2.

Estava em causa, no Orcamento do Estado para 2012, a suspensao
dos subsidios de férias de Natal aos trabalhadores da fungdo publica,
como meio extraordindrio de reducdo da despesa, cumulada com a re-
ducgédo salarial do OE do ano anterior. O Tribunal proferiu uma decisdo
de inconstitucionalidade, cuja importéncia relevou, nédo tanto pelos
seus efeitos diretos, que ndo foram nenhuns, mas pela sinalizagdo que
lancou ao legislador sobre os critérios que adotaria futuramente no es-

crutinio de medidas idénticas em proximos exercicios orcamentais.

Assim, o Tribunal tragou as seguintes linhas de orientacédo:

12 Nota do Autor: Cfr. C. BLANCO DE MORAIS. Curso de Direito Constitucional. Lisboa:
Almedina, 12 ed., tomo II-2, 2014, p. 709; G. DE ALMEIDA RIBEIRO e L. PEREIRA COUTINHO. O
Tribunal Constitucional e a crise: Ensaios criticos, Coimbra: Almedina, 2004; ou ainda, J. REIS
NOVAIS. Em defesa do Tribunal Constitucional: resposta aos criticos, Coimbra: Almedina, 2014.
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i)

ii)

iii)

E reconhecida uma situacdo de “grave emergéncia
financeira” a luz das obrigagGes internacionais do
Estado Portugués constantes do PAEF (programa de
resgate), que justificaria as restricGes a direitos sa-
lariais, embora sujeitas a uma vigéncia transitoria,

coincidente com os 3 anos de duragdo do programa;

Foi, igualmente, reconhecida, na linha do Ac. n.?
396/2011, alguma desigualdade legitima na repar-
ticdo de sacrificios entre os trabalhadores do setor
publico e do setor privado, relativamente ao esforco
de equilibrio das contas publicas ,em detrimento
dos primeiros por receberem verbas publicas, de-
vendo, contudo, a Lei evitar “uma reparti¢éo de sa-
crificios excessivamente diferenciada”;

No caso vertente, essa reparticdo envolveria o equi-
valente a uma diferenca no valor de dois vencimen-
tos cumulada com os cortes salariais oriundos do
OE do ano precedente, em detrimento dos traba-
Ihadores publicos, o que seria inconstitucional por
violar uma medida de valor que, futuramente, ha-
veria de escrutinar as medidas restritivas dos direi-
tos dos funciondrios publicos: a igualdade propor-
cional; iv) Sendo declarada a inconstitucionalidade
da medida, o Tribunal restringiu os efeitos da deci-
sdo para o passado e futuro, permitindo a vigéncia
das medidas invalidas durante o ano economico,
com fundamento em interesse publico de excecio-
nal relevo, atinente ao equilibrio orgamental ditado

pelas obrigacGes internacionais do Estado;
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v) O Tribunal langou as sementes da controvertida tese,
segundo a qual, por forga de uma situacdo de excecdo
e urgéncia, as restricdes a direitos seriam transitorias
e que, com o passar do tempo, as mesmas tornar-se-
-iam gradualmente menos admissiveis, cabendo ao
legislador langar mao de outras medidas alternativas
para equilibrar as contas publicas.

A sentenca operou como um tiro de adverténcia que ndo terd sido
entendido pelo legislador e implicou um virar de pagina na relagdo deste
com o Tribunal.

Num segundo momento (2013 e 2014), houve uma elevada alta ten-
sdo institucional no contexto do julgamento sisteméatico da inconstitucio-
nalidade de politicas publicas, dado que a maioria parlamentar apresen-
tou um novo OE de rigor para o ano de 2013, com um corte salarial de
valor equivalente a pouco mais de um subsidio de férias incorporado na
remuneracdo dos funcionarios publicos. Contudo, o Tribunal Constitucio-
nal, através do Ac. 187/2013, declarou a inconstitucionalidade dessa e de
outras normas do mesmo ato, deixando ao Governo o énus de encontrar

1.300 milhdes de euros para equilibrar as contas publicas.

Neste aresto, uma vez mais, o critério da igualdade proporcional serviu
de medida de valor para julgar a invalidade dos sacrificios impostos aos tra-
balhadores em fungdes publicas para restricdes a salarios, o Tribunal redefi-
niu o carater tempordrio do critério da exce¢do financeira como causa, para
dar a entender que as medidas restringentes ou suspensivas de direitos fun-
damentais seriam politicas temporarias.

O Ac. 187/2013 provocou, nas suas sequelas, uma crise politica. O

Primeiro-Ministro terd ameacgado demitir-se e acusou o Tribunal Consti-
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tucional de o impedir de cumprir as suas obrigacGes externas para com
os credores, conduzindo o pais a um segundo resgate. Posteriormente a
esta situacdo, verificou-se a demissdo do Ministro das Finangas e, sub-
sequentemente, do Ministro dos Negdcios Estrangeiros gerando-se uma

guase rutura na coligacao.

O Ac. 474/2013 sobre despedimentos na func¢do Publica levou o Pri-
meiro-Ministro a reagir nestes termos: “Jd alguém perguntou aos 900 mil
desempregados de que lhes valeu a Constituicéo até hoje?” .E, previamente
a prolagdo do Ac. n.2 862/2013, sobre redugdo de pensdes, setores afetos
a maioria mobilizaram entdo entidades credoras, banca e grupos econémi-
cos. Multiplicaram-se, entdo, pressdes internas e externas ao Tribunal Cons-
titucional. Christine Lagarde, a diretora-geral do Fundo Monetario Interna-
cional (FMI), afirmou, na conferéncia de imprensa anual conjunta do FMI
e do Banco Mundial, em Washington, que Portugal tem “uma dificuldade
particular”, que é “a visdo do Tribunal Constitucional sobre o que é ou ndo
constitucional”. Aproximando-se o escrutinio de mais dois diplomas, um dos
quais a redugdo de 10% dos salarios dos servidores publicos, o Presidente
da Comissdo europeia disse “temos o caldo entornado” em Portugal caso
se verifique instabilidade e falta de responsabilidade de todos os drgdos de
soberania” referindo-se indiretamente ao Tribunal Constitucional.

Frente ao Ac. n.2 413/2014 relativo ao OE para 2014, também julga-
do inconstitucional, o Primeiro-Ministro declarou que os juizes do Tribunal
Constitucional deveriam ser melhor escolhidos. Pese as criticas e ameacas
publicas de novo resgate o Governo viu-se forcado a compensar, sucessi-
vamente, através da previsdo de novas medidas de austeridade, as verbas
que ndo logrou obter através das normas julgadas inconstitucionais. Um
corte de relagdes politicas entre o Governo e a Justica Constitucional, con-
vertida em poder moderador, tera estado pendente.
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Uma das consequéncias a termo deste ciclo ativista foi a distancia
do novo Presidente da Republica, Marcelo Rebelo de Sousa, em relagdo
ao Tribunal Constitucional, que vislumbrou como um rival no exercicio
do poder moderador. Em quatro anos do seu consulado o Presidente
s6 enviou um diploma para a Justiga Constitucional. Algumas reservas
foram percecionadas, igualmente, por parte do Governo socialista, so-
bretudo em 2018, a propdsito de uma decisdo de “non liquet” sobre
as carreiras de professores. O Tribunal no ano de 2019 esmaeceu o seu
protagonismo e é uma sombra do que foi em 2012/2015 quando se

auto alcandorou a poder moderador.

Existem, finalmente, tensGes de intensidade elevada quando o Tri-
bunal se intromete em aspetos da organizacdo interna de outras insti-
tuicGes. Veja-se o0 caso em que a Mesa do Senado no Brasil desacatou
em 2016, em tom de desafio, uma liminar (ordem judicial cautelar) que
impunha que o Presidente do Senado, Renan Calheiros, levado a julga-
mento pelo STF sob a acusacdo de peculato, se afastasse da presidéncia
deste 6rgdo. O Plenario do STF acabou por revogar a decisdo do ministro,
mas o desacatamento ostensivo da decisdo representou uma incomum

reacdo do legislativo contra um Supremo todo-poderoso.

Pode igualmente convocar-se o exemplo da ADPF sobre o impeachment
do Presidente Temer, tendo um ministro do STF determinado a Cadmara de
Deputados, em 2016, que criasse comissdo especial para a abertura do
processo no Congresso. O Congresso declarou que decidiria em plenario, o

qual ndo foi reunido sobre a matéria ndo sendo cumprida a decisao.

4.4. Tensoes de alta intensidade

Estamos diante de enfrentamentos que evocam verdadeiras “guerras

entre poderes” com impacto na sociedade civil e opinido publica, e que po-
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dem gerar roturas institucionais, seguidas de potenciais reformas que des-
vitalizem ou capturem politicamente a Justica Constitucional. Usualmente,
estas situagdes decorrem ou do abuso omnipotente do legislativo ou de
manifesta falta de bom-senso por parte dos tribunais constitucionais, ce-

gos pelo seu poder cassatoério ou conformador.

Nos Estados Unidos, o New Deal e as suas medidas econdmicas e sociais
foram resistidos, como se observou previamente, pelo STF norte-americano,
mediante a acdo de um nucleo de juizes conservadores, os “4 cavaleiros do
Apocalipse”, que invalidaram diversas Leis que concretizavam essa politica
intervencionista do Presidente Roosevelt. Este usou uma reeleicdo e reno-
vacdo do Congresso para operar um “plebiscito” contra o STF. Vitorioso, o
Presidente ameagou reformar o drgdo, aumentando o ndmero dos atuais
9 juizes (Court Packing) ® e alterando a composi¢do num sentido politica-
mente favoravel (detinha maioria parlamentar para designar novos juizes).
Houve relutancia do Congresso em aprovar essa Emenda e gerou-se um
compromisso, em que o STF decidiu autolimitar-se, deixando de escrutinar

as politicas sociais e evitando um quadro de crise institucional.

Em Espanha, o recurso de amparo nunca foi bem “digerido” pelo poder
judicial ordinario perante um Tribunal Constitucional menos contido que
o seu homodlogo alemdo em invalidar sentencas de tribunais superiores,
violadoras de direitos de liberdade®. Em 1994, a propédsito de um confli-
to interpretativo em que o Tribunal Constitucional teria sentenciado aos
tribunais civeis que impusessem uma prova de paternidade, a 1.2 Sala do

Supremo Tribunal de Justica (STJ) apresentou uma inédita queixa ao Rei (a

13 B. ACKERMAN, cit. 23, p. 24 e ss.; e p. 335 e ss.

14 |. GOMEZ FERNANDEZ. Una Nuova Legge Organica per il Tribunal Constitucional.
Quaderni Costituzionali, 2007, p. 645 e ss.
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guem apelou, como se um poder moderador se tratasse) contra o Tribunal

Constitucional, acusando-o de invadir competéncias dos tribunais comuns.

Diversas decisGes do STJ recusaram, posteriormente, cumprir in-
terpretagBes ousadas do Tribunal Constitucional quando este anulou

decisdes suas ao abrigo do amparo.

Em 2004, o conflito extremou-se, quando 3 ex-presidentes do Tribunal
Constitucional publicaram um artigo com o titulo “Uma Crise Constitucio-
nal”, porque o STJ aplicou uma multa a trés juizes do érgdo de Justica Cons-
titucional por terem praticado um erro grosseiro no julgamento de um
recurso de amparo. A crise foi bem mais séria do que a que foi reportada

na tensdo entre a Justica Constitucional italiana e os tribunais ordinarios.

Uma mengdo especial deve ser feita as crises polaca e hungara. No
anode 2015 um Partido Liberal progressista na Poldnia, pressentindo que
iria perder e LeicGes, fez eleger a “boca das urnas” 5 juizes, substituindo
ilegalmente dois, cujos mandatos so terminariam depois das elei¢des. O

Presidente Polaco (conservador) recusou juramentar esses juizes.

O novo Parlamento considerou a nomeagdo anterior inconstitucional,
nomeou novos 5 juizes e aprovou uma Lei que fixava um termo de man-
dato para o Presidente e Vice Presidente do Tribunal Constitucional, da
confianca da anterior coligacdo, fixando, ainda, um termo de mandato

para dois juizes em exercicio.

O Tribunal Constitucional respondeu, julgando a Lei inconstitucional,
recusando a nomeacao dos 5 juizes eleitos pelo Parlamento e declaran-
do valida a elei¢do feita na legislatura anterior. O Presidente da Poldnia

recusou juramenta-los (dizendo que o nimero de juizes excedia o cons-
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titucionalmente estipulado) e o Partido no poder (o conservador PIS)
questionou a maioria da deliberagdo do Tribunal e avancou com uma
reforma do mesmo: 13 em vez de 15 juizes e decisdes de inconstitucio-
nalidade tomadas por maioria de dois tercos. O Tribunal Constitucional
declarou a reforma inconstitucional e o poder governamental conside-

rou a decisdo ndo valida, recusando publica-la.

Em consequéncia eclodiram manifestagdes de um lado e de outro, cri-

ticas internacionais da Unido Europeia seguidas de ameacas de sangdes.

O mandato do Presidente do Tribunal Andrzej Rezplinski expirou en-
tretanto, o Parlamento aprovou uma nova Lei que permite a maioria no-
mear um novo Presidente e alterar o nimero de membros, a nova Pre-
sidente tomou posse e com o equilibrio alterado entraram mais 3 juizes
da confianca do Governo. A Justica Constitucional saiu debilitada deste

confronto, falando-se da sua neutralizacdo e captura pela atual maioria.

Na Hungria, em 2010, depois de o Tribunal Constitucional inva-
lidar uma Lei consagradora de um tributo, o Parlamento dominado
pelos conservadores aprovou uma Emenda que restringia os poderes
do Tribunal em matéria financeira. O Parlamento alterou a Constitui-
¢do limitando os poderes do Tribunal em matéria financeira e fiscal
e aprovou novamente o imposto. O Tribunal Constitucional invalidou
a Lei, de novo, em 2011, considerando que violava o principio da re-
troatividade fiscal e dignidade da pessoa humana. O facto de o Par-
lamento, com a nova reforma, ter passado a ser o érgdo competente
para a nomeacdo dos juizes permitiu que o Tribunal visse restringido
0 seu poder de controlo, falando-se em captura do tribunal pelo par-

tido no poder, o FIDEZ.
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5. SEPARAGCAO DE PODERES E O PROBLEMA DA CONTROLABILIDA-
DE PELOS DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

O que se pretende de um Tribunal Constitucional? Um Legislador nega-
tivo puramente cassatorio? Um orgdo cassatdrio mas também corretivo?
Um poder arbitral e moderador de conflitos politicos? Um poder supleti-
vo do legislador escolhendo a melhor politica publica e substituindo-o nas

suas inagGes ou omissdes?

E a Constituicdo e n3o a jurisprudéncia normativa dos préprios tribu-
nais, deve conter resposta pois € a Constituicdo o estatuto fundamental
da autoridade publica e a fonte das competéncias e dos limites a todos

os poderes, neles incluido o Tribunal Constitucional.

Sendo um Tribunal, embora ndo como os outros a Justica Constitucio-
nal estd, tal como os restantes 6rgdos soberanos, sujeita ao principio da
separagdo com interdependéncia de poderes. Como tal, a sua funcdo ndo
pode ultrapassar os limites préprios de uma autoridade de controlo de
constitucionalidade, pois é esse controlo, e nada mais, que justifica a sua

existéncia e fundamenta as suas atribuicdes.

As Constituices ndo foram originariamente criadas para custodiar
os Tribunais Constitucionais porque estes foram erigidos a defensores
das mesmas Constituicdes. O constituinte entendeu que ndo seria su-
posto que orgdos jurisdicionais atuassem materialmente como um poder
moderador, um legislador supletivo, um “veto player” politico, um poder
constituinte ou um poder de revisdo. Muito menos como um poder van-

guardista de transformacédo politico-social.

Sé que, a partir do momento que tal suceda, episodicamente ou com

constancia, emerge um problema critico, ndo resolvido, no plano do res-
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peito pelo principio democratico e do principio da separacdo de poderes,

principios que sdo limites materiais de revisdo da Lei Fundamental.

Muitos afirmam que o ativismo de certos Tribunais Constitucionais,
mesmo a margem e contra a Constituicdo, é positivo porque desbloqueia
injusticas, supre inércias, trava maiorias omnipotentes, renova velhos
textos constitucionais obsoletos, faz cumprir as promessas sociais da
Constituicdo e ativa o Estado Social. Sucede, porém, que nada nos ga-
rante que esse poder acumulado, incontrolado, iluminista, vanguardista
e auto-conformador das suas prerrogativas ndo favorega no futuro um
decisionismo judicial passivel de propiciar: que casos idénticos sejam
tratados de forma diferente; que em razdo de uma paixao pelas suas
proprias férmulas o Estado entre em insolvéncia a conta de um sistema
prestacional financeiro desequilibrado; e que se gerira uma concentra-
¢do anémala das fungdes do Estado “numa sé mao”. Uma concentragdo
que Ihe permita rever a Constitui¢do, cancelar emendas, orientar o legis-
lador, derrogar as Leis com normas substitutivas travestidas em senten-
¢as, superintender a Administragdo e revogar sentencas fora da esfera
das questdes de constitucionalidade. No fundo, um regresso a uma certa
forma de absolutismo que coincide com o paradigma do “Estado Judi-

|u

cial” temido e antevisto por Schmitt.
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Seguran¢a humana
e desenvolvimento?

Human security
and development

RENE SAMPAR?
FLAVIO PANSIERI

1 Nota do Autor: Este artigo tem suas raizes no texto Seguranga Humana e
Efetividade do Humanismo Juridico, apresentado no IX Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional (2010), que, na época, comemorava o aniversario de 10 anos da Academia
Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst. Naquela ocasido, o Autor, que hoje é
doutor, foi agraciado com o primeiro lugar no concurso de artigos juridicos, categoria
graduandos, realizado pela Institui¢do supra. No ano de 2020, comemorados os 20 anos
de existéncia da ABDConst, em 07 de julho, retoma-se o texto em coautoria, de modo
a reinventa-lo e enriquecé-lo pela aproximagdo do conceito de seguranca humana as
analises de Amartya Sen.

2 Doutor em Direito (UFSC). Mestre em Filosofia Politica (UEL). Coordenador
da Escola Judicidria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE). Coordenador do
Summer School 2019.

3 Pos-doutor em Direito (USP). Doutor em Direito (UFSC). Mestre em Direito
(USP). Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Presidente do Conselho
Fundador da Academia Brasileira de Direito Constitucional — ABDConst. Diretor da Escola
Judicidria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE). Professor Adjunto de Direito
Constitucional da Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).
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SUMARIO

1. Introdugdo; 2. Seguranga humana e direitos fundamentais; 3. O PNUD e
as ameagas a seguranca humana; 4. A seguranca humana no contexto dos
paises: o desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen; 5. As liberdades

instrumentais para Amartya Sen; 6. Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUGAO

Esta pesquisa objetiva tratar sobre seguranca humana, assunto que
teve conceito desenvolvido ao longo da década de 1990. Este conteldo
adquiriu relevancia nos féruns internacionais e trata da tematica desenvol-
vimentista, tendo sua terminologia utilizada pela primeira vez no relatério
do “Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento” — PNUD, de
1994. Com isso, a intencdo € aproximar o conceito de seguranca humana
as analises de Amartya Sen, relativas ao desenvolvimento como liberda-
de, porque, em se tratando de desenvolvimento sob dimensdes sociais e
politicas, além da perspectiva econdmica, no século XX, importantes con-
quistas foram obtidas. Ainda, nesse aspecto, a estruturacao do Estado De-
mocratico de Direito representou um avango, pois os cidaddos ganharam
mais acesso a seus governos, desse modo, ampliou-se o debate sobre os
direitos humanos e sobre a liberdade politica, que, de acordo com as ideias

do autor mencionado, tem relagdo intrinseca com o desenvolvimento.

Nos dias atuais, o tema da seguranca humana deve ser protagonista
nas discussdes sobre desenvolvimento social e democracia, conceitos es-
tes que sdo bem estruturados e trabalhados na teoria do autor Amartya
Sem, em razdo de apresentar a liberdade dos individuos como ponto-chave
para alcancar o desenvolvimento de uma sociedade, que, invariavelmente,

traz conquistas governamentais democraticas.
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Por meio do método indutivo de abordagem e método bibliografico
de pesquisa, o trabalho parte de uma conceituacdo e contextualizacdo
sobre seguranca humana e sua relagdo com direitos fundamentais, bem
como sobre as categorias potencialmente nocivas a seguranca humana,
dispostas pela Organizagdo das NagBes Unidas. Posteriormente, segue
abordagem acerca da seguranga humana no contexto dos paises relacio-
nando o conceito de desenvolvimento como liberdade, conforme teoria
de Amartya Sen, visto que estd intimamente ligado a ideia de condigcdo
de agente dos individuos, de condi¢cGes minimas necessarias para que 0s
sujeitos possam tomar posse de sua condi¢ao de agir como uma faceta de
transformacgdo da ordem social e politica. Por fim, tratar-se-a das liberda-
des instrumentais apresentadas pelo autor, vetores analiticos cujo intuito
é estabelecer os alicerces de uma concepgdo de ordem publica com fulcro
na liberdade dos cidaddos para, assim, alcancar liberdade, desenvolvimen-
to social e um Estado efetivamente democratico de Direito.

2. SEGURANCA HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao longo do século XX, efervescentes foram as discussdes acerca do re-
conhecimento e efetivacdo dos direitos fundamentais. Trata-se de assunto
que pode ser considerado superado pela doutrina, afinal, as constituicdes
modernas, surgidas por for¢a do liberalismo do século XVIII, e “sobreviven-
tes” as criticas de cariz comunista (elas, em verdade, acabaram por aban-
donar a ortodoxia inicial e tornaram-se hibridas quando do reconhecimen-
to de direitos sociais, situacdo que a doutrina tende a chamar, por pura
didatica, de segunda dimensdo de direitos fundamentais), adaptaram-se
aos modelos de Estado interventor. Deste modo, vé-se que as perspectivas
juridicas situam o tema da salvaguarda de direitos acima de ideologias no

poder ou modelos de desenvolvimento econdémico.
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Na atual conjuntura, é possivel afirmar que muitos ordenamentos ju-
ridicos de paises ocidentais, a exemplo de Portugal e Brasil, ja identificam,
dadas as suas peculiaridades, quais sdo os direitos fundamentais e até
mesmo 0s mecanismos e garantias habeis a sua preservagdo. O principal
desafio da atualidade esta relacionado a efetiva satisfacdo dos direitos do
individuo, ou seja, a busca pela igualdade de oportunidades. Tal caminho
ndo se realiza somente promovendo revolu¢Ges normativas de gabinete,
como dizia Edmund Burke, mas deve envolver amplos setores da socieda-
de e do Estado. Trata-se de um problema politico, na acepgdo de Bobbio.

Ainda, na perspectiva deste autor*:

Para a realizacdo dos direitos do homem, sdo frequen-
temente necessarias condi¢des objetivas que ndo de-
pendam da boa vontade dos que o proclamam, nem das
boas disposicdes dos que possuem 0s meios para pro-
tegé-los. [...] Sabe-se que o tremendo problema diante
do qual estdo hoje os paises em desenvolvimento é o de
se encontrarem condi¢des econémicas que, apesar dos
programas ideais, ndo permitem desenvolver a protecdo
da maioria dos direitos sociais.

Em meio a toda a aspiracdo em dar efetividade as dimensGes de direitos,
notdveis consideragdes e estudos foram desenvolvidos tendo por base a te-
matica da “seguranca humana”. Tal doutrina comecou a ser desenvolvida ao
longo da década de 1990 e adquiriu relevancia nos féruns internacionais que
tratam da tematica desenvolvimentista. Sua terminologia foi utilizada pela
primeira vez no relatdrio do “Programa das NagOes Unidas para o Desenvol-
vimento” — PNUD, de 1994.

4 N. BOBBIO. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elselvier, 1992, p. 45.
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Este propositivo relatorio é relevante no contexto da protecao global
e regional de direitos humanos em razao de constranger e introduzir ca-
tegorias valiosas a nog¢do de desenvolvimento. Em sua introducdo, apon-
ta que a ideia de seguranca, por muitos séculos, manteve-se atrelada a
protecdo territorial do Estado-nagdo. Por conseguinte, durante un tiem-
po demasiado largo, los paises han tratado de armarse a fin de proteger
su sequridade®. A proposta deste documento foi lancar luz a uma nova
concepgdo de seguranca, preocupada menos com defesa de fronteiras
e mais voltada aos seres humanos, ao desenvolvimento social, de modo
que se necesita un nuevo paradigma del desarrollo que coloque al ser

humano en el centro del desarrollo.

A seguranca humana, em ambito internacional, tem como vetor, des-

te modo, a integragdo. Com efeito:

Tal paradigma de desarrollo possibilita que todas las per-
sonas amplien plenamente su capacidad humana y apro-
vechen esa capacidad al maximo en todas las esferas:

econdmica, social, cultural y politica®.

Trata-se, portanto, de conjeturar as capacidades ndo desenvolvidas
pela desigualdade, pela pobreza, desemprego, baixa integracao regional
e pela ma utilizacdo do meio ambiente. A ideia de desenvolvimento sus-
tentdvel, apontada no relatério, abarcaria a rediscussdo de categoriais ja

consolidadas nos documentos juridicos, mas que encontram pouca efe-

5 NACIONES UNIDAS. Informe Sobre Desarrollo Humano 1994 — PNUD.
Washington: UN, 1994, p.3. Disponivel em: https://derechoalaconsulta.files.wordpress.
com/2012/02/pnud-informe-1994-versic3b3n-integral.pdf

6 NACIONES UNIDAS, cit. 38, p. 4.
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tividade em grande parte do mundo, pelas razdes mais diversas (econd-

micas, politicas e sociais).

No bojo de tais analises, estd o conceito de seguranca humana, que
nao se volta para os conflitos entre Estados, mas abarca derechos huma-
nos, buena gestion publica, acesso a la education y la atencidon médica
y vela porque cada ser humano tenga oportunidades que aprovechar y
elleciones que efectuar para realizar su proprio potencial, consoante Juan
Pablo Fernandez Pereira’.

Ao ressignificar a tradicional nog¢do de seguranca, conforme dito, o Rela-

torio da Comissdo de Seguranca Humana, das Nag¢Ges Unidas, exprime que:

A seguranca humana complementa a seguranca do Es-
tado, promove o desenvolvimento humano e reforca
os direitos humanos. Complementa a seguranca do Es-
tado concentrando-se nas pessoas e tomando em con-
sideragdo as insegurancas que ndo foram consideradas
uma ameaca para a seguranga do Estado. Ao contemplar
este outro tipo de riscos faz com que o desenvolvimento
humano vad mais além do conceito de “crescimento em
equidade”. O respeito pelos direitos humanos estd no

cerne da protecdo da seguranca humana®,

Desse modo, ha uma diferenca entre desenvolvimento humano e se-

guranca humana. O primeiro, mais abrangente, diz respeito ao processo de

7 J. PABLO FERNANDEZ PEREIRA. La Sequridad Humana: um derecho emergente.
Barcelona: Ariel, 2006, p. 78.

8 COMMISSION ON HUMAN SECURITY. United Nations UN. In Human Security
Now. New York, 2002-2003. Disponivel em: <https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/
resources/91BAEEDBA50C6907C1256D19006A9353-chs-security-may03.pdf>.
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ampliacdo das opgGes conferidas as pessoas. A seguranca humana, por sua
vez, vai ainda além ao lancar luz sobre a possibilidade destas mesmas pes-
soas exercerem tais opgdes, de um modo igualitario e livre, guarnecidas de
que as opgdes e capacidades conquistadas ndo serdo objeto de negocia-
ta, mas se manterao as gerag¢Ges vindouras. Ndo obstante, a preocupacado
transcende a integridade fisica dos individuos, abarcando suas condi¢Ges
de oportunidades e os contextos institucionais, politicos e juridicos em que
estdo inseridos. Contudo, inegdvel que as no¢des de desenvolvimento e

seguranca, neste contexto, possuem conexdo umbilical.

Os subscritores do relatério PNUD de 1994, entusiasmados pelas pos-
sibilidades trazidas por tal conceito, e acreditando que probablemente
constituird una revolucion en la sociedad del siglo XXI°, enunciaram quatro
caracteristicas essenciais. A primeira é o carater universal, ou seja, con-
cerne a todas as pessoas, independentemente de qual pais residam ou
estejam. Fato é que as ameacas a dignidade sdo reais, assim, deve-se levar
em conta que todos merecem igual consideragdo. A segunda caracteristica
é que os componentes da seguranca humana sdo interdependentes, isto
é, os problemas deixaram de ser localizados e tendem a afetar regides, ou
até mesmo o planeta, como um todo. Exemplos como terrorismo, crimes
ambientais e os armamentos atémicos sdo hipoteses que ndo respeitam
fronteiras ou jurisdi¢des nacionais. A terceira é basicamente uma reprodu-
¢do do tradicional adagio de que é melhor prevenir que remediar (“es me-
nos costoso hacer frente a esas amenazas aguas arriba que aguas abajo”).
O relatoério aponta como exemplo o alto custo despendido com a medica-
lizagdo utilizada em razdo do virus HIV, valor expressivamente maior que

atengdo primaria a salde e a educacdo teriam proporcionado. Por fim, a

9 NACIONES UNIDAS, cit. 38, p. 25.
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seguranca humana deve estar voltada para pessoas inseridas em seus con-
textos, ou seja, com base em suas realidades peculiares, devendo traba-
Ihar, com este ferramental, no afd de aprimorar suas capacidades, acesso

ao mercado e oportunidades™.

E preciso pontuar a importancia das instituigdes ao longo do pro-
cesso de ampliagdo das capacidades potenciais de cada ser humano. A
nocgdo universalista de direitos humanos, aponta o relatério, sélo puede
ser efectiva mediante una combinacion de esfuerzo individual y apoyo
institucional™, que pode ser conquistada por meio de politicas publicas e
organizacoes comunitdrias. A virtude de uma sociedade com atencdo as
necessidades elementares garante a dignidade humana como seu pilar.
Para tanto, o caminho de uma economia que transita pela seguranca hu-
mana dever estar na oferta de educacdo e formagdo técnicas, ampliando
oportunidades de emprego, incentivos diretos por mecanismos tributa-
rios e repasses aos mais necessitados, de modo a diminuir a desigual-
dade dos mais desfavorecidos e também reduzir a discriminacdo. Tal é
a concepgdo que se relaciona com a necessidade intrinseca de ofertar
igualdade de oportunidades, objetivando o desenvolvimento e a segu-

ranga humana.

De maneira efetiva, hd uma indicacdo da necessidade de se estabele-
cer uma espécie de governanca democratica, capaz de unir todos estes
setores em prol de uma nogdo renovada de desenvolvimento e seguranca.
Né&o por menos, o Relatorio PNUD-Conviva, de 2016, que trata do tema se-
guranca publica, extraiu a seguranca cidadd como um aspecto conectado a
tematica macro tratada naquele texto, referindo-a como a “ordem cidada

10 NACIONES UNIDAS, cit. 38, pp. 25-26
11 NACIONES UNIDAS, cit. 38, p. 22.
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democrética que elimina as ameacas de violéncia na populacdo e permite
a convivéncia segura e pacifica”!? (PNUD-CONVIVA, 2016, p. 30). Por este
novo viés, que localiza o cidaddo como o epicentro da questdo, a proposta
é que este conceito pluricomplementar de seguranca (humana, cidada e

publica) reflita a oportunidade de um novo conceito de desenvolvimento.

3. 0 PNUD E AS AMEAGAS A SEGURANGA HUMANA

Nesse sentido, pertinente destacar as sete categorias potencial-
mente nocivas a seguranca humana para a Organizacdo das NacGes
Unidas, que necessitam de especial atengdo de todos os parceiros en-
volvidos em prol deste consdrcio humanitario, sendo que entre esos
siete elementos de la sequridad humana hay vinculos y superposiciones
considerables. Una amenaza contra un elemento de la seqguridad huma-
na probablemente se propagard- un tifén iracundo - a todas las formas

de la sequridad humana®®. Sdo elas:

a. Seguranga econdmica: é conquistada por meio de
um trabalho produtivo e remunerado e, quando ne-
cessario, demanda a existéncia de um fundo de se-
guranca, financiado também com recursos publicos,
para salvaguardar os trabalhadores em situagdes

emergenciais.

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convivéncia e Sequranca Cidadd: reflexdes
por uma nova abordagem de seguranca publica. Brasilia: PNUD; Conviva, 2016, p. 30.

13 NACIONES UNIDAS, cit. 38, pp. 28-37.
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b.

Seguranga alimentar: significa que todos devem
ter, a todo momento, o acesso (fisico e econdmico)
aos alimentos bdsicos necessarios ao seu bem-es-
tar. Assim, o vetor envolve uma producdo nacional
e regional que dé guarida a demanda (disponibili-
dade), fator que ndo encerra em si a questdo, pois
as pessoas precisam ter condi¢Bes para adquirir
este alimento.

Seguranga sanitdria: envolve diversos fatores que
podem culminar em risco a paises ricos e pobres
(é o caso da contaminagdo por mondxido de carbo-
no). Cada contexto apresenta suas peculiaridades
(paises pobres sdo mais afetados por moléstias,
enquanto o estilo de vida de classes abastadas
prejudica a saude a longo prazo), mas é evidente
haver claro desfavor dos primeiros, que lutam pela
propria sobrevivéncia. O acesso a servigos bdsicos
de saude ¢é condicdo fundamental para o desenvol-

vimento das potencialidades humanas.

Seguranga ambiental: ndo se relaciona apenas a
poluicdo ambiental ou ao desmatamento. Paises
em desenvolvimento encontram problemas con-
siderdveis quanto ao abastecimento de agua e sa-
neamento bdsico, salinizagdo, contaminagdo do ar,
entre outros fatores que reduzem as oportunida-
des de seus habitantes.

Seguranga pessoal: desdobra-se em sete cate-

gorias, quais sejam, i) ameacas produzidas pelo
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préprio Estado (perseguicGes, tortura, etc.); ii)
ameacas de outros Estados (guerras); iii) conflitos
étnicos; iv) guerras entre facgBes e quadrilhas; v)
violéncia doméstica; vi) violéncia contra criangas;
vii) e ameacas contra si que levam a autodestruicdo

(uso de narcoticos, em geral, e suicidio).

f. Seguranga comunitdria: violagdo as diferentes et-
nias e culturas. O relatério de 1994 apontava que
40% dos paises eram constituidos por pelo menos
5 etnias diferentes. Ante o contexto de imigracdo
dos ultimos anos, é possivel que esta porcentagem
seja ainda mais consideravel. A comunidade é fun-
damental para a afirmacdo da subjetividade e cida-
danias, especialmente pelo compartilhamento de

valores e culturas.

g. Seguranga politica: relaciona-se a protecdo aos direi-
tos fundamentais. A inseguranca politica € mais laten-
te em momentos de disturbios politicos, realidade de
inimeros paises neste limiar de século XXI. Aqui ndo se
trata apenas de repressdo a direitos ou destruicdo de
oposi¢bes a regimes autoritarios, mas também mani-
pulacBes de informacdo, controle de ideias e falta de
transparéncia. Todos sdo fatores que geram inseguran-
¢a do ponto de vista politico, o que impacta na seguran-

¢a humana e oportunidades sociais.

Partindo-se das orientagdes tracadas em busca da efetivagdo dos direitos
humanos, pelo paradigma da seguranga humana, a ONU fomenta a coopera-
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¢do entre Estados, sociedade civil e entidades de iniciativa privada formado-

ras do terceiro setor — fundacGes, entidades filantrépicas, Organizacdes Nao

Governamentais, OSCIPs (Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publi-

co), associa¢Bes sem fins lucrativos, empresas, bem como todas as demais

comprometidas com a causa desenvolvimentista —, isto é, todos os setores

gue possam tornar efetivas as atividades relacionadas na protecdo, acompa-

nhamento e fiscalizacdo dos projetos em andamento.

N&o obstante, com base em tais pressupostos, Bernando Sorj apon-

ta questdes importantes a serem analisadas para a plena realizacdo dos

objetivos primdrios tracados pela ONU a respeito da seguranga humana:

61

i)

i)

Focalizar de modo mais preciso a ideia de “insegu-
ranga”. No cerne do conceito de seguranga humana,
estd a protecdo contra a violéncia armada ou des-
controlada que constitui ameacas para: (1) a estabi-
lidade das instituicGes democraticas da regido e (2)
a segurangca fisica da populagdo; além disso, (3) sdo
capazes de gerar uma reac¢do da comunidade inter-
nacional (por exemplo, no caso de genocidio ou de
treinamento de terroristas). Assim, as crises huma-
nitdrias relacionadas a fome, as epidemias ou aos
desastres naturais ou ecoldgicos ndo estdo incluidas

em um conceito mais estrito de seguranca humana.

Referir-se ao quadro institucional e social que pode
garantir, ou ndo, a seguranga humana. Com efeito,
o quadro institucional estd no cerne das diferentes
politicas orientadas por uma anélise da seguranca

humana. A maioria dos episddios de intervengdo
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iii)

humanitaria ou internacional diz respeito a Estados
falidos, ou a paises que passam por crises humani-
tarias. Superestimar a capacidade de as ONGs e a
sociedade civil em geral resolverem os problemas
de seguranca é uma atitude irrealista, ineficiente
e escapista, que ndo atende a necessidade de for-
talecer as instituicGes do Estado democratico. Ndo
existe seguranga humana individual se o Estado ndo
dispuser de estruturas politicas e administrativas

capazes de assegura-la.

Estabelecer uma relagdo entre os problemas de se-
guranca e os de desenvolvimento, mas sem reduzi-
-los um ao outro. Uma agenda de seguranga insen-
sivel a questGes de desigualdade global e nacional
— epidemias, degradacdo do meio ambiente, frus-
tragdo das expectativas e pobreza relativa — estara
condenada a travar uma guerra contra os sintomas.
A agenda de desenvolvimento ndo pode reduzir as
questdes de seguranca a um epifenébmeno — que
ndo requer tratamento especifico, investimentos e

preparo institucional®.

Em que pese alguns paises ja terem se destacado na implementa-

14

¢do de projetos com base nos estudos e indicadores apresentados pela
ONU, a exemplo do Japdo e Canada, imperioso salientar que ainda é

necessario um longo processo de aprimoramento destes planos iniciais

B. BORJ. Seguranga Humana e América Latina. Revista Internacional de Direitos
Humanos: SUR, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, pp. 41-59 e pp. 26-47.
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e a efetiva colaboragdo de Estados e da sociedade objetivando a garan-
tia real dos direitos humanos. Outro detalhe importante é a conversao
definitiva das nog¢des de direito internacional para abarcar este concei-
to e localizé-lo, em grau de importancia, ao lado de nog¢des soberanas.
Reconheca-se, todavia, a imperiosa manutencdo de conceitos tradicio-
nais de seguranca, justificados pelas diversas complexidades em ambito
mundial. Ndo se busca a substituicdo de conceitos, mas a valorizacdao
da seguranca humana, que demanda a atuacdo integrada de variados
setores, todos integrados em prol da defesa dos direitos humanos para

além das esferas governamentais®.

Ao clamar por tais mudangas em nivel mundial, o documento indicou
a necessidade de uma cooperacdo internacional renovada, parametriza-
das em, ao menos, seis vetores gerais: i) politicas de integracdo que vi-
sem a reducdo da pobreza, promocao de oportunidades e fixagdo de me-
tas de desenvolvimento humano; criacdo de um fundo de assisténcia dos
paises mais ricos (financiadores) aos mais necessitados; iii) ampliacdo do
conceito de cooperac¢do para o desenvolvimento, com intercambio co-
mercial, de tecnologia, entre outros; iv) promogdo de novas iniciativas de
cooperacgdo para o desenvolvimento, quando todo o planeta sairia bene-
ficiado, como o controle ecoldgico; v) novas fontes de financiamento de

governos, com menor controle dos paises economicamente dominantes;

15 Nota do Autor: Em que pese a prevaléncia das tradicionais categorias em ambito
internacional, para os paises pobres e em desenvolvimento, distantes das mesas de negociagdo,
a seguranga humana se sobressai a qualquer outro em nivel de cooperagdo supranacional.
Consoante assinala Bernardo Sorj: “o conceito de seguranga humana é inovador em sua
énfase no cumprimento das Leis de defesa dos direitos humanos individuais. Considera-se esta
a principal tarefa da ordem internacional, mesmo contra a vontade dos Estados, mencionados
como uma das principais fontes de inseguranca individual” (SORJ, 2005, p. 42).
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vi) langcamento de um novo marco de governanga mundial, com maior

destaque a cooperagdo entre paises, em organismo multilaterais®.

Em meio a tais discussGes, pertinentes e muito significativas para
perspectiva humanista, surge o nome de Amartya Sen, economista in-
diano que dedicou sua vida a tratar do desenvolvimento sob um ponto

de vista humano, isto é, ndo pautado apenas em categorias econémicas.

Diante disso, relevante apresentar sua teoria e a forma como analisa
o desenvolvimento, por meio de uma lente social e politica, emancipaté-

ria e, sobretudo, que prioriza a liberdade dos individuos.

4. A SEGURANGA HUMANA NO CONTEXTO DOS PAISES: O DESEN-
VOLVIMENTO COMO LIBERDADE DE AMARTYA SEN

Conforme Raquel Rocha®’, o Relatério PNUD de 1994 objetivava o
desenvolvimento humano sustentdvel e, em sua equipe de pesquisado-
res, constava o economista Amartya Sen, que colaborou diretamente na
elaboracdo do indice de Desenvolvimento Humano — IDH, critério que,
como sabemos, ndo se pauta pela simples ampliagdo do PIB como fator
de desenvolvimento de um pais, mas, ao transcender o aspecto econo-

mico, analisa uma série de varidveis e tem como pontos de referéncias a

16 NACIONES UNIDAS, cit. 38, pp. 05-06.

17 R. MARIA DE ALMEIDA ROCHA. Seguranga Humana: histdrico, conceito e
utilizagdo. Instituto de RelagGes Internacionais da Universidade de Sdo Paulo, 2017, p. 15.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/101/101131/tde-08092017-
155459/publico/Raquel Maria_Almeida Rocha.pdf
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ampliacdo da saude, renda e educacdo da populacdo em geral®®. Frise-se
que este autor, em 1998, foi agraciado com o Nobel de Economia, por

suas contribuicdes ao bem-estar econémico?®.

Imperioso afirmar que este relatério se conecta diretamente com varias
das principais teses defendidas por Amartya Sen. No livro Desenvolvimento
como Liberdade, por exemplo, ele argumenta que o desenvolvimento deve
ser mensurado pela ampliacdo das liberdades reais dos individuos. Nao
se trata aqui, por dbvio, apenas de melhorar os fatores de crescimento
econdmico, mas também os indicadores que denotam a melhoria em sua
qualidade de vida. Em sua acepcdo, o desenvolvimento social, ou “éxito de
uma sociedade”, em seus termos, estara atrelado ao modo como os indivi-

duos desfrutam de liberdades substantivas.

Sendo assim, com base em sua vida pessoal, bem como em sua carrei-
ra, Amartya Sen prefere desenvolver suas perspectivas com realiza¢cdes que
tocam diretamente na vida dos cidaddos. Em suas palavras: “a necessidade
de uma compreensdo da justica que seja baseada na realizacdo esta rela-
cionada ao argumento de que a justica ndo pode ser indiferente as vidas
que as pessoas podem viver de fato”? (SEN, 2011, p. 48). Este é o contexto
em que o economista relembra um dos aspectos mais notaveis de toda a
sua teoria: a analise da liberdade com relagdo ao desenvolvimento. Neste

sentido, segundo o autor, o desenvolvimento requer que se sejam remo-

18 Nota do Autor: E certo que muitos outros fatores ndo sio analisados pelo IDH.
Todavia, a despeito de suas limitagBes, trata-se de um critério social, que ndo mede somente
o desenvolvimento econdmico de um pais. As conclusdes trazidas pelo IDH mostram
claramente que, na riqueza de muitos paises, como o Brasil, subjaz uma desigualdade social
secular que precisa ser conhecida para ser enfrentada pela sociedade.

19 Nota do Autor: Cfr. contribui¢Ges destacadas pelo Prémio Nobel. Disponivel em:
<https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1998/sen/facts/>.

20 A. SEN. A Ideia de Justiga. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 48.

Ir para o indice

65


https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1998/sen/facts/

AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

vidas as principais fontes de privacdo de liberdade, tais como a pobreza e
a tirania, a caréncia de oportunidades econémicas e a destitui¢do social
sistematica, a negligéncia dos servigos publicos e, ainda, a intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos (SEN, 2000, p. 18)%%.

Tal nogdo pode ser constatada em um contexto desenvolvimentista, que,
por sua vez, aproxima os conceitos de responsabilidade e liberdade. Nesse
cenario, Sen é categdrico ao afirmar que “responsabilidade requer liberda-
de” (SEN, 2000, p. 322)%. Esta afirmagdo, que pode ser verificada em um
texto intitulado Liberdade Individual como um comprometimento social,
na obra Desenvolvimento como Liberdade, denota a intencdo de explorar a
relacdo entre a expansdo concomitante e ndo a relagdo opositiva ou anu-
latéria de liberdade e responsabilidade. Em sua habitual constatacdo das
realidades substantivas, Amartya indaga como é possivel, no século XXI, que
as mais ultrajantes formas de debilidades sociais e humanas (fome coletiva,
extrema miséria, entre outros) tenham pacifica convivéncia com a expansao
econdmica anual. Contrariando as teses individualistas, ele conclama para a
responsabilidade daqueles que estdo a volta destes problemas?**. A no¢do
de responsabilidade, neste caso, ndo possui lastro juridico com danos even-
tualmente causados, mas adquire uma nogao moral ao proclamar que todos

devem contribuir com aqueles que estdo em lastimaveis condigdes.

21 A.SEN, cit. 53, p. 18.
22 A.SEN, cit. 53, p. 322.

23 A. SEN. Desenvolvimento como liberdade. Trad. de Laura Teixeira Motta. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2000

24 Em complemento, cita-se: “como pessoas que vivem — em um sentido
amplo — juntas, ndo podemos escapar a nogdo de que os acontecimentos terriveis que
vemos a nossa volta sdo essencialmente problemas nossos. Eles sdo responsabilidade
nossa — independentemente de serem ou ndo de mais de alguém. Como seres humanos
competentes, ndo podemos nos furtar a tarefa de julgar o modo como as coisas sdo e o
que precisa ser feito. Como criaturas reflexivas, temos a capacidade de observar a vida de
outras pessoas” (A. SEN, cit. 56, pp. 320-321).
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Assim sendo, Sen considera que a responsabilidade requer liberda-

de ao explorar o campo das desigualdades sociais e, ainda, admitir que,

sem um minimo desenvolvimento das liberdades substantivas, seria in-

vidvel tratar da questdo da responsabilidade pela construcdo de uma

sociedade, sejam quais forem os seus objetivos.

Nesta toada, como é possivel exigir responsabilidade de determina-

dos atos a pessoas cujas condi¢es elementares de salde e educacao fo-

ram negadas desde sempre pela sociedade que supostamente deveriam

integrar? Em seus termos®:

O argumento do apoio social para expandir a liberda-
de das pessoas pode ser considerado um argumento
em favor da responsabilidade individual, e ndo con-
tra ela. O caminho entre liberdade e responsabili-
dade é de mado dupla. Sem a liberdade substantiva
e a capacidade para realizar alguma coisa, a pessoa
ndo pode ser responsavel por ndo fazé-la. Mas ter
efetivamente a liberdade e a capacidade para fazer
alguma coisa impde a pessoa o dever de refletir so-
bre fazé-la ou ndo, e isso envolve responsabilidade
individual. Nesse sentido, a liberdade é necessaria e

suficiente para a responsabilidade.

Sen, ao tratar do desenvolvimento, intenta designar o processo de

expansédo das liberdades reais desfrutadas pelos individuos. Os indicado-

res econdmicos, o progresso tecnolégico, e até mesmo a industrializagdo,

67
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A. SEN, cit. 56, p. 322.
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constituem (importantes) parcelas instrumentais contingenciais que con-
tribuem para a obtengdo deste resultado. No entanto, ao colocar o ser
humano no centro da questdo, em harmonia ao conceito de seguranca
humana, o principal efeito passa a ser a necessaria e progressiva diminui-
¢do das desigualdades em uma sociedade. Outros meios sdo a garantia
dos direitos civis e disposi¢cdes sociais e econdmicas relacionadas a servi-

¢os publicos (educacdo, saude).

Desse modo, compreendendo-se o desenvolvimento como expansado
das liberdades reais, e considerando que ha mais de um flanco que pode
conduzir a sua ampliacdo, ndo ha razdo para os Estados concentrarem
seus esfor¢os em apenas um dos caminhos, qual seja, a expansao da pro-

dugdo econbmica.

A este respeito?:

Se a liberdade é o que o desenvolvimento promove, en-
tdo existe um argumento fundamental em favor da con-
centragdo nesse objetivo abrangente, e ndo em algum
meio especifico ou em alguma lista de instrumento es-
pecialmente escolhida. Ver o desenvolvimento como ex-
pansdo das liberdades substantivas dirige a atencdo para
os fins que o tornam importantes, em vez de restringi-la
a alguns dos meios, que inter alia, desempenham um pa-
pel relevante no processo.

Na obra A Ideia da Justica, o economista indica duas razées para a liber-
dade ser tdo elementar no desenvolvimento de um Estado. Em primeiro

lugar, porque o seu aumento proporciona maiores oportunidades de se

26 A. SEN, cit. 56, pp. 17-18.

Ir para o indice

68



alcancar os objetivos pessoais e da sociedade em conjunto. No aspecto
pessoal, por exemplo, um ambiente caracterizado pela liberdade ajudara
os individuos na escolha do ambiente em que desejam viver e, para tanto,
possibilitard caminhos diversos para a consecugdo daquele fim. A segunda
razdo se relaciona ao processo de escolha, isto €, de que os cidaddos ndo
serdo forcados a acatar determinado caminho preconcebido, mas poderao
deliberar acerca da melhor maneira de se atingir determinada finalidade.
Estas duas nogOes sdo denominadas por ele a partir de dois aspectos dis-
tintos: o aspecto de oportunidade, isto &, relacionado com a conveniéncia
para se fazer algo; e o aspecto de processo, a decisdo sobre o que se fazer
e quando se fazer. Em suas palavras:

A liberdade de escolha nos da a oportunidade de decidir
o que devemos fazer, mas com essa oportunidade vem a
responsabilidade pelo que fazemos — na medida em que
sdo agdes escolhidas. Uma vez que uma capacidade é o
poder de fazer algo, a responsabilidade que emana dessa
capacidade — desse poder — é uma parte da perspectiva
das capacidades, e isso pode abrir espaco para deman-
das do dever — o que pode ser genericamente chamado
de exigéncias deontoldgicas?’.

Qual a razdo para se pensar sobre a capacidade de um individuo? Isso
pode se justificar em virtude de sua estreita relagdo de proximidade com
o tema da liberdade; a discussdo ndo esta apenas em tratar do que “uma
pessoa realmente acaba fazendo, mas também o que ela é de fato capaz
de fazer, quer escolha aproveitar essa oportunidade, quer ndo®”. Além

dos ganhos pessoais, ter mais liberdade, na visdo do autor, constitui-se

27 A.SEN, cit. 56, p. 49.
28 A.SEN, cit. 56, p. 268.
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em um aspecto social fundamental, de sorte que um maior grau de li-
berdade eleva o potencial das pessoas em cuidar de si e servir como boa

influéncia a outras pessoas.

E importante o reconhecimento simultaneo da centrali-
dade da liberdade individual e da forgca das influéncias
sociais sobre o grau e o alcance da liberdade individual.
Para combater os problemas que enfrentamos, temos de
considerar a liberdade individual um comprometimen-
to social. [...] A expansdo da liberdade é vista, por essa

abordagem, como o principal fim e o principal meio do

desenvolvimento®.

No bojo de tal debate, insere-se o vetor central que norteia esta dis-
cussdo: o conceito de condigdo de agente. Sen levanta duas razGes que
justificam a sua importancia e legitimam a adogdo da liberdade somada
a condicdo de agente como critérios investigativos do desenvolvimen-
to social: a primeira delas é de ordem avaliatéria, ou seja, deve-se ter
o0 aumento das liberdades pessoais como um fator de mensuracdo do
desenvolvimento de uma sociedade. Em outras palavras, para se obter
tal desenvolvimento, é necessdrio remover aos poucos as privacoes de
liberdade que podem limitar os membros da sociedade. Este é um pro-
cesso que congrega o desenvolvimento das liberdades instrumentais. A

segunda razdo é de eficacia: na teoria do economista, a livre condigdo de

agente das pessoas é causa da realizacdo do desenvolvimento.

Acerca do conceito de condicdo de agente, termo tdo apregoado pelo

autor indiano, é oportuno mencionar que:

29 A SEN, cit. 56, p. 10.
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Estou usando o termo agente ndo nesse sentido, mas
em sua acep¢do mais antiga — e “mais grandiosa” — de
alguém que age e ocasiona mudanca e cujas realizacGes
podem ser julgadas de acordo com seus proprios valo-
res e objetivos, independentemente de as avaliarmos ou
nado também segundo um critério externo. Este estudo
ocupa-se particularmente do papel da condicdo de agen-
te do individuo como membro do publico e como parti-
cipante de a¢Bes econdmicas, sociais e politicas (intera-
gindo no mercado e até mesmo envolvendo-se, direta ou
indiretamente, em atividades individuais ou conjuntas na
esfera politica ou em outras esferas)®°.

Assim, os impeditivos para a ampliagcdo dos potenciais humanos se mate-
rializam nas privagdes. De acordo com sua analise, divide-se em trés categorias
gerais. Os fatores econdmicos sao diretamente ligados a pobreza e a privagGes
desta ordem: eles retiram das pessoas as condi¢bes para o desenvolvimento
de sua dignidade mais elementar. A pobreza gera como restricdes a fome e
a desnutricdo, caréncia de medicamentos e vacinas, déficit habitacional, ine-
xisténcia de acesso a dgua tratada e saneamento basico. Ja os fatores relacio-
nados a caréncia de servicos publicos basicos e assisténcia social expdem a
populagdo a desordem institucional, inviabilizando servigos epidemioldgicos,
assisténcia médica adequada, educagdo bdsica e policiamento necessario para
a manutencdo da ordem e da paz. O Ultimo grupo de privacbes tem relagdo
com a negacdo de liberdades politicas e civis. Tais limitacGes estdo diretamente
ligadas a regimes autoritarios, que, por meio da imposicdo das préprias de-
cisdes, por meio da forca e da violéncia, impedem que os cidaddos possam
intervir na vida social, politica e econdmica, impossibilitando, também, que se

30 A.SEN, cit. 56, p. 268.
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manifestem a respeito das decisGes tomadas, ao arrepio de tal no¢do mais
elementar de Estado Democratico de Direito.

A conquista da condi¢do de agente se perfaz a partir do aprimora-
mento do que Amartya denominou liberdades instrumentais: liberdades
politicas, facilidades econémicas, oportunidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranca protetora. Estas cinco vertentes contribuem
para ampliar a capacidade geral de uma pessoa; isso ocorre pela investi-
gacdo acerca do papel das instituicdes — como Estado, mercado, sistema
legal, partidos politicos, midia, grupos de interesse publico e outros —
segundo “sua contribuicdo para a expansdo e a garantia das liberdades
substantivas dos individuos, vistos como agentes ativos de mudanga e
ndo como recebedores passivos de beneficios®.

Em outros termos, Sen reconhece que, com as oportunidades sociais
adequadas, os individuos podem assumir o papel como protagonistas de
seus proprios destinos, ao contrario de se manterem como beneficiarios
passivos de programas governamentais assistencialistas, e tais oportunida-
des sdo conquistadas a partir de um enfoque nas liberdades instrumentais.

5. AS LIBERDADES INSTRUMENTAIS PARA AMARTYA SEN

Segundo Amartya Sen, o desenvolvimento como liberdade estd
apoiado nas liberdades instrumentais contribuindo para o aumento da
liberdade humana em geral.

A avaliacdo do desenvolvimento ndo pode ser dissociada
da vida que as pessoas podem levar e da verdadeira li-

31 A.SEN, cit. 56, p. 11.
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berdade que desfrutam. O desenvolvimento dificilmente
pode ser visto apenas com relagdo ao melhoramento de
objetos inanimados de conveniéncia, como um aumento
do PIB (ou da renda pessoal) ou a industrializagdo — ape-
sar da importancia que possam ter como meios para fins
reais. Seu valor precisa depender do impacto que eles
tém nas vidas e liberdades das pessoas envolvidas que
necessita ser central para a ideia de desenvolvimento®.

Desse modo, a tese do desenvolvimento como liberdade esta funda-
mentado nas liberdades instrumentais, cuja afirmagdo contribuem para
0 aumento da liberdade humana em geral. A progressiva observancia
destas liberdades é o caminho apontado por Amartya Sen para se obter
o desenvolvimento como liberdade. Ao todo, sdo cinco: (i) liberdade po-
litica, (ii) facilidades econdmicas, (iii) oportunidades sociais, (iv) garantias

de transparéncia e (v) seguranca protetora.

As chamadas liberdades politicas, que integram um grupo no qual estdo
inclusos os direitos civis, relacionam-se ao processo politico. E a capacida-
de que os cidaddos possuem para escolher o seu governante e se langarem
candidatos, bem como os procedimentos eleitorais. Além disso, incluem-se
também todos os direitos de cidadania previstos em uma democracia: a pos-
sibilidade de fiscalizar os atos do governo; de se constituir uma oposicdo e de
se criticar o governo e suas autoridades; a existéncia e manutengdo de mais
de um partido politico, que possa concorrer as elei¢des e, assim, se mostrar
como uma forca opositora; a garantia da liberdade de expressao politica e de
imprensa, afastadas de qualquer tipo de censura. Sen ndo deixa de salientar

0s aspectos positivos que um governo democratico possui. O principal

32 A. SEN, cit. 56, p. 380-381.
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deles é a necessidade de manter a confianca do eleitorado para as causas
mais emergenciais, sob pena de ndo angariar a forga necessaria suficiente
para a continuidade dos mandatos eletivos. Assim, o primeiro aspecto que
pode oportunizar a condi¢do de agente dos cidaddos é a existéncia de uma
ordem politica e institucional para eleger representantes e para permitir a
manifestacdo da insatisfagdo pessoal e dos grupos eleitores.

Na sequéncia, como coroldrio ao desenvolvimento, a segunda liber-
dade instrumental proposta por Amartya Sen engloba as facilidades eco-
nomicas. Estas correspondem as oportunidades conferidas aos sujeitos
para utilizar os seus recursos econdémicos, desse modo, tendo como pro-
pdsito o consumo préprio, a produgdo ou a troca, fatores que variam de-
pendendo do grau de recursos que o individuo disponha. A relacdo entre
a economia e a populagdo de um pais constitui uma teia na medida em
gue o aumento ou diminui¢cdo de riqueza e de renda do pais reflete di-
retamente na vida de sua popula¢do. Amartya reconhece a importancia
do mecanismo de facilidade econémica como meio gerador de riquezas,
citando o exemplo da disponibilidade de financiamento e o seu acesso
a ele, o que proporciona um aprimoramento em todos os setores da ca-
deia produtiva, favorecendo desde uma pequena empresa, que necessi-
ta de microcrédito, até uma multinacional.

Suas observacdes, todavia, ndo deixam de tecer criticas exatamente
ao modus operandi econémico e financeiro estabelecido como padréo,
que possibilita concentracdo de renda aqueles que dispdem de mais re-
cursos. Por esta razdo, ele afirma que, “na relagdo entre renda e a rique-
za nacional, de um lado, e, de outro, os intitulamentos econémicos dos
individuos, as consideragdes distributivas sdo importantes em adicdo as
agregativas”. Dessa forma, “o modo como as rendas adicionais geradas
sdo distribuidas claramente fara diferenca”3:.

33 A. SEN, cit. 56, pp. 55-56.
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Oportunidades sociais constituem um importante elo na cadeia de
pensamento do autor indiano. Elas sdo responsdveis por eliminar as
maiores distor¢des em uma sociedade ao garantir servigos essenciais ao
desenvolvimento social e humano, como saude e educagdo. Interessan-
te verificar que as duas liberdades anteriores congregam aspectos co-
letivos, pensando primeiramente no ambito social. Quando se trata de
oportunidades sociais, o foco é retirado da sociedade para a pessoa, ain-
da que a primeira seja diretamente beneficiada. Com efeito, relacionam-
-se a liberdade substantiva dos individuos, de sorte que colaboram para a
vida privada — evitando-se mortes prematuras, garantindo-se um desen-
volvimento fisico e mental mais saudavel, proporcionando a educagéo
basica, que é essencial para que o individuo se reconhega como cidaddo
e possa gozar e exigir seus direitos de modo pleno — e terdo como reflexo
uma maior participacdo na vida politica e econdmica. Sen da o exemplo
do analfabetismo, que cria uma dupla impossibilidade: econémica, uma
vez que limita o processo de especializagdo do trabalho tdo intrinseco na
atualidade, além de também criar ébice a participagdo politica, uma vez

que inviabiliza a busca por informagdo.

Este € um ponto importante e que merece mais uma consideragdo. A
despeito de sua formacdo econémica, conforme afirmado anteriormen-
te, Amartya Sen ndo pode ser taxado como um pensador liberal, pois
sempre busca construir uma ponte que conjugue elementos liberais com
vertentes sociais. Pode-se observar esta tentativa quando o autor iden-
tifica a necessidade da intervencdo do Estado no que tange ao estabe-
lecimento de politicas publicas para custear o combate a mortalidade
infantil ou o analfabetismo.

A quarta categoria de liberdades esta relacionada a confiancga, elemen-

to intrinseco e presumido da Constituigdo da sociedade. Esta € uma no-
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¢do extraida das doutrinas contratuais na qual se admite que a formacgao
do Estado ocorreu mediante um pacto realizado entre os individuos, cujo
elemento fundamental se resume a outorga de alguns direitos visando a
obtencgdo de algum beneficio gragas ao estabelecimento de uma autorida-
de publica. Sen denomina esta categoria de garantia como transparéncia,
ou seja, considera clareza e publicidade decorréncias de todos os atos e
negocios realizados na esfera publica. A inexisténcia da confianca limita o
agir livre dos cidaddos: a transparéncia tem um papel instrumental como
inibidor da corrupcdo, da irresponsabilidade financeira e também de tran-
sacQes ilicitas. Para a formulacdo de seu arquétipo tedrico, este é mais um
elemento caracterizador de governos democraticos admitido por Amartya
Sem, devendo-se ressaltar, ainda, outros dois dominios que precisam fun-
cionar de modo livre e independente como consequéncia logica da trans-

paréncia: a imprensa, grande locus investigatério e o Judicidrio.

O Ultimo elemento que constitui a categoria das liberdades instru-
mentais tem relagdo com possiveis vulnerabilidades de todas as ordens
com reflexo direto na vida das pessoas. PopulagBes menos favorecidas
sdo muito sensiveis a quaisquer mudancas bruscas que gerem privagoes.
Assim, a segurancga protetora objetiva proporcionar uma rede de prote-
¢do social para impedir que a populacdo afetada seja levada a miséria ou,
ainda, que obtenha algum auxilio temporario durante um periodo desfa-
voravel. Comporta aqui uma nogdo assistencial, que pode ter existéncia
fixa — isto é, reconhecida por Lei e, portanto, prevista, como nos casos
de auxilio-desemprego, assisténcia aos indigentes, auxilios em caso de
acidente, entre outros — ou ainda pode ser acionada em casos ndo pre-
vistos — uma medida ad hoc em situagGes de calamidade publica, como
distribuicdo de alimentos e remédios. Além da assisténcia, o economista
chama a atencgdo para a previdéncia social, que garante por alguns meses
o rendimento dos trabalhadores em caso de perda de seus empregos. A
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seguranca protetora é uma tentativa de minimizar o impacto causado
por mudancas inesperadas.

As cinco liberdades instrumentais citadas — liberdade politica, facili-
dades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncia e
seguranga protetora — formam a nog¢do mais primordial para um desen-
volvimento social lastreado na conquista da liberdade. Para Sen, o aprimo-
ramento de cada uma destas areas tem como reflexo direto o potencial
aperfeicoamento da capacidade de agente das pessoas. Todas elas estdo
contiguamente conectadas, suplementando-se de forma mutua; sua evo-
lugdo, evidentemente, ndo ocorrera em igual medida, pois as sociedades
variam entre si e cada qual possui o seu proprio desafio. O olhar de Amar-
tya, portanto, nao privilegia tdo somente o desenvolvimento econdmico.
Ele € uma parte importante para o financiamento das outras liberdades,
mas ndo deve ser tomado como Unico foco de um governo, afinal a contri-
buicdo do “crescimento econdmico tem de ser julgada ndo apenas pelo au-
mento de rendas privadas, mas também pela expansdo de servigcos sociais
(incluindo, em muitos casos, redes de seguranca social) que o crescimento
econdmico pode possibilitar”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos avancos ja conquistados, do ponto de vista politico, o mun-
do de hoje ainda transborda profundas contradi¢Bes. A persisténcia da
pobreza e da miséria, a existéncia da fome crénica, a manutencao das de-
sigualdades entre classes, a violagdo de liberdades politicas e formais, a

manutencdo de preconceitos entre grupos, a discriminagdo entre homens

34 A.SEN, cit. 56, p. 57.
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e mulheres, as ameagas ao meio ambiente e sustentabilidade das econo-
mias, bem como muitas outras contradi¢des, sdo apenas alguns dos pon-

tos da agenda dos paises pobres e ricos para este século.

Por isso, a questdo que envolve o desenvolvimento e superacdo de tais
problemas sociais em nivel local, nacional e global, deve ter como parame-
tro o reconhecimento do papel das liberdades, tese central da obra Desen-
volvimento como Liberdade, publicada por Amartya Sem, no ano de 1999,
tratada no presente trabalho. Procurou-se apresentar sua hipotese elemen-
tar demonstrando que sua abordagem tem como principal fim e principal
meio a expansdo da liberdade. Compreensdo esta que vai de encontro com
o conceito de seguranga humana e, ainda, no sentido de fortalecimento do
constitucionalismo democrético, considerando que a garantia do desenvol-
vimento deve passar pela ampliagdo das liberdades.

Assim, esta pesquisa enunciou o conceito de liberdade no pensamento
do autor economista indiano, intimamente relacionado a ideia da condigcdo
de agente dos individuos, com foco nas condi¢gdes minimas para a agdo
individual como uma faceta de transformacdo da ordem social e politica,
por meio de liberdades instrumentais, as quais objetivam estabelecer uma
concepcdo de ordem publica baseada na liberdade, que, por sua vez, pro-

porciona o desenvolvimento social. Nos termos do autor:

Os fins e os meios do desenvolvimento exigem que a
perspectiva da liberdade seja colocada no centro do
palco. Nessa perspectiva, as pessoas tém de ser vistas
como ativamente envolvidas — dada a oportunidade —
na conformacgdo de seu préprio destino, e ndo apenas
como beneficidrias passivas dos frutos de engenhosos
programas de desenvolvimento. O Estado e a socieda-
de tém papéis amplos no fortalecimento e na protecdo
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das capacidades humanas. Sdo papéis de sustentacgdo, e
ndo de entrega sob encomenda®.

Por certo, quando ha respeito a seguranga humana, bem como quando
ha garantia de liberdade e, com isso, o desenvolvimento, a inter-relagdo
entre cidaddos contribui para a construcdo de uma sociedade livre. Igual-
mente, para um governo comprometido com tal fim, portanto, capaz de
proporcionar um Estado menos desigual, no qual, paulatinamente, uma
economia de bem-estar seja alicercada.

A liberdade sé podera ser alcancada a partir de um Estado que proporcio-
ne condi¢Ges sociais para se estabelecer uma base de igualdade material. E,
neste caso, Amartya Sen transparece o seu apreco pelo regime democratico.

Para tanto, a garantia da liberdade como desenvolvimento social, politi-
co e humano, como hipétese de agdo, deve fazer uso das liberdades instru-
mentais — liberdade politica, seguranca protetora, facilidades econémicas,
garantia de transparéncia e oportunidade — nas quais as politicas de assis-
téncia sdo parte importante para esta agdo, e representam tdo somente um
elo nesta cadeia de fatores formadores de um conjunto. Desse modo, for-
necendo os elementos fundamentais, todos se tornam responsaveis, a par-
tir de entdo, na construgdo de uma sociedade politica melhor estruturada.

Por conseguinte, a garantia e ampliacdo da liberdade como um fator
determinante para o desenvolvimento constituem fundamentos da ordem
juridica, social e politica dos Estados e da ordem internacional. Frise-se que
esta teoria merece ser objeto de debates como um relevante elo que con-
grega a luta pelo aprimoramento dos direitos individuais em consonancia
com uma sociedade mais livre e justa na busca por desenvolvimento e,

incansavelmente, por liberdade.

35 A.SEN, cit. 56, p. 71.

Ir para o indice

79



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

REFERENCIAS
A. SEN. A Ideia de Justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 48.

A. SEN. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras, 2000.

B. BORJ. Seguranga Humana e América Latina. Revista Internacional
de Direitos Humanos: SUR, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, pp. 41-59 e pp. 26-47.

COMMISSION ON HUMAN SECURITY. United Nations UN. In Human Se-
curity Now. New York, 2002-2003. Disponivel em: <https://reliefweb.int/sites/
reliefweb.int/files/resources/91BAEEDBAS0C6907C1256D19006A9353-chs-
-security-may03.pdf>.

J. PABLO FERNANDEZ PEREIRA. La Seguridad Humana: um derecho
emergente. Barcelona: Ariel, 2006, p. 78.

N. BOBBIO. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elselvier, 1992, p. 45.

NACIONES UNIDAS. Informe Sobre Desarrollo Humano 1994 — PNUD.
Washington: UN, 1994, p.3. Disponivel em: https://derechoalaconsulta.

files.wordpress.com/2012/02/pnud-informe-1994-versic3b3n-integral.pdf

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convivéncia e Sequranca Cida-
da: reflexdes por uma nova abordagem de seguranca publica. Brasilia:
PNUD; Conviva, 2016, p. 30.

Ir para o indice

80


https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/91BAEEDBA50C6907C1256D19006A9353-chs-security-may03.pdf
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/91BAEEDBA50C6907C1256D19006A9353-chs-security-may03.pdf
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/91BAEEDBA50C6907C1256D19006A9353-chs-security-may03.pdf
https://derechoalaconsulta.files.wordpress.com/2012/02/pnud-informe-1994-versic3b3n-integral.pdf
https://derechoalaconsulta.files.wordpress.com/2012/02/pnud-informe-1994-versic3b3n-integral.pdf

O efeito suspensivo dos
recursos criminais dirigidos
aos tribunais superiores
brasileiros e o principio

da presunc¢ao de inocéncia:
um breve percurso historico

The suspensive effect of

criminal appeals addressed to
brazilian superior courts and the
principle of the presumption of
innocence: a brief historical course

FRANCISCO DE ASSIS DO REGO MONTEIRO ROCHA JUNIOR?

1 Professor Adjunto do Departamento de Direito Penal e Processo Penal da
Universidade Federal do Parand- UFPR. Doutor em Direito pela UFPR. Coordenador
geral da drea de penal e Processo penal da Academia Brasileira de Direito Constitucio-
nal- ABDConst.

Ir para o indice

81



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

SUMARIO

1. Introdugdo; 2. O efeito suspensivo dos recursos processuais penais de 1988
até o julgamento do HC 84.078 pelo STF; 2.1 a necessidade do esgotamento
da segunda instancia de jurisdi¢do: interposi¢do, julgamento e publicagdo dos
embargos de declaragdo; 2.2 Regramento especial para as penas restritivas de
direito, executadas ap0s o transito em julgado; 2.3 Inexisténcia de irresignacdo
ministerial contra a sentenca de 12 grau que estabelece a necessidade de deci-
sdo com transito em julgado para a expedi¢do de mandado de prisdo; 3. O efeito
suspensivo dos recursos processuais penais do julgamento do HC 84.078 até o
julgamento do HC 126.292 pelo STF; 4. O efeito suspensivo dos recursos proces-
suais penais do julgamento do HC 126.292 até o julgamento das ADCS 43, 44 e
54 pelo STF; 4.1 Ndo conhecimento de Habeas Corpus que buscavam a soltura
do paciente — independentemente do tema nele debatido — pelo fato de que
houve esgotamento das instancias ordindrias; 4.2 Iniquidade do entendimento
do HC 126.292 do STF face a pluralidade de provimentos de recursos especiais
defensivos; 5. O atual reconhecimento do efeito suspensivo aos recursos extra-

ordindrios criminais: o julgamento das A¢bes Declaratdrias de Constitucionali-

dade 43, 44 e 54; 6. Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUGAO

O inciso LVII do artigo 5.2 da Constituicao da Republica brasileira assim
define o principio da presungdo da inocéncia: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria;”. Nada
obstante a singeleza da redagdo que se limita a apenas 13 palavras — se
contarmos artigos e preposicdes — em nossa historia juridica recente, sua

interpretacdo tem se mostrado bastante controversa.
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Ainda que haja alguns consensos jurisprudenciais em torno de seus
desdobramentos, como a constitucionalidade da prisdo preventiva? e da
prisdo temporaria®, por exemplo, ha outros pontos também tocados pelo
principio aqui analisado, que despertam um debate bem mais acirrado.

Assim, exemplo eloquente disso, e que serd o objeto do presente
artigo, se da com o debate acerca da existéncia ou ndo de efeito sus-
pensivo na interposicdo de recursos especial e extraordinario* perante
os Tribunais Superiores.

Como se sabe, o efeito suspensivo impede a producdo imediata dos
efeitos da decisdo que se combate, qualidade esta que perdura até o
julgamento do recurso, vale dizer, “a decisdo somente podera ser exe-
cutada quando confirmada pelo érgdo ad quem”®. A peculiaridade do
processo penal quanto a esse ponto € que a logica do efeito suspensivo
opera em dois niveis. Recursos interpostos contra sentenca ou acordao
absolutorios so serdo recebidos no efeito devolutivo. De outro lado, re-
cursos interpostos contra sentenga ou acordao condenatorios serdo re-
cebidos nos seus efeitos devolutivo e suspensivo, o que significa dizer

2 M. FEDERICI GOMES E HUGO VIDAL TRINDADE. A compatibilidade entre a
presuncdo da inocéncia e a prisdo preventiva. Revista IOB de Direito Penal e Processual
Penal. Porto Alegre, v. 9, n. 53, 2009, pp. 18-33.

3 H. F. PARANHOS CARDELLA. As prisGes cautelares diante do principio da pre-
sungdo de inocéncia. Revista do Curso de Direito, Centro Regional Universitdrio de Espirito
Santo do Pinhal (CREUPI), v. 2, n. 2, p. 93-114.

4 Nota do Autor: Trata-se o recurso especial de meio de impugnacdo judicial jul-
gado pelo Superior Tribunal de Justica na qual a parte busca demonstrar que a decisdo do
Tribunal de Justica ou Federal contrariou ou negou vigéncia a norma constante da legisla-
¢do federal. O recurso extraordinario, por seu turno, sera julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, e nele cabe a parte demonstrar que foi infringéncia a Constituicdo da Republica
pelo Tribunal local. Sobre o tema: F. DE ASSIS DO REGO MONTEIRO ROCHA JR. Recurso
Especial e Extraordindrios Criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

5 F. DA COSTA TOURINHO FILHO. Processo Penal, vol. 4, 252 ed., rev., atual.,, e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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que a decisdo somente serd executada apds o transito em julgado, nos
termos do que se deliberou no julgamento das acGes declaratérias de
constitucionalidade numeros 43, 44 e 54.

Nada obstante, o entendimento firmado em 2019, por meio do julgamen-
to conjunto das a¢Ges acima referidas, e principalmente em virtude de todo
o debate entdo suscitado, nosso objetivo no presente artigo é o de se reme-
morar os passos dessa construcdo jurisprudencial, que também pode ser vista
como o péndulo jurisprudencial vivenciado em nosso pais sobre o tema que
tem navegado em fluxos e contrafluxos.

Diante de tema que ja foi tantas vezes debatido, nossa empreitada se
estrutura a partir de duas pilastras. Inicialmente, sera reconstruido o per-
curso histdrico da concretizacdo do principio da presuncdo de inocéncia
através da existéncia (ou ndo) de efeito suspensivo nos recursos criminais
dirigidos aos tribunais superiores. Tal trajetdria tem como marco inicial a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e como marco final o julgamento
conjunto das agbes declaratdrias de constitucionalidade acima referido.
Ressalte-se que ndo serd apresentado o resultado de qualquer pesquisa
empirica exaustiva, na qual, por exemplo, seriam destacados os julgados
que divergissem do entendimento do periodo em andlise. Longe disso,
procurou-se somente destacar os leading cases de cada periodo, bem
como algumas peculiaridades juridicas, sem qualquer intuito de maior
envergadura, como se podera observar.

Em um segundo momento, através desse exemplo concreto do efeito
suspensivo dos recursos excepcionais, também sera possivel debater a téc-
nica juridica empregada ao longo desse itinerdrio de mais de trés décadas.
Ainda que declaradamente ndo seja nosso objetivo principal, a discussdo da
técnica juridica é algo que importa, ndo somente para o tema que se apre-
senta nestas pdaginas, mas, principalmente, para que se possa realizar uma
analise de alguns dos elementos que contribuem para a forma como a nossa
cultura juridica tem sido construida contemporaneamente.
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Explique-se. Independentemente das perspectivas juridico-politica-
-filosoficas dos intérpretes do direito brasileiro, é de se esperar que
em seus labores levem em conta uma ldgica dialética, na qual teses
falhas sdo superadas por outras teses e teses efetivas e eficazes sejam
mantidas por conta dos argumentos que as escoram. Seja por conta de
uma perspectiva haberliana de Constituicdo aberta®, de uma légica de
deliberagdo na esfera publica de Habermas’, ou ainda de uma mirada
segundo a qual o desenvolvimento deva ser visto como um processo
de expansdo das liberdades reais para as pessoas, como propde Sené,
ou ainda qualquer outra, o fato é que dificilmente se poderia discordar
de uma hermenéutica juridica que ndo tivesse esse pressuposto: deba-
ter os fundamentos de uma decisdo; superar argumentos equivocados;
sustentar argumentos higidos. De forma aberta e ampla, de modo a
que todos os fundamentos a favor e contrarios a cada tese pudessem
ser levados em consideracgdo.

Nada obstante, tal pressuposto vem sendo substituido, no sentir de Lé-
nio Streck, por uma excessiva discricionariedade na interpretacdo por parte
das decisGes dos juizes e tribunais. Como afirma o autor, “a autonomia do
direito ndo pode implicar indeterminabilidade desse mesmo direito cons-
truido democraticamente”®. Sustenta ainda que esse pensar faz vir a tona

0 pragmatismo politico nos seus mais diversos aspectos, o que, por fim,

6 P. HABERLE. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constituigdo: contribui¢do para a Interpretagdo Pluralista e Procedimental da Constitui-
¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997.

7 J. HABERMAS. Teoria do agir comunicativo. Volume 1: Racionalidade da agdo e
racionalizagdo social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

8 A. SEN. Desenvolvimento como liberdade. Trad. de Laura Teixeira Motta. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2000.

9 L. LUIZ STRECK. Aplicar a “letra da Lei” é uma atitude positivista?. Revista Novos
Estudos Juridicos NEJ Eletrénica, Vol. 15, n. 1, pp. 158-173, p. 4. Disponivel em: https://
siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308/1623
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colocaria “o direito em permanente ‘estado de excec¢do’, o que, ao fim e ao

cabo, representa o préprio declinio do ‘império do direito’°.

Uma singela contribuicdo para esse enorme debate se localiza nos es-
treitos limites da discussdo realizada ao longo desse artigo. Através de sua
Leitura, poderd o Leitor aquilatar a forma como tem sido feita a tessitura
do nosso direito: um debate racional e fundamentado de argumentos e
contra-argumentos ou, ao contrario, uma metodologia de tomadas de de-
cisdo calcadas no pragmatismo, useira e vezeira em utilizar o “grau zero
de sentido”, como se o tema jamais tivesse sido debatido, e como se as

discussdes anteriores pudessem ser simplesmente ignoradas*.

De todo modo, nossa coluna vertebral — a partir da qual esse debate
da técnica juridica pode ser realizado — estd calcada em outra matriz:
trata-se da andlise das diferentes intepretacGes que o tema do efeito
suspensivo dos recursos criminais junto aos tribunais superiores recebeu

desde a promulgacdo da Constituicdo. E o que se verifica doravante.

2. O EFEITO SUSPENSIVO DOS RECURSOS PROCESSUAIS PENAIS
DE 1988 ATE O JULGAMENTO DO HC 84.078 PELO STF

Apods o advento da Constituicdo da Republica, em 1988, seriam ne-
cessarios 21 anos para que o Supremo Tribunal Federal passasse a en-
tender que, em virtude do principio da presuncdo da inocéncia, a pena

oriunda de sentenga condenatdria somente poderia ser executada apds

10 L. LUIZ STRECK, cit. 77, p. 4.

11 L. LUIZ STRECK. O que é isto? Decido conforme a minha consciéncia? 42 ed. rev.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

Ir para o indice

86



seu respectivo transito em julgado. Esse foi o entendimento estabelecido
no HC 84.078, relatado pelo entdo Ministro Eros Grau, em julgamento
levado a cabo pelo Plendrio daquela Corte, e que passou entdo a se cons-

tituir no leading case sobre a tematica.

Contudo, antes disso, € de se referir ao momento histérico entre a
promulgacdo da Constituicdoda Republica em cinco de outubro de 1988
e o julgamento do acima referido HC 84.078 em cinco de fevereiro de
2009. Naquele periodo, o sistema processual penal se caracterizava pela
inexisténcia de concessdo de efeito suspensivo aos recursos extraordi-
narios interpostos em face de acérddo condenatdrio de segundo grau.
O Habeas Corpus 90.645, julgado em onze de setembro de 2007 pela
1.2 Turma do STF, cujo relator para o acérddo foi o Min. Menezes Direito,
exemplifica o que entdo se entendia sobre o efeito suspensivo naquele
momento: “(...) 1. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a
pendéncia do recurso especial ou extraordindrio ndo impede a execu¢do
imediata da pena, considerando que eles ndo tém efeito suspensivo, sdo
excepcionais, sem que isso implique em ofensa ao principio da presun-
¢do da inocéncia. 2. Habeas corpus indeferido”.

Para além do percurso histérico que ora se realiza, o tema também
chama a atencdo pela forma como a jurisprudéncia, mesmo em face do
entendimento acima indicado, limitava a obrigatoriedade do inicio do cum-
primento da prisdo apds o exaurimento da segunda instancia. Em outras
palavras: a regra era somente o efeito devolutivo para os recursos extraor-
dinarios, contudo, havia a andlise do caso concreto para se verificar se havia

razGes juridicas para ser concedido o efeito suspensivo.

Destaque-se que as nuances dos limites entdo impostos ao efeito
meramente devolutivo dos recursos extraordinarios nos remetem a uma

técnica-juridica que soa extremamente apurada para o atual momento
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juridico-institucional que vivenciamos. E fundamental revisita-la, tendo

em vista os fluxos e contrafluxos dessa histéria, como ja referido.

2.1. A necessidade do esgotamento da segunda instancia de jurisdi-
¢ao: interposicado, julgamento e publicagdo dos embargos de declaragao

Como dito acima, se a regra, no periodo analisado, era a concessdo de
efeito meramente devolutivo, nada obstante, havia a pormenorizagdo do
caso concreto para a verificagdo de existéncia de fundamentos para a con-
cessdo de efeito suspensivo. A primeira vertente jurisprudencial que pode
ser destacada nesse sentido, diz respeito a necessidade do esgotamento
da segunda instancia de jurisdigdo para a decretacdo da decisdo que an-
tecipa a execugdo da pena. Em termos efetivos isso significava dizer que,
inicialmente, o tribunal local deveria aguardar i) o prazo para a interposi-
¢do dos embargos de declaracdo, ii) o periodo até o respectivo julgamento,
i) efetivo julgamento, e iv) o tramite interno até a publicacdo do acor-
ddo complementador. Nos casos em que tal diretriz ndo era observada,
os tribunais superiores, quando incitados, determinavam a suspensdo da

expedi¢do do mandado de prisdo, ou seu recolhimento, conforme o caso.

Para melhor ilustrarmos o raciocinio, torna-se imperioso a mencao a

jurisprudéncia dos tribunais superiores que entao vigorava:

1. Se ao paciente foi concedida a liberdade proviséria no
decorrer do processo, ndo pode o acérddo condenato-
rio, pendendo embargos de declaragdo, determinar a
prisdo do paciente.

2. Ordem concedida para permitir a liberdade do pacien-
te até que o julgamento do apelo seja completado.
(HC 91.821/SP, Rel. Ministra Jane Silva - (Desembar-
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gadora convocada do TJ/MG), 5.2 Turma, julgado em
11/12/2007, DJ 07/02/2008 p. 1)

No mesmo sentido:

1. Paciente que aguardou o julgamento do apelo em

liberdade. O Tribunal a quo confirmou a sentenca
condenatodria e determinou a expedi¢do de manda-
do de prisdo. A defesa opOs embargos declaratorios.
2. A oposicdo de embargos declaratérios ao acérdao
combatido ndo define o exaurimento da instancia
recursal, de sorte a ensejar a expedi¢do de mandado
de prisdo. 3. Ordem concedida. (HC 42.336/PE, Rel.
Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 6.2 Turma, julgado
em 06/10/2005, DJ 24/10/2005 p. 386)

E de se verificar que idéntico raciocinio era estendido para os demais

recursos internos dos tribunais locais, como os embargos infringentes. E

0 que se depreende da seguinte decisdo:

89

(...) IV- No caso, ndo se verifica o encerramento da jurisdicdo
do eg. Tribunal de origem, porquanto pendente de julgamen-
to embargos infringentes opostos pela defesa, razdo pela
qual, na hipdtese e por ora, ndo se pode permitir o inicio da
execugdo da pena, ainda que provisoriamente. Concedo a
ordem para autorizar que o paciente, salvo se por outro mo-
tivo estiver preso, aguarde em liberdade o esgotamento das
vias recursais ordinarias. (HC 372.207/RS, Rel. Ministro Felix

Fischer, 5.2 Turma, julgado em 20/04/2017, DJe 03/05/2017)
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Trata-se de decorréncia légica da sistematica entdo vigente, segundo
a qual, ndo se poderia chegar a outra conclusdo sendo a de que a anteci-
pacdo da execucdo da pena s6 poderia ser decretada com o efetivo esgo-
tamento do segundo grau de jurisdicdo. E isso s ocorre, efetivamente,
quando se escoavam 0s prazos para interposi¢do de recursos internos no

tribunal local. A interpretacdo da época reconhecia essa questao.

2.2. Regramento especial para as penas restritivas de direito, exe-

cutadas apds o transito em julgado

Outro entendimento jurisprudencial anterior a 2009 e que poderia
obstaculizar a antecipagdo da execucdo da san¢do penal se referia as pe-
nas restritivas de direitos. Para tanto, deve-se partir das regras gerais de
resolucdo de antinomia, segundo as quais, Lei posterior revoga Lei an-
terior e Lei especial se aplica em prejuizo da Lei geral, e da constatacdo
de que o artigo 147 da Lei de Execugdo Penal prevé que “Transitada em
julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da exe-
cugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a
execucdo (...)”. Desde essa mirada, chegou-se a conclusdo de que tais re-
gras se impunham para as penas restritivas de direitos, em detrimento da
regra geral, que estabelece que “O recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia, para a execuc¢do da sentenga”, nos

termos do artigo 637 do Cédigo de Processo Penal.

De tal forma, relativamente as penas restritivas de direitos, ndo havia
possibilidade de serem executadas provisoriamente. Esse tipo de san¢do
penal demanda, via de consequéncia, o transito em julgado da sentenca

que as aplicou, consoante afirmava a jurisprudéncia:
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As penas restritivas de direitos somente podem sofrer
execucdo definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas,
a possibilidade de execugdo proviséria, eis que tais san-
¢Oes penais alternativas dependem, para efeito de sua
efetivagdo, do transito em julgado da sentenca que as
aplicou. Lei de Execucdo Penal (artigo 147). Precedente.
(HC 84859, Relator(a): Min. Celso de Mello, 2.2 Turma,
julgado em 14/12/2004, DJ 13/05/2005).

No mesmo sentido, tem-se o HC 84.677, relatado para o Acérdao pelo
Min. Cezar Peluso, da 1.2 Turma, em julgamento que se deu em vinte e
trés de novembro de 2004; ainda, o HC 86.498, relatado pelo Min. Eros
Grau da 2.2 Turma, julgado em dezoito de abril de 2006 de cuja ementa
se extrai: “O artigo 147 da Lei de Execugdo Penal é claro ao condicionar a
execugdo da pena restritiva de direitos ao transito em julgado da sentenca

condenatoria. Precedentes. Ordem concedida”.

2.3. Inexisténcia de irresignacdo ministerial contra a sentenga de
1.2 grau que estabelece a necessidade de decisdao com transito em jul-

gado para a expedi¢ao de mandado de prisdao

Para além das diretrizes jurisprudéncias acima indicadas, e que vigiam
anteriormente ao paradigma trazido pelo HC 84.078, hd ainda que se fazer
referéncia a hipdtese na qual a sentenca de primeiro grau estabelecia a ne-
cessidade do transito em julgado para a expedicdo de mandado de prisdo,
sem que tivesse havido recurso do Ministério Publico. Assim, e havendo
transito em julgado para a acusagdo da decisdo, segundo a qual, a prisdo
s ocorrera apos o transito em julgado, ndo poderia o tribunal local, em
recurso exclusivo da defesa, alterar tal circunstancia, em virtude da proibi-
¢do da reformatio in pejus. Repare-se que tal linha hermenéutica ja vigia
anteriormente ao proprio julgamento do HC 84.078, no ano de 2009.
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No ambito do Supremo Tribunal Federal, depara-se com o entendi-
mento que se recolhe do HC 93.356, relatado pelo entdo Min. Menezes Di-

reito, da 1.2 Turma, julgado em seis de maio de dois mil e oito, no qual se |é:

(...) 1. Configura-se reformatio in pejus a decisdo de Tri-
bunal de Justica que, ao negar provimento a apelagdo ex-
clusiva da defesa, determina a expedicdo de mandado de
prisdo contra o recorrente quando a sentenga condenato-
ria condiciona a execucdo da pena ao transito em julgado
da condenagdo. 2. Ordem de habeas corpus concedida”.

Da mesma forma julgava o Superior Tribunal de Justica naquele mo-
mento, como se verifica da seguinte decisdo:

(...)lll. Se a sentenca de 1.2 grau condiciona a prisdo do réu
ao transito em julgado do Decreto condenatdrio, ndo pode
o Tribunal a guo, em sede de apelagdo exclusiva da defesa,
determinar a execucdo da reprimenda, sob pena de refor-
matio in pejus. IV. Precedentes do STJ e do STF. V. Deve ser
reconhecido o direito da paciente de aguardar, em liberda-
de, o transito em julgado da sentenga condenatdria contra
ela proferida.Vl. Ordem concedida, nos termos do voto do
Relator. (HC 67.518/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, 5.2 TUR-
MA, julgado em 06/02/2007, DJ 12/03/2007, p. 292).

No mesmo sentido:

()

1. A sentencga condenatoria condicionou a prisdo do pa-
ciente ao transito em julgado do Decreto condenatdrio e
a acusacao (seja o Ministério Publico ou o assistente de
acusacgdo) ndo impugnou, no momento oportuno, a con-
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cessdo dessa benesse. O Tribunal a guo, portanto, ndo
pode, em sede de embargos de declaragdo opostos em
sede de apelo defensivo, determinar a execugdo proviso-
ria do julgado, sob pena de reformatio in pejus.

2. Precedentes dos Tribunais Superiores.

3. Ordem concedida para reconhecer o direito do pacien-
te de aguardar em liberdade o transito em julgado da
condenag3o. (HC 64.799/RJ, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5.2
Turma, julgado em 14/08/2007, DJ 17/09/2007, p. 311)

Apresentadas algumas das vertentes jurisprudenciais que entdo im-
punham efeito suspensivo a despeito do entendimento entdo vigente,
de que os recursos extraordinarios criminais ndo o possuiam, passemos
para o proximo momento histérico dessa caminhada, qual seja, a altera-
¢do de entendimento em virtude do julgamento do HC 84.078 pelo STF,
como se passa a analisar abaixo.

3. O EFEITO SUSPENSIVO DOS RECURSOS PROCESSUAIS PE-
NAIS DO JULGAMENTO DO HC 84.078 ATE O JULGAMENTO DO HC
126.292 PELO STF

Como acima visto, desde a promulgacdo da Constituicdo da Repu-
blica de 1988 até o julgamento do HC 84.078, tivemos um interregno
em que o principio da presun¢do da inocéncia, no que diz respeito a
sua faceta da necessidade do transito em julgado para o cumprimento
de sentencga penal condenatdria, carecia de normatividade. O cendrio
é alterado com o julgamento dessa histérica acdo constitucional de ha-
beas corpus que reconheceu, em decisdo proferida pelo Plenario da
Suprema Corte, que a execugdo da pena de prisdo antes do transito em
julgado ofendia o referido principio constitucional.
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Ndo seria equivocado se apontar para o fato de que tal decisdo é
produto da gestacdo de um novo entendimento acerca da extensdo dos
principios constitucionais e da normatividade do Texto Constitucional.
Ainda que ndo explicitamente, esses novos ares se refletiam na doutri-
na que entdo era produzida, que apontava para a inconstitucionalidade
das normas que igualavam o processo penal ao processo civil no que diz
respeito a inexisténcia de efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,

como se verifica de TOURINHO FILHO, quando expunha:

Nada obstante o artigo 637 do CPP diga que os autos, ou
traslado, devem baixar a 1.2. Instancia para a execugdo,
estamos que tal dispositivo perdeu sua razdo de ser. Por
que baixar a 1.2. Instancia? Obviamente para a “execu¢do
provisoria da pena”. Mas como se pode executar proviso-
riamente a pena se a sentencga ndo transitou em julgado
e “ninguém pode ser considerado culpado antes do tran-
sito em julgado”, como dispGe a Constituicdo no capitulo
dos Direitos Fundamentais do Homem? Pensamos que a

“execucdo provisdria” ndo mais se justifica.’

Assim, analisando-se a integra do referido acordao, pode-se sintetizar
que se entendeu inconstitucional a antecipacdo da execucdo da pena,
pelos seguintes argumentos: em primeiro lugar, o fato de que a Lei de
Execucdo Penal, que condiciona a execucdo da pena privativa de liberda-
de ao transito em julgado da sentenca condenatoria, revogar, material e
temporalmente (por ser Lei posterior) o que dispde o artigo 637 do Codi-

go de Processo Penal, o qual, como anteriormente visto, determina que

12 F. DA COSTA TOURINHO FILHO, cit. 73, p. 488.
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os recursos dirigidos aos tribunais superiores somente seriam recebidos
no efeito devolutivo — além de ser adequada a Constituicdo Federal. Um
segundo ponto é o fato de que a prisdo, antes do transito em julgado,
poder ser decretada a titulo cautelar, por qualquer instancia, desde que
preenchidos os requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.
Parece elementar: havendo risco a instrucdo, a futura aplicacdo da Lei
penal, ou abalo da ordem publica, pode a prisdo ser decretada pelo juiz
de primeiro grau, pelo tribunal local, pelo Superior Tribunal de Justica
e, ainda, pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim, o terceiro argumento
dizia respeito ao fato de que a ampla defesa ndo pode ser vista de modo

restrito, ou seja, sem englobar todas as fases recursais.

Apods o citado julgamento, entendeu-se serem inconstitucionais, e
gue ndo mais deveriam ser aplicadas, todas as regras que ndo empres-
tavam efeito suspensivo aos recursos especiais e aos recursos extraordi-
narios processuais penais, tais como o § 2.2 do artigo 27 da Lei 8038 de
vinte e oito de maio de mil novecentos e noventa®3, o ainda vigente artigo
637 do Cddigo de Processo Penal, o § 4.2 do artigo 321 do Regimento
Interno do STF e o artigo 255 do Regimento Interno do STJ. Em suma, ndo
mais se aplicaria o entendimento que se consolidava na entdo vigente
Sumula 267 do STJ: “A interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo,
contra decisdo condenatdria, ndo obsta a expedicdo de mandado de pri-

sdo0” que a partir daguele momento restou superada®.

13 Nota do Autor: Lei revogada pela Lei 13.105 de dezesseis de margo de dois mil
e quinze (Codigo de Processo Civil).

14 Nota do Autor: Cfr. F. DE ASSIS DO REGO MONTEIRO ROCHA JR. Recurso Especial
e Extraordindrio Criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, em especial o item 3 do capitulo 1.
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Chama a atengdo que, em consonancia com tal entendimento, no ano de
2011, foi promulgada a Lei 12.403 de quatro de maio de dois mil e onze®* que
deu nova redacdo ao artigo 283 do Cadigo de Processo Penal®, delimitando
as espécies de prisdo existentes em nosso sistema juridico, todas em harmo-
nia com o principio da presuncdo de inocéncia. Como se vé da redac¢do do
referido artigo, teriamos em nosso pais, de um lado, as prisGes processuais,
divididas em prisdes cautelares (cujas espécies seriam a temporaria e a pre-
ventiva) e a prisdo pré-cautelar (cuja espécie por exceléncia seria a prisdo
em flagrante); e de outro, a prisdo penal, decorrente de sentenca penal con-
denatodria transitada em julgado. Teriamos, assim, prisdo quando houvesse a
sua indispensabilidade para a investigacdo (temporaria); prisdo quando fosse
necessario para preservar a ordem publica, quando houvesse risco a instru-
¢do processual ou guando houvesse elementos concretos de que o acusado
poderia se evadir (preventiva); prisdo realizada logo ap6s o cometimento do
crime (flagrante); e para além delas, somente mais uma: a prisdo oriunda de
sentenca penal condenatdria transitada em julgado®’.

15 Nota do Autor: Cfr. M. DE MORAES HARTZ e C. RIBEIRO RITTA. A Lei
n.12.403/2011 e a nova sistemética da prisdo preventiva. Revista Sintese de direito penal
e processual penal. Porto Alegre, v. 11, n. 69, p. 23-37., 2011; P. JOSE IASZ DE MORAIS e
F. PINHEIROS NASCIMENTO. A efetividade do principio da presungdo de inocéncia diante
da nova Lei de Prisdo e Medidas Cautelares n. 12.403, de 04.05.2011. Revista Sintese de
direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 11, n. 69, p. 9-16., 2011; e, ainda, M.
MARQUES. Perspectiva critica das cautelares “alternativas” ao cdrcere de acordo com a Lei
n. 12.403/2011. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2017.

16 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941. Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca conde-
natdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do Processo, em virtude de
prisdo tempordaria ou prisdo preventiva.

17 Nota do Autor: Sobre o tema, consulte: E. PACELLI e D. FISCHER. Comentdrios
do Cddigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 112. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019; A. LOPES
JUNIOR. Direito processual penal. 162. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019; F. DA COSTA TOURINHO
FILHO. Manual de Processo penal. 182. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018; G. HENRIQUE BADARO
e R. IVAHY. Manual dos recursos penais. 22. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017; P.
RANGEL. Direito processual penal. 272. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019; A. LUIZ NICOLITT. Manual
de Processo penal. 7. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.
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De tal forma, consolidou-se em nosso sistema juridico entre os anos de
2009 a 2016 a plena existéncia de efeito suspensivo aos recursos extraordi-
narios criminais, como se verifica da jurisprudéncia que entdo ecoava dos
tribunais. Podemos citar como exemplo, o HC 101.676, relatado pelo Min.
Gilmar Mendes, em julgamento realizado em quatorze de junho de 2006
pela 2.2 Turma, no qual se consignou:

(...) 2. Réu em liberdade durante toda a instrucdo cri-
minal e até julgamento da apelagdo criminal. 3. Expedi-
¢do de mandado de prisdo com fundamento no impro-
vimento da apelagdo da defesa. 4. A jurisprudéncia do
STF orienta-se no sentido segundo o qual a interposi¢dao
do recurso especial ou recurso extraordinario, apesar de
nao ter efeito suspensivo, a constricdo provisoria da li-
berdade deve estar fundamentada nos termos do artigo
312 do CPP. 5. Considerados o principio constitucional da
ndo-culpabilidade (Constituigdo Federal, artigo 5.2, LVII)
e a auséncia de indicagdo de elementos concretos para
basear a prisdo preventiva, a manutengdo da condena-
¢do em sede de apelagdo, por si so, ndo é fundamento
suficiente para a custédia cautelar do paciente antes
do transito em julgado. Precedentes. 6. Ordem deferida
para que seja assegurado ao paciente o direito de recor-
rer do acérddo condenatdrio em liberdade até o transito
definitivo da condenacgdo criminal (...)*.

Esse era o panorama juridico que se ostentava a partir do julgamento

do HC 84.078, e que perdurou até o julgamento de outra histdrica agdo

18 Nota do Autor: No mesmo sentido: HC 98.212, Relator(a): Min. Eros Grau, Se-
gunda Turma, julgado em 03/11/2009, HC 98.463, Relator(a): Min. Cdrmen Lucia, Primeira
Turma, julgado em 15/09/2009 e HC 93.857, Relator(a): Min. Cezar Peluso, Segunda Turma,
julgado em 25/08/2009.
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constitucional de Habeas Corpus, qual seja, a de nimero 126.292, relatada
pelo entdo Ministro Teori Zavascki. As repercussées deste julgamento se-
rdo debatidas no tépico abaixo.

4. O EFEITO SUSPENSIVO DOS RECURSOS PROCESSUAIS PENAIS DO
JULGAMENTO DO HC 126.292 ATE O JULGAMENTO DAS ADCS 43, 44 E
54 PELO STF

O consenso legislativo e jurisprudencial em torno da consolidagdo do
reconhecimento do efeito suspensivo aos recursos extraordindrios cri-
minais acabou sendo profundamente abalado por nova apreciagdo do
tema pelo Supremo Tribunal Federal. Era 0 ano de 2016, e por oca-
sido do julgamento do Habeas Corpus 126.292, que, anteriormente,
fora afetado ao Plenario pela 2.2 Turma, houve por bem o STF em
trazer novos — ou antigos, como se demonstrara — contornos a discus-
sdo. Ao denegar a ordem no caso referido, a Corte Suprema passou
a entender que decisdo condenatdria de segundo grau deve ser ne-
cessariamente executada, retirando o efeito suspensivo que, desde o
julgamento do HC 84.078, se emprestava aos recursos dirigidos aos
tribunais superiores, como acima visto.

Esse novo/velho cenério se confirmou no cotidiano forense visto que,
diferentemente do que soi acontecer nas hipdteses de habeas corpus
nos tribunais superiores reconhecendo direitos fundamentais, os tribu-
nais de justica e tribunais federais, quase de forma unanime, passaram a
implementar o novo/velho entendimento sobre o principio da presuncdo
da inocéncia, revigorando o entendimento de que os recursos extraordi-
narios ndo obstam a expedicdo de mandado de prisdo.
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Esse novo/velho entendimento, a respeito do momento da decretagdo
da prisdo decorrente de sentenca condenatdria, suscitou inUmeros deba-
tes, que, via de regra, giraram em torno das inconstitucionalidades da me-
dida. Seja porque ofendia o principio da presun¢do da inocéncia, retirando
seus efeitos de determinados recursos, para que “a jurisdicdo penal possa
ser efetivada mais rapidamente”, seja porque atacava o principio da funda-
mentacdo das decisdes judiciais, visto que os argumentos que estruturam
o paradigma até entdo vigente (como dito, o HC 84.078) foram ignorados
- ou ao menos driblados — o fato é que muito dificilmente uma analise
estritamente juridico-constitucional teria condi¢Ges de superar os pontos
urdidos por essas certeiras criticas®®. A decisdo tem um viés muito mais
pragmatico (resolver o problema da demora dos processos e a sensagdo
de impunidade, ou ainda outros, cujo desvelar ficardo a cargo de nossos
futuros historiadores) do que juridico (qual a melhor interpretacdo que se

deve fazer dos dispositivos constitucionais em vigor em nosso pais).

19 Nota do Autor: Tais criticas, dentre outras, podem ser encontradas na farta bi-
bliografia que foi produzida no periodo sobre o tema. Pode-se destacar, sem prejuizo de ou-
tros tantos trabalhos, os seguintes: B. DE PAIVA CANESIN. A execugdo provisoria da pena e o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia: analise da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no HC 126.292. Revista de Direito da Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n. 27, p. 381-396, 2017; R. ARIEL DOTTI. A jurisprudéncia penal no tempo: a
ultratividade e a irretroatividade do julgado (HC 126.292/SP). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 121, p. 251-289, 2016; A. JOBIM DO AMARAL. A pré-ocupagdo
de inocéncia e o julgamento do HC 126.292/SP pelo STF. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, v.
24, n. 281, p. 03-05, 2016; A. MACHADO MAVYA e P. CARDIA LORENZONI. Ativismo judicial e
sociedade de risco: reflexos no dmbito da jurisdigdo criminal a partir do HC 126.292. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 189-213, 2019; F. GABRIEL GHI-
GGl e F. SANTOS DE MORAIS. Levando os argumentos a sério: a presungdo de inocéncia no
julgamento do HC 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S30 Paulo, v. 25, n. 132, p. 169-190, 2017; R. SANCHEZ RIOS. O papel do Supremo
Tribunal Federal e a mutagdo constitucional em matéria de garantias penais fundamentais:
uma andlise a luz do habeas corpus 126.292/SP. In ANDERSON BEZERRA LOPES et al, or-
ganizadores, Direito Penal, Processo Penal, Execugdo Penal e Criminologia nos 30 Anos da
Constituigdo Cidadd: novos caminhos e desafios, Belo Horizonte: D’Placido, 2018.
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O eixo central do referido novo paradigma se encontra na argumen-
tacdo de que a execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio pro-
ferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou ex-
traordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo
de inocéncia afirmado pelo artigo 5.9, inciso LVII da Constituicdo Federal.
Isso porque, segundo o voto condutor do acérdao, a execugdo provisoria
envolve reflexdo sobre o alcance do principio da presuncdo da inocéncia
aliado a busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efeti-
vidade da funcdo jurisdicional. Tais vetores devem atender a valores ndo
s6 dos acusados, mas também de toda a sociedade. Nesse ponto, resgata
0 HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), julgado em vinte e oito de junho
de mil novecentos e noventa e um, que assentou que a presungdo de
inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acorddo que, em apelagdo,
confirmou a sentenca penal condenatdria recorrivel e ainda faz referén-
cia ao HC 74.983 (Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em trinta de junho de
mil novecentos e noventa e sete). A retomada de tais julgados é bastante
dificil de se compreender. Ademais que ndo sdo abordados, nesse ponto
da argumentagdo, ou em qualquer momento do acérddo, os argumentos
gue superaram as teses trazidas pelo HC 84.078, como ja se viu.

Ressalta ainda a integra do acérddo do HC 126.292 que 0s recursos
de natureza extraordinadria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, visto que tem devolutividade restrita e ndo se prestam
ao debate de matéria fatico-probatdria. Essa postura, ainda argumenta
a mesma fonte, ndo comprometeria o nucleo essencial da presungéo de
inocéncia, na medida em que o acusado foi tratado como inocente nas
instancias ordinarias, citando para tanto, o entendimento consagrado a
respeito da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135 de vinte e um de
setembro de dois mil e um) — a qual, como se sabe, em seu artigo 1.9, |,

expressamente consagra como causa de inelegibilidade as condenac8es
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no 2.2 grau de jurisdicdo. Como se vé, uma decisdo constitucionalmente

equivocada serviu de lastro para outras decisGes de mesmo jaez.

A partir desse ponto, aquilo que poderia ser definido como o quinto
grande ponto de argumentagdo da decisdo passa a elencar inimeros sis-
temas juridicos alienigenas que ndo aguardam o transito em julgado para
executar a sentenca penal condenatéria. Tal seria o caso dos Estados Uni-
dos, em que ha um grande respeito pelo que se poderia comparar no sis-
tema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’, cujas decisGes sao imediata-
mente cumpridas. O acérddo ainda faz referéncias aos sistemas canaden-
se, alemado, francés, espanhol e argentino. Digno de nota é o fato de que
nenhum dos citados sistemas contempla norma constitucional semelhante
a previsdo do nosso sistema, segundo a qual, “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdéria”, nos
termos do artigo 5.2, inciso LVII da Constituicdo Federal, que, inclusive, é
reproduzida no acima debatido artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Como se verifica da argumentagdo propriamente dita, e como antes
ja indicado, os fundamentos trazidos a baila no HC 126.292 resumem-se
a discussdo de que a presuncdo de inocéncia deve ser lida a luz da efetivi-
dade jurisdicional. Em outros termos, além de se tratar de um argumen-
to meramente pragmatico (como os processos demoram, retire-se lhes o
efeito suspensivo para logo enviar os acusados para o carcere), vé-se que
os fundamentos juridicos até entdo imperantes ndo foram enfrentados:
s6 se exerce ampla defesa na discussao de fatos e provas? Os debates ju-
ridicos nas instancias superiores, competentes para a harmonizagdo da
interpretacdo infraconstitucional e para a hermenéutica constitucional,
sdo irrelevantes, e se por acaso existirem, devem fazer com o que o acu-
sado os aguarde preso? Qual o sentido disso, se a prisdo preventiva pode
ser decretada a qualquer momento e em qualquer grau de jurisdicdo? A
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efetividade deve ser buscada através da antecipacdo dos efeitos da pena,
mesmo havendo possibilidade de sua reforma? Por que ndo se pensa em
maior celeridade através do expediente da maior rapidez no julgamento
dos recursos ou na maior dotagdo orcamentdria para os juizos criminais de
primeiro grau? A presuncdo de inocéncia nao prefere um culpado solto a
um inocente preso? Por que essa maxima se inverte durante a tramitagdo
dos recursos no STJ e STF? De novo, sendo irrelevantes os debates juridicos
trazidos no bojo do recurso especial e do recurso extraordinario, por que
sua previsdo explicita, e ainda por cima, no texto constitucional? Isso quer
dizer que é irrelevante o proprio texto da Constituicdo? A Lei de Execucdes
Penais ndo é posterior ao artigo 637 do Codigo de Processo Penal? Dificil-
mente se poderia chegar a uma outra conclusdo sendo a de que tais inda-
gacoes (oriundas, perceba-se, do paradigma anterior, ou seja, retiradas do
bojo da discussdo travada no HC 84.078) ficam sem resposta a luz do que
se exarou no HC 126.292.

Como se verd abaixo, a auséncia de respostas juridicas aos questiona-
mentos acima indicados — sem embargo de tantos outros propostos por
inUmeros estudiosos sobre o tema como acima ja referido — ndo poderia re-
dundar em outra coisa sendo na revisao desse entendimento, o que ocorreu
por ocasido do julgamento em conjunto das agdes declaratodrias de constitu-

cionalidade 43, 44 e 54, que serdo objeto de item especifico abaixo.

Antes disso, urge debater um aspecto menos discutido e que ocor-
reu a partir do julgamento do HC 126.292, qual seja, a intransigéncia da
jurisprudéncia para com os argumentos que estariam aptos a limitar o
entendimento de que a prisdo deveria ser decretada apds o esgotamen-
to da segunda instancia. Tal qual ocorria antes do HC 84.078, como visto
acima, quando, por exemplo, exigia-se o esgotamento dos recursos inter-

nos a segunda instancia para se executar a prisao.

Ir para o indice

102



Em outras palavras, ndo se tratou somente de um regresso a um en-
tendimento anterior ao HC 84.078. Tratou-se, em verdade, de um regres-
so que pode se assemelhar ao periodo anterior a reforma processual de
1977%, quando entdo vigorava a prisdo automatica por ocasido de pro-
nuncia, independentemente das circunstancias faticas do caso. Tratava-
-se de procedimento mecanico, que reduzia o papel do magistrado a um
mero homologador da prisdo, o que, é de se reconhecer, acabou aconte-
cendo com os Ministros das Cortes Superiores no periodo aqui debatido.
Restringiram-se a legitimar as decretagdes de prisdo que ocorriam nos

tribunais locais, apoucando o préprio papel das Superiores Instancias.

Reflitamos sobre as sutilezas dessa questdo, analisando nos subtépi-
cos abaixo as questdes concretas que foram ofertadas aos Tribunais Su-
periores e que foram rechacgadas; nada obstante, pudessem se constituir

em excecBes a regra exposta no HC 126.292. E o que se passa a analisar.

4.1. Nao conhecimento de habeas corpus que buscavam a soltura
do paciente — independentemente do tema nele debatido — pelo fato

de que houve esgotamento das instancias ordinarias

Como se sabe, a agdo constitucional de habeas corpus ndo tem como
fim exclusivo a contestacdo de prisdo cautelar (seja ela temporaria ou
preventiva). O remédio heroico, como tradicionalmente é chamado, tam-
bém é desembainhado para sanar erros de dosimetria da pena, equi-
vocos na fixacdo de regime prisional, errénea aplicagcdo do principio da

insignificancia, ou ainda ilegalidades processuais, dentre tantos outros

20 Nota do Autor: Faz-se aqui referéncia a Lei 6.416, de 24/05/1977.
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temas?. E claro que a concess3o de habeas corpus por tais fundamentos
pode, por via obliqua, redundar na revogagao da prisdo — por exemplo, se

a insignificancia é aplicada, ou se ha ilegalidade processual.

Em outros termos, had inimeras outras questdes para além da discussdo da
legalidade ou ndo da prisdo cautelar. Nada obstante, o que ocorreu no referido
periodo € que, como a prisdo na segunda instancia era a regra, independente-
mente do tema trazido na impetracdo, os habeas corpus eram indeferidos ou
sequer conhecidos sob o argumento de que os recursos especial e extraordi-

nario ndo possuiam efeito suspensivo.

Apesar da inexisténcia de interseccdo entre tais discussdes (exemplos
acima citados) e o debate relativo a expedicdo do mandado de prisdo
no segundo grau de jurisdicdo, em uma interpretacdo que estariamos
autorizados a denominar de enviesada, as Cortes Superiores deixaram
de conhecer as irresignacdes que tratam de tematicas outras, sob o ar-
gumento de que “como o segundo grau de jurisdicdo ja estd esgotado,
ndo hd mais discussdo sobre a liberdade do paciente”, deixando de se
conhecer de habeas corpus, e mantendo assim, as prisdes equivocada e

erroneamente decretadas.

E o que se verifica de inimeras decisdes que foram proferidas pelas
Cortes Superiores naquele momento histérico, como se verifica do Agravo
Regimental no HC 380.537/PR, relatado pelo Ministro Joel llan Paciornik da

5.2 Turma, em julgamento ocorrido em vinte e sete de junho de dois mil e

21 Nota do Autor: Sobre a amplitude do Habeas Corpus, veja-se J. BARCELOS DE
SOUZA. Doutrina e prdtica do habeas corpus. Belo Horizonte: Sigla, 1998; A. ZACHARIAS
TORON. Habeas corpus: controle do devido Processo legal: questdes controvertidas e de
processamento do writ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017; e, G. DE SOUZA NUCCI.
Habeas corpus. Rio de Janeiro: GEN: Forense, 2014.

Ir para o indice

104



dezessete. Em tal feito, pleiteava-se a plausibilidade da tese juridica veicu-
lada (decisdo do tribunal local dissonante do entendimento do STJ sobre
o tema), razdo porque ndo deveria ser mantida a prisdo do paciente, ao
que respondeu o STJ que “Dessa forma, ausente qualquer recurso a que se
tenha atribuido efeito suspensivo, hd que se ressaltar que a restricdo da li-
berdade do paciente decorre, agora, do esgotamento dos recursos nas ins-
tancias ordindrias, nada havendo a ser reparado nesta via mandamental”.

No mesmo sentido, depara-se com o HC 342.782/BA, relatado pelo Mi-
nistro Jorge Mussi, publicado no DJe em trinta de marco de dois mil e de-
zesseis, em que se pleiteava que a execucdo proviséria ndo poderia se dar
em regime mais gravoso que o fixado em sentenca. A solugdo do caso foi a
mesma do julgado acima referido?.

InUmeros outros julgados poderiam ser invocados no ponto, sendo
certo que os acima citados somente ilustram a tematica e estdo longe de
esgotar o painel jurisprudencial sobre o tema. De todo modo, pelas deci-
sBes trazidas, fica claro que, no periodo analisado, simplesmente nao se
debatia o mérito de habeas corpus sob o argumento de que teria havido
0 esgotamento da instancia ordinaria.

4.2. Iniquidade do entendimento do HC 126.292 do STF face a plu-
ralidade de provimentos de recursos especiais defensivos

Como ja mencionado no texto, estariamos autorizados a indicar que
se tratou de jurisprudéncia consolidada, no periodo analisado, o enten-
dimento; segundo o qual, os Habeas Corpus liberatdrios sequer teriam

22 Nota do Autor: No mesmo sentido de deixar de se manifestar sobre os pontos
levantados, argumentando para tanto o entendimento esposado a partir do HC 126.292,
veja-se ainda no STJ o Habeas Corpus n. 352.543/MG, relatado pela Ministra Maria Thereza
De Assis Moura, publicado no DJe de 30/3/2016.
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seus respectivos méritos analisados, visto que o posicionamento era de
que a partir da confirmacdo da condenagdo em segundo grau, deveria

haver cumprimento da decisdo.

Ha questdo que emerge desse debate: quantas foram as ilegalidades
cometidas pelos tribunais locais no momento da condenacdo naquele mo-
mento histérico, passiveis de reforma pelo STJ, mas que em virtude do en-
tendimento veiculado pelo HC 126.292 redundaram em prisGes antecipa-
das? Trata-se de questdo cuja resposta demandaria uma grande incursao
jurisprudencial; ainda, que temperada a luz de pressupostos estatisticos,

poderia nos apontar os maleficios do entendimento ora em debate.

De todo modo, podemos realizar uma ndo exaustiva andlise para os
fins de ilustracdo do argumento ora exposto. O recorte proposto foram
0S recursos especiais interpostos pela defesa, julgados e providos no 1.2

semestre do ano de 2017%.

A partir da vereda acima trilhada, chegou-se a resultados surpreen-
dentes. Ndo tanto pelos nimeros, visto que a pesquisa, como ja aponta-
do, esta longe de ser exaustiva. Mas muito mais pelo nivel das ilegalida-
des que campeiam no ambito dos tribunais estaduais e federais e que
tem sido reformada pelo Superior Tribunal de Justica. Ndo seria demais
dizer que todas essas ilegalidades muito provavelmente redundaram em
prisGes — ou ao menos expedi¢cdes dos respectivos mandados — que se
prolongaram por meses, quando ndo por mais de ano, tendo-se em con-
ta o entendimento entdo em vigor, que ndo custa repetir, era o de que

nao haveria efeito suspensivo a recurso extraordinario.

23 Nota do Autor: Para tanto, utilizamo-nos das palavras-chave “recurso especial provido”.
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Veja-se, por exemplo, o Recurso Especial 1.661.378/MG, relatado pela
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da 6.2 Turma do STJ, em julgamen-
to que ocorreu em vinte e trés de maio de dois mil e dezessete. Deparava-
-se, No caso, com recurso especial interposto em face de decisdo de segun-
do grau que condenara o recorrente pelo crime de roubo. Na hipotese, as
provas para a condenagao foram obtidas em aparelho de telefonia celular,
sem autorizacdo judicial para tanto. Dai, elaborou-se laudo, “a partir dos
registros de chamadas, mensagens de texto com a transcri¢do de seus con-
teldos, dados de georreferenciamento, além de eventos de calendario e
fotos, em verdadeira devassa de dados privados”. Em virtude da ilegalidade
do procedimento, o recurso especial foi provido.

Analise-se os detalhes do caso, para além do conteldo da integra
do voto condutor do acérddo e da ementa. O crime de roubo tem pena
minima de quatro anos, o que significa dizer que a condenacdo de se-
gundo grau, sob o regime juridico do imposto pelo HC 126.292, faria
com que o acusado aguardasse o deslinde desse recurso com a liberda-
de restringida. Mais do que isso, entre a autuacdo do processo no STJ
em vinte e quatro de marco de dois mil e dezessete, e seu respectivo
julgamento em trinta de maio de dois mil e dezessete, passaram-se
mais de dois meses. Pode-se estimar que entre a publicacdo do acor-
ddo dos embargos e a remessa, possivelmente, transcorreram ao me-
nos 30 dias, visto que o prazo para os recursos extraordinarios é de
15 dias, havendo prazo igual para as contrarrazdes. Assim, teriamos ao
menos 90 dias entre a decretacdo da prisdo e o julgamento, que, final-
mente, a teria reformado. Por fim, é de se convir que o feito tramitou
com velocidade bastante elogidvel no ambito do STJ, visto que ndo é
raro, infelizmente, nos depararmos até mesmo com habeas corpus que

tramitam hd mais de ano naquela Corte Superior.
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A mesma andlise pode ser realizada no Recurso Especial 1.638.029/
ES, relatado pelo Ministro Sebastido Reis Junior, da 6.2 Turma do STJ,
julgado em dezesseis de fevereiro de dois mil e dezessete. Trata-se de
recurso que foi interposto em face de decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo que condenara (reformando sentenca absoluto-
ria de primeiro grau) o recorrente a pena de sete anos e seis meses de
reclusdo em regime semiaberto. Alegara a defesa do recorrente que se
trataria de crime militar, e que, portanto, na justica especializada deveria
ser processado e julgado. Ndo obstante, o tribunal local ndo ter acolhido
a referida arguicdo, a ela fez explicita referéncia para fazer “(...) incidir a
causa de aumento do artigo 158, § 1.2, do mesmo Estatuto Criminal, ao
fundamento de que a maior autoridade policial da cidade teria se unido
a particulares na pratica delitiva”. Diante do reconhecimento do préprio
acordao recorrido, de que havia natureza militar do crime, reconheceu o
STJ a incompeténcia absoluta da Justica Estadual Comum para processa-
mento e julgamento da ac¢do penal, tendo sido o processo anulado desde
o oferecimento da dendncia, com o que também se Decretou a extingdo
da punibilidade do recorrente.

Considerando que o processo foi recebido e autuado pelo STJ em
vinte e quatro de agosto de dois mil e dezesseis, que a finalizacdo do
julgamento do recurso em referéncia somente se deu em dezesseis de
fevereiro de dois mil e dezessete, e que poderiamos somar um més na
origem para as razdes e contrarrazdes do recurso interposto, teriamos
um periodo de mais de 7 meses de prisdo, até que esta fosse cassada

pela decisdo da instancia superior.

Melhor sorte ndo teria o acusado que interpds o Recurso Especial
1.648.534/MG, relatado pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
da 6.2 Turma do STJ, em julgamento levado a cabo na data de vinte um
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de fevereiro de dois mil e dezessete. Tratava-se de recurso interposto
contra decisdo de segundo grau que condenava o recorrente a pena
definitiva de mais de oito anos de reclusdo, em regime inicialmente fe-
chado, pelo cometimento dos crimes de roubo e corrupcdao de menores
em concurso material. O apelo raro foi provido pelo fato de que, nada
obstante, sé ter havido recurso defensivo contra a sentencga de primei-
ro grau, houve reforma da sentenca para considerar negativa circuns-
tancia judicial tida como favoravel em primeiro grau, e ainda para se
reconhecer o concurso formal entre os delitos acima indicados. De tal
sorte, determinou-se o retorno dos autos a origem para que realizasse
a readequacdo da pena a partir dos parametros aqui expostos.

Novamente refere-se a condenagdo de segundo grau que ocasionaria pri-
sdo antecipada no regime fechado, e mais uma vez, nada obstante, a grande
celeridade do STJ no julgamento do feito (autuagdo em vinte quatro de janei-
ro de dois mil e dezessete e julgamento em vinte e um de fevereiro de dois
mil e dezessete); considerando-se ainda o recesso forense no final do ano,
terlamos no caso uma ilegal prisdo que se prolongaria por no minimo 60 dias.

Ha outros julgados que poderiam aqui ser relatados?*, contudo, e para

que ndo nos afastemos em demasia do objeto da discussdo, resta-nos ain-

24 Nota do Autor: Para sermos fiéis a verdade, é de se destacar que houve decisdes
em sentido contrdrio ao acima exposto. De fato, hd decisdo do STJ concedendo habeas
corpus em hipotese na qual a execugdo provisdria da pena claramente seria cassada apds o
julgamento do mérito do recurso especial. Veja-se o entendimento: “(...) 2. Tratando-se de
réu primario, condenado a pena de 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusdo, cujas circuns-
tancias judiciais foram favoravelmente valoradas, ha real possibilidade de que o recurso
especial interposto venha a ser provido para possibilitar o cumprimento da pena em regime
diverso do fechado. Assim, o caso autoriza a excepcional concessdo da ordem. 3. Habeas
corpus concedido para permitir ao paciente aguardar em liberdade o julgamento de seu
recurso especial. (HC 396.416/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
01/06/2017, DJe 09/06/2017)". Porém, ndo se pode afirmar que houve qualquer tendéncia
nesse sentido, a uma, por se tratar de caso, para dizer o menos gritante; e a duas, por ndo
se haver deparado com outros julgados nessa toada.

Ir para o indice

109



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

da a referéncia ao Recurso Especial 1.621.950/SP, relatado pela Ministra
Maria Thereza De Assis Moura, da 6.2 Turma do STJ, em julgamento que
ocorreu em quatorze de fevereiro de dois mil e dezessete. No respectivo
julgamento, foi reconhecido o cerceamento da defesa do acusado, que,
apesar de ter requerido tempestivamente, ndo viu atendido pedido de rea-
lizagdo de prova pericial em uma imputagdo de homicidio culposo por erro
médico. Assim, tendo ocorrido reprimenda de 2 anos de detencdo, a ser
cumprida em regime inicial aberto, com substituicdo por duas penas restri-
tivas de direitos?, e tendo sido o recurso autuado naquela Corte Superior
em vinte e dois de dezembro de dois mil e quinze, e julgado somente em
quatorze de fevereiro de dois mil e dezessete, é de se perceber que, se
0 caso estivesse submetido a sistematica do HC 126.292, teria havido o

cumprimento quase por completo da pena, para sé entdo ela ser revista.

Tais dados, ainda que muito incompletos, e carentes de maior verti-
calizagdo, podem ser levados em consideragdo se analisarmos os dados
levantados pela pesquisa levada a cabo pelo Prof. Thiago Bottino, da FGV,
referentemente aos Habeas Corpus e Recursos em Habeas Corpus julga-
dos tanto pelo Superior Tribunal de Justica quanto pelo Supremo Tribunal
Federal®®*’. Como é possivel verificar na pagina 47 do respectivo relaté-

rio, ao contrario do que indica o senso comum, e, ainda, ao contrario do

25 Nota do Autor: Uma de prestagdo pecunidria no valor de 10 salarios minimos, e
outra de interdigdo temporaria de direitos, consistente na proibi¢do do exercicio da medi-
cina pelo periodo de 2 anos.

26 T. BOTTINO. Projeto “Panaceia universal ou remédio constitucional? Habeas
corpus nos Tribunais Superiores” selecionado na Chamada Publica Simplificada Ipea/PNPD
131/2012, no ambito do projeto “Pensando o Direito e as Reformas Penais no Brasil”, Rio de
Janeiro, 2015. Disponivel em: < http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/06
thiago 55 finalizada web.pdf>.

27 Nota do Autor: Essa pesquisa também redundou em varios artigos, dentre os
quais se pode citar T. BOTTINO. Habeas corpus nos Tribunais Superiores: propostas para
reflexdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 23, n. 112, 2015, p. 213-244.
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que se sustentava no ambito juridico a época, o fato é que a maioria dos
Habeas Corpus impetrados em face de decisdes do Tribunal de Justica
de S3o Paulo, de onde se origina a ampla maioria dos Habeas Corpus em

tramite no Brasil nos tribunais superiores, é concedida.

Analisando-se com um pouco mais de atengdo os resultados dessa
pesquisa, percebe-se que, no periodo compreendido entre os anos de
2008 a 2012, dos Habeas Corpus julgados pelo STJ, oriundos daquela
corte, 31,9% foram concedidos, ao passo que 20,8% foram julgados pre-
judicados; 19,2% foram ndo conhecidos; 18,9% ndo foram concedidos e

8,7% ainda estavam pendentes de julgamento.

Assim, e se a logica da expedicdo de mandado apds o julgamento de
segundo grau esbarrava na constatacdo de que grande parte das deci-
s@es sdo ilegais, com muito mais razdo poderia, a época, ser defendida
a necessidade da concessdo de habeas corpus para se aguardar o jul-
gamento do recurso dirigido a um dos tribunais superiores, quando a

plausibilidade juridica tivesse sido demonstrada.

Os dados empiricos apresentados mostravam que o discurso acerca
de que a prisdo deve ser desde logo executada, pois os recursos defen-
sivos raramente sdo providos, era falso. Nada obstante, ndo houve qual-
quer flexibilizacdo do entendimento de que as condenagbes no segundo
grau deveriam ser desde logo executadas. Inclusive, quando as teses ju-
ridicas veiculadas pelo recurso defensivo possuiam alta probabilidade de
ser provido, como ja exposto neste subtopico.

Tamanha iniquidade ndo poderia se sustentar. Isso ndo so pelas ra-
z8es acima reveladas, mas por diversas outras, tendo em vista que o
entendimento implementado apds o julgamento do HC 126.292 foi al-

terado com o julgamento do mérito de agGes declaratérias de constitu-
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cionalidade que pretenderam o reconhecimento da compatibilidade do
artigo 283 do CPP com a Constituicdo. E, por via reflexa, a declaragdo de
que seria inconstitucional a antecipagdo do cumprimento da pena. E o

que se verticaliza no tépico abaixo.

5. O ATUAL RECONHECIMENTO DO EFEITO SUSPENSIVO AOS
RECURSOS EXTRAORDINARIOS CRIMINAIS: O JULGAMENTO DAS
ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 E 54

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em sete de novembro de
dois mil e dezenove, julgou as a¢des declaratérias de constitucionalida-
de 43, 44 e 54 procedentes para assentar a constitucionalidade do arti-
go 283 do Cdédigo de Processo Penal, na redagdo dada pela Lei 12.403
de quatro de julho de dois mil e onze. Na ocasido, ficaram vencidos o
Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a agdo, e os Ministros
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Cdrmen Lucia, que a

julgavam parcialmente procedente para dar interpretacdo conforme.

O relator desses feitos, o Ministro Marco Aurélio, reafirmou a cons-
titucionalidade do citado artigo do Cédigo de Processo Penal a partir de
varios fundamentos. Dentre eles, pode-se destacar, em primeiro lugar, a
possibilidade de restituicdo do status quo ante para a antecipacdo da exe-
cugdo em processo no qual existam recursos pendentes, o que ndo pode
ocorrer nos processos penais. Também aduziu o relator o cabimento da
prisdo preventiva a qualquer momento e em qualquer grau de jurisdi¢do.
Em terceiro lugar, asseverou que a declara¢do de inconstitucionalidade
de norma que reproduz o texto constitucional, geraria verdadeira per-
plexidade e que, em virtude do principio da autocontencdo, descaberia

interpretacdo de norma cujo texto é claro e preciso. Em um quarto mo-
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mento, foi trazido o argumento de que nem mesmo o poder constituinte
derivado estaria autorizado a restringir cldusula pétrea, constituindo-se
o transito em julgado um marco seguro para a severa sang¢ao da restricao
da liberdade. Por fim, e em alusdo ao argumento pragmatico embalado
pelos dissidentes, referiu-se aos escandalos de corrupcdo, que, ao sentir
do relator, s6 podem significar que o Supremo Tribunal precisa reforcar
a regularidade da marcha processual, sob pena de perda de legitimidade
das decisdes que profere, tratando-se, aos seus olhos, do prego de se
viver em uma democracia.

Os Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber e Celso de Mello acompanharam o relator, sendo de se destacar, des-
se conjunto de votos, as analises realizadas por esse Ultimo relativamente ao
principio da presuncdo de inocéncia. Para o Ministro Celso de Mello, o es-
tado de inocéncia, que sempre se presume, cessa com a superveniéncia do
efetivo e real transito em julgado da condenagdo criminal, ndo se admitindo,
por incompativel com a clausula constitucional que o prevé, a antecipacdo
ficta do momento formativo da coisa julgada penal. E, nesse sentido, ndo
haveria um progressivo esvaziamento da presuncdo de inocéncia a medida
em que se sucedem os graus de jurisdicdo. De todo modo, também aduz
gue o postulado do estado de inocéncia ndo impede que o Poder Judicidrio
utilize, quando presentes os requisitos que os legitimem, os instrumentos
de tutela cautelar penal, como as diversas modalidades de prisdo cautelar.
Por fim, asseverou que a Assembleia Constituinte brasileira, mesmo com a
possibilidade de adotar critério diverso (como o do duplo grau de jurisdi¢do),
optou, conscientemente, de modo soberano, com apoio em escolha politica
inteiramente legitima, pelo critério técnico do transito em julgado, tratando-
-se de limite inultrapassdvel a subsisténcia da presun¢do de inocéncia. Assim,
a antecipacdo ficta do transito em julgado, culmina por fazer prevalecer, de

modo indevido, um prematuro juizo de culpabilidade, frontalmente contra-

Ir para o indice

113



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

rio ao que prescreve o artigo 5.2, inciso LVII, da Constituicdo, também ofen-
dendo a legislagdo ordinaria, que somente admite a efetivagdo executdria da

pena apods o transito em julgado da sentenca que a impos.

De outro lado, é de se apontar para as linhas mestras que orientaram
os votos vencidos que pretendiam retirar o efeito suspensivo dos recur-

sos criminais dirigidos aos tribunais superiores.

Em primeiro lugar, asseverou-se que o inciso LVII do artigo 5°, da Cons-
tituicdo Federal, ndo possui apenas uma interpretacdo, ndo podendo assim
ser analisado sob um ponto de vista apartado dos outros principios constitu-
cionais. Desde esse exercicio hermenéutico, a presuncdo de inocéncia deve
se compatibilizar com a efetividade da tutela judicial e da jurisdicdo penal, e

ainda com a credibilidade do sistema penal.

Para a Ministra Carmen Lucia, o direito fundamental do cidaddo a
efetividade da prestacdo jurisdicional, baseia-se no direito a seguranca
e a busca de paz social, sem o que, a garantia da liberdade de cada um
e de todos estaria ameacada. Ainda, afirmou a Ministra que a eficacia
do direito penal afirma-se pela definicdo dos delitos e pela certeza do

cumprimento das penas.

Por se tratar do argumento mais recorrente entre os votos dos Minis-
tros vencidos, é de se também ressaltar a perspectiva do Ministro Barro-
so a respeito desse primeiro ponto. Para ele, a presungdo de inocéncia
€ um principio constitucional, sendo aplicado a ele as regras de ponde-
racdo aplicada a todos os principios. Assim, quando houver um choque
entre principios, é necessaria a relativizacdo de suas aplicabilidades. De
tal modo, ele pondera, seria alcancado o maior beneficio da sociedade,
pois nenhum direito fundamental é maior do que o outro, razdo pela

qual a presuncgdo de inocéncia deve ser ponderada.
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Em um segundo momento, referem-se os votos vencidos ao fato de
que a presuncao de inocéncia deve ser mitigada com o andamento do pro-
€esso, nas instancias superiores, pois, ainda que a condenacdo nao tenha
transitado em julgado, a andlise dos fatos e provas ja foi devidamente rea-

lizada, sendo que tais fundamentos ndo podem ser revistos por STJ e STF.

Um terceiro argumento diz respeito a possibilidade da prisdo apds a
sentenca proferida em segunda grau estar abarcada em diversos diplo-
mas internacionais, dos quais o Brasil é signatario. O quarto fundamento
alude ao fato de que os pobres seriam os maiores prejudicados com a
existéncia de efeito suspensivo nos recursos criminais dirigidos aos tribu-
nais superiores, pois 0s ricos possuem condi¢des econdmicas para con-
tratar bons e caros advogados que, fazendo uso de meios protelatérios,

adiam o cumprimento da pena para obter a prescricao.

Por fim, a sistematizacdo ora proposta dos argumentos esgrimidos
pelos votos vencidos traz ainda uma ultima fundamentacdo referen-
te a quantificacdo dos presos e acusados. Tal linha de argumentagao
foi utilizada ora se fazendo referéncia a inUmeros casos célebres, e se
externando que seria injusto deixa-los soltos; ora se asseverando que
sdo infimos os processos reformados em instancias superiores e que,
portanto, a prisdo deve ser executada desde a segunda instancia. Por
fim, em outras vezes, trazendo a tona o peculiar argumento de que a
execugdo de sentenca em segunda instancia diminuiu o indice de en-
carceramento, segundo os indices oficiais do Departamento Penitenci-
ario Nacional. O idiossincratico argumento da reducdo de prises com
a antecipacgdo de seu cumprimento estaria fundado em duas hipdteses:
a primeira delas residiria no fato de que os tribunais, diante da ine-
xorabilidade do cumprimento imediato da pena, passaram a ser mais

parcimoniosos na decretagao de prisdo. O segundo diria respeito a pos-
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sibilidade de que diante da inevitabilidade do cumprimento da pena, o

efeito dissuasdério do direito penal teria se sobressaido.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Sendo assim, verifica-se, a partir da analise do percurso acima revisitado,
a histéria do principio da presungdo da inocéncia, especialmente no capitulo
referente a antecipagdo ou ndo da prisdo em virtude de decisdo condenato-
ria em segundo grau de jurisdicdo — também denominada de concessdo ou
ndo de efeito suspensivo aos recursos criminais dirigidos aos Tribunais Supe-
riores, constituindo-se em um caminho de idas e vindas, marchas e refluxos,
que poderia ser definida como pendular.

O periodo restritivo, logo apds a promulgacdo da Constituicdo de
1988, foi superado por um periodo liberal, com o julgamento, em 2009,
do HC 84.078. Esse liberalismo é substituido por novo periodo restritivo,
em 2016, através do HC 126.292. E, finalmente, essa interpretacdo € re-
vista pelo julgamento em conjunto das a¢des declaratorias de constitu-
cionalidade 43, 44 e 54.

Para além dessa constatagdo, e como anunciado na introdugdo, pode-
-se mirar a discussdo a partir de outra visualizacdo, qual seja, a da técnica
juridica empregada ao longo desse itinerario de mais de trés décadas,
para que assim possamos jogar luzes na forma como nossa atual cultura

juridica tem sido moldada.

Um observador mais atento logo percebe que houve uma profunda mu-
danca hermenéutica, inicialmente com o julgamento do HC 84.078. Ali se
construiram as pilastras dos fundamentos juridicos que reconhecem uma
maior amplitude, por assim dizer, do principio da presuncdo da inocéncia.

Ir para o indice

116



Assim, com o julgamento do HC 126.292, ocorre que ndo houve o en-
frentamento das teses que davam lastro ao entendimento até entdo em vi-
gor. Ao contrario, e novamente se socorrendo de Lénio Streck, aqui ja citado,
partiu-se de um “sentido zero”, como se a norma jamais tivesse sido debati-
da, e como se tudo que sobre ela ja tivesse dito pudesse ser ignorado.

E o julgamento das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43,
44 e 54 parecem ter caminhado na mesma logica. Como o HC 126.292
nao rebateu os argumentos juridicos do HC 84.078, tampouco havia algo
a ser rebatido ou superado por essas a¢des declaratérias de constitucio-
nalidade. Bastou aos votos vencedores trazer a tona os argumentos de
2009, que, diga-se, jamais foram enfrentados. Desde entdo, depara-se
com um debate de surdos no seio da Corte Suprema, ndo tendo havido
qualquer aprofundamento de cada um dos argumentos que sustentaram
essa ou aguela postura.

N&o seria necessario retomarmos 0s passos ja percorridos acima, con-

tudo, é de se fazer referéncia aos argumentos dos votos vencidos de 2019:

i) A presuncdo de inocéncia deve se compatibilizar com a efetivida-
de da tutela judicial e da jurisdicdo penal e com a credibilidade
do sistema penal. Mas por que ndo realizar isso através de um
julgamento mais célere dos recursos, ao invés de se antecipar o

cumprimento da pena?

i) A presuncdo de inocéncia deve ser mitigada com o andamento
do processo, pois nas instancias superiores ndo se discutem fatos
e provas. Mas como separar cirurgicamente fatos e provas das
questdes juridicas? O enquadramento juridico € irrelevante para
a formatacdo da defesa de um acusado? DiscussGes sobre tipici-

dade e respectivas penas; discussdes sobre aplicacdo da pena e
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—

respectivos regimes; discussdes sobre exercicio regular do direito

e respectivas absolvi¢cdes sdo irrelevantes?

Possibilidade da prisdo apds a sentenca proferida em segundo grau
estd abarcada em diversos diplomas internacionais, dos quais o
Brasil é signatario. Mas como internalizar tratados internacionais
para limitar direitos e garantias fundamentais se o § 2.2 do artigo
5.2 da Constituicdo da Republica é eloquente ao afirmar que “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”? Isto é, tratados para ampliar, ndo para restringir direi-

tos e garantias.

Ricos possuem condicdes econémicas para contratar bons e caros
advogados que, fazendo uso de meios protelatdrios, adiam o cum-
primento da pena para obter a prescricdo. Mas ndo existem termos
interruptivos da prescrigdo? E ndo bastaria os Tribunais Superiores
organizarem suas atividades para que celeremente julgassem os ca-

sos sob sua jurisdicdo — de forma a ndo incidir a prescri¢ao?

Sdo infimos os processos reformados em instancias superiores e,
portanto, a prisdo deve ser executada desde a segunda instancia.
Entdo podemos sacrificar algumas vidas, deixar prosperar erros
judiciarios contra acusados, por que eles sdo um pequeno nume-
ro? Presuncdo de inocéncia ndo € o principio que prefere deixar
um culpado solto do que um inocente preso? Seriamos tdo ino-
centes ao ponto de achar que existe um sistema juridico perfeito
e que ndo precisamos realizar essa escolha entre culpado solto e
inocente preso? Ndo seria esse o prego de vivermos em democra-

cia, afinal de contas?
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v.a) Esse ultimo argumento, como visto acima, apresenta desdobra-
mentos quase incompreensiveis. Desse modo, argumentar que a
execugdo de sentenca em segunda instancia diminuiu o indice de
encarceramento parece é olhar para um efeito e buscar a causa em
algum fendbmeno universal, mas sem apresentar nexo causal algum
entre tais elementos. Como é que a antecipac¢do da pena pode re-
dundar em menos prisdes? E obvio que a razdo desse feito reside
em outro fendmeno, portanto, haveria a necessidade de pesquisas
empiricas para se comprovar que, por exemplo, as audiéncias de
custédia diminuiram o numero de presos no pais.

v.b) Entender que a razdo dessa diminuicdo reside na parcimonia dos tri-
bunais para decretar a prisdo (ndo ha nada que possa apontar algo
nesse sentido) ou que a inevitabilidade do cumprimento da pena ja
causou um efeito de prevencdo geral é equivocado. Ora, um aumento
desse efeito dissuasério do direito penal poderia ser medido daqui a
alguns anos, quando o impacto dessas medidas encarceradoras como
a antecipacdo do cumprimento da pena poderia ser medido através
da diminuicdo das condenagdes de 2.2 grau. O que nada teria a ver

com o numero de presos cautelares nos dias de hoje, data vénia.

A pobreza dos argumentos dos votos vencidos se deu por conta dessa
particular técnica de superacdo dos precedentes no Brasil?®. Como ndo é

28 Nota do Autor: Sobre o tema: E. DONIZETTI. A for¢a dos precedentes no Novo
Codigo de Processo Civil. Jurisprudéncia mineira, Belo Horizonte, vol. 65, n. 211, 2014,
pp. 36-46, 2014; F. DE ASSIS DO REGO MONTEIRO ROCHA JR. O regime juridico do juizo
de admissibilidade dos recursos criminais dirigidos aos Tribunais Superiores conforme o
CPC/2015. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6, n. 1, pp. 423-
450, 2020. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.274>, e, D. DA SILVA GAL-
VAO. Precedentes judiciais no Processo penal. Tese de doutorado apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019. Disponivel em: <https://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-13082020-232848/es.php>.
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necessario enfrentar os argumentos postos, tampouco imperioso seria a
construgdo de argumentos consistentes. Signo extremamente eloquente
disso é desembainhar argumentos contra o efeito suspensivo de recursos
criminais nos tribunais superiores que ndo levam em consideragdo ques-
tOes absolutamente basicas, tais como o fato de que a prisdo preventiva
pode ser decretada a qualquer momento; assim, aquele senso de impuni-
dade por ela estaria aplacado. Tampouco é necessdrio analisar quaisquer
dos gargalos processuais do pais que, diga-se, antes de residirem nos tri-
bunais de segundo grau ou superiores — que tem dado conta de forma
bastante célere de suas atribuicdes, em virtude da firme fiscaliza¢do do
Conselho Nacional de Justica — encontra-se na fase de investigacdo preli-
minar. Por fim, também tem sido desnecessario debater: é preferivel um

inocente preso do que um culpado que sera preso ao final do processo?
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1. Introdugdo; 2. Fortalecimento do Estado Democratico de Direito
e desenho institucional do Conselho Nacional de Justiga; 3. Primeira
camada do ambito de competéncia do CNJ e o seu escrutinio pelo
STF; 4. Segunda camada: o controle de constitucionalidade pelo CNJ
e as decisdes do STF sobre o assunto; 5 Limites e possibilidades do
controle de constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica
nos marcos do Estado Democratico de Direito. Uma questdo de com-
peténcia; 6. Conclusdo: o CNJ e as possibilidades do controle admi-

nistrativo de constitucionalidade; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Desde a discussdo sobre a criacdo de Conselho de Justica para am-
pliar os mecanismos de controle e de accountability no Poder Judiciario,
ha a polémica sobre as competéncias que esse 6rgdo deveria desempe-
nhar em razdo da possibilidade de afrontar a independéncia institucional

e a independéncia decisional dos membros da Magistratura.

O Supremo Tribunal Federal (STF), na A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) n.2. 3367, julgou constitucional a criagdo do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) pela Emenda Constitucional (EC) n.2. 45 de trinta de dezembro
de dois mil e quatro, entendendo que esse orgdo constitucional possui na-
tureza exclusivamente administrativa e ndo detendo competéncia sobre o
STF. Este artigo versa sobre as competéncias do CNJ previstas nos incisos | e
Il do artigo 103-B, § 4.2, Constituicdo Federal de 1988, as quais consistem no
poder regulamentador e no controle dos atos dos magistrados e dos 6rgdos

judiciais submetidos ao poder de fiscalizacdo do Conselho.
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As peculiaridades do érgdo tornam de interesse especial analisar o seu
desenho institucional, o seu papel no Estado Democratico de Direito, tudo
com vistas a discussdo que move a elaboracdo deste estudo: a possibilidade
do controle de constitucionalidade pelo CNJ de atos administrativos, com

o afastamento de Leis ainda ndo declaradas inconstitucionais por Tribunais.

Desse modo, a secdo 2 deste artigo trata sobre o Estado Democratico
de Direito na Constituicdo Federal de 1988, o sistema de justica brasileiro e
o desenho institucional do Conselho Nacional de Justica. Posteriormente,
a sec¢do 3 reflete acerca das primeiras compreensdes do Supremo Tribunal
Federal das competéncias do Conselho Nacional de Justica, constituindo
esses precedentes a primeira camada de entendimentos sobre a atuagdo
constitucionalmente adequada do Conselho.

Por sua vez, a secdo 4 enfrenta a novel compreensdo do STF em relacdo
ao papel constitucional do CNJ, compreendendo em alguns julgados que o
Conselho pode afastar, em certos casos, a aplicacdo de Leis que ainda nao fo-
ram declaradas inconstitucionais judicialmente. Esse momento é designado
de segunda camada dos entendimentos do STF sobre as competéncias do
Conselho. Na segdo 5, sdo apresentados os limites e as possibilidades de o
CNJ realizar controle incidental de constitucionalidade administrativamente.

Por fim, as conclusGes encontram-se na segdo 6.

2. FORTALECIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
DESENHO INSTITUCIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O desenho institucional da Constituicdo de 1988 fortaleceu o sistema
de justica de modo sem-par na nossa historia. Algumas razdes podem ser
arroladas para esse fendémeno.
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Em primeiro lugar, nas democracias constitucionais contemporaneas, os
Tribunais sdo guardies da Constituicdo?, tendo por fungdes constitucionais
a protegdo dos direitos fundamentais, o controle do poder estatal e politico
e a manutencdo das regras do jogo democratico. Ainda, ndo se pode esque-
cer que a Constituicdo Federal de 1988 mostra-se como relevante marco
no processo de transicdo da histdria recente para o regime democratico?,
buscando assim a superacdo de um hiperpresidencialismo com a distribui-
¢do horizontal mais adequada e equilibrada dos poderes estatais entre Exe-
cutivo, Legislativo, Judiciario, além da concessdo de importantes papéis as
instituicGes constitucionalmente autbnomas como Ministério Publico e De-
fensoria Publica®. Também foi possivel observar a maior envergadura consti-
tucional do sistema de justica brasileiro, a qual se encontra em sintonia com
o movimento de tendéncia mundial sobre a ampliacdo do reconhecimento

dos direitos fundamentais e humanos com a consequente possibilidade de

1 Nota do Autor: Cfr. H. KELSEN. Quién debe ser el defensor de la Constitucion?
Trad. Roberto J. Brie. Madrid: Tecnos, 1995; M. FIOROVANTI. Constitucion de la antigliedad
a nuestros dias. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001; P. COSTA. Teoria e criti-
ca do Estado de Direito. In P. COSTA e D. ZOLO, organizadores, O Estado de direito: historia,
teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 95-198; I.
NORBERTO ROBL FILHO e A. FASOLO PILATI SCHELEDER. Teoria da Constituicdo, jurisdicdo
constitucional e democracia: uma andlise das camadas classica (Schmitt) e pds-situagdo
cldssica (Loewenstein) no direito constitucional. In NORBERTO ROBL FILHO e A. FASOLO
PILATI SCHELEDER, organizadores, Constitucionalismo e democracia. Itajai: Univali, 2016,
pp. 9-41; e, B. CHRISTOPHER JONES. Constitutional paternalism: the rise and (problematic)
use of constitutional guardian Rhetoric. New York University journal of international law &
politics, vol. 51, n. 3, 2019, pp. 773-806.

2 Nota do Autor: Cfr. G. O'DONNELL. Accountability Horizontal e novas poliarquias.
Lua nova: revista de cultura e politica, n. 44, Sdo Paulo, 1998, pp. 27-54; e, . NORBERTO
ROBL FILHO. Conselho nacional de justi¢a: Estado democratico de direito e accountability.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 66-95; pp. 182-227.

3 Nota do Autor: Sobre o hiperpresidencialismo, cfr. J. ARTHUR CASTILLO DE MACE-
DO. (Hiper)presidencialismo brasileiro: esse outro esquecido. In C. MERLIN CLEVE, organiza-
dor, Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 2, pp. 496-518.
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invocagdo imediata desses direitos em juizo, ampliando a judicializacdo de

inimeros fendmenos sociais*.

Nesse contexto, o Poder Constituinte Originario e o Poder Constituinte
Derivado Reformador brasileiros estabelecem as autonomias administrati-
va, financeira e orcamentaria do Poder Judicidrio, essenciais para o exercicio
das suas fungBes constitucionais®. A autonomia administrativa consiste no
poder de escolha dos seus membros e dos seus servicos auxiliares, espe-
cialmente, por meio de concurso publico de provas e titulos, assim como
na organizagdo da prestacdo da jurisdicdo. De outro lado, a autonomia orga-
mentaria se expressa na participacdo na elaboracdo da Lei de Diretrizes Or-
camentdrias (LDO) e na elaboracdo de proposta orgamentaria, observando
a LDO, devendo a proposta ser necessariamente compilada pelo Poder Exe-
cutivo e remetida ao Poder Legislativo para que este realize a apreciacdo.
Por sua vez, a autonomia financeira diz respeito especialmente a utilizacdo

e a gestdo dos recursos que sdo atribuidos ao Poder Judiciario®.

Desse modo, os membros da Magistratura (Juizes, Desembargadores e
Ministros) sdo investidos nas garantias a) da vitaliciedade, somente perden-
do o cargo ap6s decisdo judicial, b) da inamovibilidade, que veda a altera-
¢do da lotagdo previamente atribuida com excegdo de eventual aplicagdo
de sangdo por ilicito disciplinar e por razdo de necessidade de trabalho, e
¢) da irredutibilidade de vencimentos, a qual proibe a reducéo do valor no-

minal dos vencimentos. Essas garantias sdo essenciais para a manutengdo

4 J. FEREJOHN. Judicializing politics, politicizing law. In Law and contemporary
problems, vol. 65, n. 3, 2002, pp. 41-69.

5 C. MERLIN CLEVE. Poder Judiciario: autonomia e justica. In C. MERLIN CLEVE e L.
ROBERTO BARROSO. Doutrinas essenciais de direito constitucional, vol. 4, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 659-675.

6 |. NORBERTO ROBL FILHO. Conselho Nacional de Justiga. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, pp. 130-179.
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da independéncia funcional dos membros da magistratura; ou seja, visam
a assegurar aos magistrados o exercicio desembaracado das suas fungdes
constitucionais e legais, com vistas a ensejar que as decisdes tomadas assim

0 sejam, exclusivamente, a luz da interpretacdo razoavel do direito posto.

N&o obstante, ndo é incomum que se denunciassem lapsos de accounta-
bility no ambito do Poder Judiciario, o que motivou a promulgacdo da Emen-
da Constitucional n.2. 45, de 2004, nos termos do artigo 103-B, Constitui¢do
Federal de 1988’. Toma-se como inerente a uma accountability democratica
o dever de autoridades e 6rgdos prestarem informagdes e apresentarem
para as suas a¢Bes e omissGes justificativas que, se insatisfatorias, atraem

sancGes pecuniarias, administrativas ou penais®.

A competéncia constitucional do 6rgdo criado pelo legislador consti-
tucional de revisdo exerce-se principalmente como controle administra-
tivo e financeiro do Poder Judiciario e como fiscalizagdo do cumprimento
dos deveres funcionais dos seus membros (artigo 103-B, § 4.2, caput,
Constituicdo Federal de 1988). A norma constitucional entrega ao CNJ
poder para zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento
do Estatuto da Magistratura, franqueando-lhe elaborar atos regulamen-

tares e sugerir providéncias no seu ambito de atuacao.

A Constituicdo incumbe ao Conselho zelar pela observéancia dos prin-
cipios constitucionais da Administracdo Publica (legalidade, impessoali-

dade, eficiéncia, moralidade, publicidade) e do artigo 37, Constituicdo

7 F. RICARDO DE LIMAS TOMIO e I. NORBERTO ROBL FILHO. Accountability e in-
dependéncia judiciais: uma andlise da competéncia do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
Revista de sociologia e politica, v. 21, n. 45, 2013, pp. 29-46.

8 Nota do Autor: Sobre o conceito analitico de accountability, cfr. A. SCHEDLER.
Conceptualizing accountability. In L. Diamond; M. F. PLATTNER.; A. SCHEDLER, organiza-
dores, The self-restraining state: power and accountability in new democracies. Colorado:
Lynne Rienner Publishers, 1999, pp. 13-28.
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Federal de 1988. A expressao literal do texto constitucional diz caber ao
CNJ desconstituir e rever atos administrativos que violarem a legalidade
praticados pelos membros da magistratura e dos orgdos judiciais, bem
como determinar providéncias para o preciso cumprimento da Lei (arti-
gos 103-B, § 4.2, II, Constituicdo Federal de 1988). As competéncias dos
incisos | e Il do § 4.9 do artigo 103-B, Constitui¢do Federal de 1988, sdo
o objeto especifico de estudo deste artigo®, analisando nas préximas se-
¢0es o tema a luz do entendimento da jurisprudéncia do STF e de julga-

dos relevantes do préprio Conselho.

Para a reflexdao sobre as competéncias do CNJ, é essencial a com-
preensdo da sua composicado. A Presidéncia do Conselho é atribuida ao
Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal; integrando também
um Ministro do Superior Tribunal de Justica; um Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho (TST); um Desembargador do Trabalho e um Juiz
do Trabalho, indicados pelo TST, um Desembargador Estadual e um Juiz
Estadual, indicados pelo STF; um Desembargador Federal e um Juiz Fede-
ral, indicados pelo STJ; sendo assim 60% dos integrantes membros do Ju-
diciario, de acordo com artigo 130-A, | a IX, Constituicdo Federal de 1988.

O Conselho é ainda composto por dois advogados indicados pelo

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e dois cidaddos de

9 Nota do Autor: O CNJ ainda recebe e conhece respectivamente reclamagdes
contra membros, 6rgdos e servigos auxiliares do Poder Judicidrio, atuando de forma con-
corrente com os 6rgdos de correi¢do disciplinares ordinarios dos Tribunais e dos Ministérios
Publicos e sendo possivel avocar Processos disciplinares e atribuir san¢des de remocao, dis-
ponibilidade ou aposentadoria com proventos proporcionais, de acordo com o artigo 103-
B, § 4.9, Ill, CF/88. Deve-se registrar que o Poder Judiciario é responsavel pela fiscalizagdo
das atividades notariais e registrais nos termos da legislacdo de regéncia, conforme o artigo
236, § 1.9, CF/88, recebendo reclamagdes também em relacdo aos delegatarios extrajudi-
ciais e atuando a Corregedoria Nacional de Justica, que integra o CNJ, com questdes tanto
no ambito judicial como na esfera extrajudicial.
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notavel saber juridico, um indicado pela Camara dos Deputados, e outro
indicado pelo Senado Federal, conforme os artigos 103-B, V e VI, Cons-
tituicdo Federal de 1988. Por fim, o CNJ é integrado por um membro do
Ministério Publico da Unido e um membro do Ministério Publico Estadu-

al, indicados pelo Procurador Geral da Republica.

Essa composicdo levou Gilberto Bercovici a, desde logo, ter como in-
dubitdvel que o CNJ ndo é um drgdo de controle externo do Judiciario, e
sim de controle interno'®. Essa mesma conclusdo foi assentada na agdo
direta de inconstitucionalidade, a qual foi ajuizada contra a criagdo mesma
do 6rgdo.’* O Supremo Tribunal Federal apontou que os representantes
indicados por 6rgdos ndo jurisdicionais ndo desempenham representagdo
orgdnica deles. Frisou-se, além disso, que o CNJ foi inserido no ambito do
Poder Judiciario (artigo 92, I-A), inexistindo, portanto, interferéncia ndo
disposta pelo constituinte origindrio de um Poder sobre outro, ndo sendo
dado falar em “controle externo do Judiciario”- o que afastou a perspectiva

de se enxergar desobediéncia a clausula pétrea da separacdo de poderes.

Sobre o impacto desse arranjo nas competéncias a serem exercidas por
esse 6rgdo, em primeiro lugar, registra-se que relevantes érgdos constitu-
cionais como o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica,
a Procuradoria Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, a Camara Federal e o Congresso Nacional realizam as
indicacdes para a composi¢do do CNJ, as quais devem ser aprovadas pela

maioria absoluta do Senado Federal para posteriormente ocorrerem as

10 Nota do Autor: A prop6sito, cfr. G. BERCOVICI. Controle externo do judiciario e a
soberania popular. In A. RAMOS TAVARES, P. LENZA e P. DE JESUS LORA ALARCON. Reforma do
Jjudicidrio: analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005, pp. 185-191.

11 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
ADI 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Julgamento: 13/04/2005.
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nomeacdes pelo Presidente da Republica. Desse modo, o processo de no-
meagdo envolve destacadas instituicGes e especialmente atores juridicos
importantes, permitindo, a priori, analises juridicas complexas e constitu-
cionalmente adequadas- particularidade que influi também na questdo da
possibilidade de certo controle de constitucionalidade de Leis pelo érgdo

administrativo, conforme serd abordado ao final deste artigo.

A Presidéncia do CNJ é atribuida ao Presidente do Supremo Tribu-
nal Federal, chefe do Poder Judicidrio Nacional. O Procurador Geral da
Republica ou seu representante tem direito a voz no Conselho, sendo
oportuno remarcar que ao chefe do Ministério Publico Federal a Consti-
tuicdo predica a fungdo de legitimado ativo universal para a propositura
de a¢Bes concentradas de constitucionalidade (Ag¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental). Dois atores relevantes do controle concentrado
e abstrato participam, portanto, do CNJ, o que aponta para um juizo em
principio positivo da capacidade técnica do 6rgdo para a realizagdo de
controle de constitucionalidade por este érgao.

3. PRIMEIRA CAMADA DO AMBITO DE COMPETENCIA DO CNJ E
O SEU ESCRUTINIO PELO STF

J.H. Weiler propde uma analise do direito a partir de camadas geo-

l6gicas'?, sendo essa concepc¢do passivel de adogdo no Direito Constitu-

12 J. HALEVI HOROWITZ WEILER. The Geology of International Law: Governance,
Democracy and Legitimacy. Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches recht und vélkrecht:
Heidelberg, 2004, pp. 548-549.
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cional®. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o Conselho
Nacional de Justica pode ser analisada por esse modo de ver. Ha decisGes
do STF que fixam a estrutura e os principais conceitos acerca das compe-
téncias do CNJ, compondo a primeira camada geoldgica. Posteriormente,
na segunda camada geoldgica, a vista de novos desdobramentos da re-
alidade, refinam-se as jurisprudenciais sobre as competéncias do 6rgao,
produzindo um desenho geoldgico redimensionado.

Em uma primeira dessas camadas (momentos), o STF cuidou de fixar o
entendimento basico sobre as competéncias do CNJ e especialmente acerca
dosincisos | e Il do § 4.2 do artigo 103-B, Constituicdo Federal de 1988. Nesse
ambito, distingue-se o julgamento essencial do STF sobre as competéncias
do CNJ da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.2. 3367, de Relatoria
do Ministro Cezar Peluso, em que se assegurou a legitimidade constitucional
até mesmo da criagdo do Conselho®.

No precedente, o Supremo Tribunal Federal, compreendeu que: a)
ndo ha violagdo a cladusula pétrea da separacdo de poderes na cria¢do
do CNJ, pois se trata de controle interno administrativo, financeiro e dis-
ciplinar do Judiciario e ndo controle externo; b) o CNJ ndo afronta o nu-
cleo essencial (politico) da separacdo dos poderes, porque esse Conselho
possui somente fungdo administrativa, mantendo a fung¢do jurisdicional
imparcial e independente dos magistrados e Tribunais; c) o Conselho en-
contra-se situado abaixo hierarquicamente do STF, ndo realizando con-
trole sobre o érgao de clpula do judicidrio nacional brasileiro; d) o Poder

Judiciario é nacional, possuindo carater unitario, logo a Justica Federal e

13 J. JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Constitucionalismo e geologia da good gover-
nance. In “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historici-
dade constitucional. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 325-334.

14 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109.
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a Justica Estadual sdo érgdos que compdem o judiciario nacional brasilei-
ro, ndo existindo um Poder Judiciario do ente federativo Unido e Poderes
Judiciarios de cada um dos estados-membros; e) como o Poder Judicidrio
é nacional, ndo é possivel constitucionalmente serem estabelecidos Con-
selhos Estaduais de Justica; e f) os cidaddos com notdrio saber juridico e
moral ilibada, indicados pela Camara e pelo Senado Federal e advogados
no exercicio da funcdo de Conselheiros, apenas podem exercer mais um
cargo de magistério, pois atuam como magistrados.

O STF reconheceu a necessidade de aprimorar o autogoverno do
Poder Judicidrio e ampliar os mecanismos de controle internos sobre os
magistrados, centrados substancialmente, até entdo, nas corregedorias
dos tribunais®.

O acorddo na ADI n.2. 3367 valeu-se da compreensao literal da alinea
‘r’ do inciso | do artigo 102, |, ‘r’, Constituicdo Federal de 1988- resultado
da Emenda a Constitui¢do n. 45/2004-, quando proclamou a competéncia
do STF para julgar a¢des contra atos do CNJ, instituido pelo constituinte de
reforma como érgdo do Poder Judiciario Nacional, submetido necessaria-
mente ao escrutinio do Tribunal situado topo da estrutura judiciaria®®.

Apontou-se que ndo se quis que o exercicio das competéncias cons-
titucionais do CNJ pudesse debilitar a independéncia dos magistrados
para a prestacdo da jurisdicdo. A independéncia do Poder Judicidrio
manteve-se intocada'’.

Divergindo da maioria formada, é de interesse registrar o voto do

Min. Marco Aurélio pela inconstitucionalidade dos dispositivos da EC n.2.

15 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109. pp. 229-232.
16 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109. pp. 255-256.
17 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109. pp. 280-282.
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45 relativos ao CNJ. Um dos fundamentos que apresentou se expressa na
adverténcia de que “ndo podemos ser ingénuos a ponto de acreditar que
a atividade a ser desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justiga ndo re-
percutird no oficio judicante, exercido por seres humanos”, a que acres-
centou a sua convicgdo de ndo conseguir “imaginar érgdo compondo o
Judiciario que ndo exerga o oficio judicante propriamente dito”*®. Esse
alerta do Ministro Marco Aurélio paira hoje, impactante, sobre algumas
decisGes e atos do CNJ que influem no exercicio da prestacéo jurisdicio-

nal pelos magistrados e pelos drgdos judiciais por ele fiscalizados.

Ainda, e ndo obstante o poder persuasivo dos argumentos centrados
no carater nacional do Poder Judicidrio expostos pelo Relator da ADI n.2.
3361, ndo se pode facilmente negar a existéncia de certo federalismo
judicial decorrente do reconhecimento da autonomia dos judiciarios es-
taduais, tendo-se presente que “o estabelecimento de um Estado com-
posto, autondmico ou federal, (...) terd consequéncias na conseguinte
configuracdo dos poderes legislativo e executivo, como também (...) no

poder judiciario operante nesses sistemas” 1%/,

Outro julgamento relevante do Supremo Tribunal Federal sobre as
competéncias e o status constitucional do CNJ foi a Medida Cautelar na
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n.2. 12, a proposito da
constitucionalidade da Resolucdo CNJ n.2. 07 de dezoito de outubro de

dois mil e cinco, que repudia o nepotismo no ambito do Poder Judiciario.

18 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109. pp. 310-317.

19 G. RUIZ. Federalismo judicial: el modelo americano. Madrid: Editorial Civitas,
1994, p. 15.

|- 4

20 Nota do Autor: No original: “El establecimiento de un Estado «compuesto», autono-
mico o federal, (...) tendra consecuencias no sélo en la consiguiente configuracion de los pode-
res legislativo y ejecutivo sino también (...) en el poder judicial operante en dichos sistemas”.
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Também esse julgado comp&e a primeira camada das decisGes do STF

definidora da feicdo normativa do CNJ.

As razoes e os fundamentos do acérddo na Medida Cautelar foram
reafirmados no julgamento final de mérito, distinguindo-se os seguintes
argumentos: a) segundo se pode extrair da Constituicdo, o poder regula-
mentar do CNJ envolve a possibilidade de inovar o ordenamento juridico,
exprimindo vontade normativa primaria; b) as competéncias podem ser
descritas a partir de um nucleo ndo expresso e de quatro ndcleos expres-
sos, sendo estes ultimos compostos 1. por zelar pela observancia dos
principios constitucionais da administracdo publica, 2. apreciar a legali-
dade dos atos praticados pelo Poder Judiciario, 3. desconstituir os atos
ilegais e fixar prazos para as providéncias necessarias para o fiel cum-
primento da Lei e 4. Analisar a eficiéncia, a eficdcia e a economicidade
da gestdo do Poder Judiciario; c) o nucleo ndo expresso de competéncia
engloba a possibilidade de criar atos normativos primarios sobre temas
compreendidos nos nucleos expressos; d) o CNJ pode aplicar diretamen-
te a Constituigdo Federal no ambito das suas competéncias constitucio-
nais; e) a magistratura no Brasil, apesar da existéncia de tribunais e ma-
gistrados estaduais, tem cardter nacional; assim, tanto a Justica Federal
como a estadual compdem o Judicidrio nacional?¥/?,

Em seu voto no julgamento do mérito, o Ministro Menezes Direito
indigitou o complexo papel constitucional do Conselho Nacional de Jus-
tica, que, apesar de érgdo administrativo e ndo jurisdicional, utiliza-se de

expedientes tradicionalmente jurisdicionais, como a concessdo de me-

21 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Agdo Declaratéria
de Constitucionalidade ADC 12MC/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Julgamento: 16/02/2006.

22 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Declaratéria de Constitucionalida-
de ADC 12/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Julgamento: 20/08/2008.
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didas cautelares nos seus processos e procedimentos administrativos.
Registrou também a competéncia constitucional do CNJ para efetivar os
principios constitucionais previstos no artigo 37, caput, Constituicdo Fe-
deral de 1988, Essa finalidade do CNJ haverd de ser Util para a andlise
da possibilidade do controle incidental de constitucionalidade no julga-

mento de casos pelo Conselho?.

Depois do julgamento da ADI n.2. 3367 e da ADC n.2. 12, dois outros
temas essenciais para a configuracdo normativa do CNJ foram objeto da
atencdo do STF: a) a delimitacdo da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para analisar os atos do CNJ, a qual se encontra prevista no artigo
102, I, ‘r’, Constituicdo Federal de 1988 e b) a construgdo do papel do CNJ
no controle de constitucionalidade de atos administrativos e normativos,
podendo esta Ultima ser visualizada como a segunda camada da estru-
tura vigente do CNJ.

A Constituicdo Federal estabelece, no artigo 102, |, que compete ori-
ginariamente ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, “r) as agdes
contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico”. Essa redagdo permite dizer da competéncia do Supremo
Tribunal Federal para analisar todo e qualquer ato do CNJ que venha a ser
objeto de acdo situada no ambito da competéncia originaria da Suprema
Corte. Dessa forma, tanto as a¢des de controle de constitucionalidade

como o Mandado de Seguranca, o Habeas Data, o Mandado de Injuncdo e

23 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 120.

24 Nota do Autor: Sobre esse complexo poder regulamentar do CNJ e a necessida-
de de respeito aos direitos fundamentais, cfr. . NORBERTO ROBL FILHO. Amazon’s Research
and Environmental Law — Revista do Instituto de Ensino Superior de Rondénia/ Faculdades
Associadas de Ariquemes - IESUR/FAAr, vol. 5, n. 1, 2017, pp. 40-67.
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eventualmente o Habeas Corpus e as A¢Ges Civeis Originarias qualificam-se

como instrumentos processuais aptos para a analise dos atos do CNJ no STF.

A parte esses instrumentos, o STF entendeu ndo ser cabivel a propositura
de agdo popular contra atos do Conselho Nacional de Justica. A excecdo para
essa regra € a da alinea ‘n” do inciso | do artigo 102, Constituicdo Federal de
1988, que fixa a competéncia do Supremo Tribunal Federal sobre “a acdo
em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente
interessados, e aguela em que mais da metade dos membros do tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessado” e

0 caso de disputa entre Unido e Estado-Membro?.

De outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal escla-
receu que, quando o Conselho Nacional de Justica mantém atos e deci-
sGes de outros 6rgdos e magistrados — em uma atuagdo, portanto, que
nao impde um comportamento ativo para os orgdos que fiscaliza-, ndo
se abre competéncia para a Suprema Corte rever a deliberagdo do CNJ.
Dessa forma, se o Conselho entende valido um provimento editado por
Tribunal de Justica ou julgamento proferido em processo disciplinar por
6rgdo competente de Tribunal Regional Federal, o ato do CNJ ndo terd
alterado o que ja existe, ndo atraindo a competéncia do STF?*. A acdo

judicial cabivel restringe-se as ajuizadas contra o ato positivo do CNJ.

Ainda, o Supremo Tribunal Federal compreende que somente as A¢des
Constitucionais (Mandado de Seguranca, Habeas Data, Habeas Corpus e
Mandado de Injuncdo) contra atos do CNJ sdo de sua competéncia, sendo

25 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Questdo de ordem em petigdo 3.674-3,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julgamento: 04/10/2006.

26 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca 29.118 AgR,
Rel2. Min2. Carmen Lucia, Julgamento: 02/03/2011, Plenéario, DJE de 14/04/2011.
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as acoes ordinarias de competéncia da Justica Federal de 1.2 Grau. Ha dois
principais argumentos que sustentam essa orientacdo: a) o de ser taxativo
e estrito o rol de competéncias do Supremo Tribunal Federal e b) o de que,
em agdes civeis, é a Unido, e ndo o CNJ, a legitimada passiva*’. O CNJ é érgdo
nao personificado, sendo somente parte formal para compor a legitimidade
passiva em writs constitucionais. Em agdes civeis contra atos emanados pelo
CNJ, a legitimidade passiva é da Unido. Desse modo, ndo seriam cabiveis
Ac0es Civeis Origindrias contra atos do CNJ, porque a legitimidade da Unido

impde o julgamento pela Justica Federal de 1.2 grau de jurisdicdo?.

Esse entendimento induz problemas praticos e sistematicos. A com-
posicdo do Conselho Nacional de Justica conta com o Presidente do Su-
premo Tribunal Federal, um Ministro do Superior Tribunal de Justica, um
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e um Desembargador de Tribu-
nal Regional Federal. Dessa forma, enseja-se o quadro gerador de certa
perplexidade e de risco a funcionalidade do sistema, de um magistrado
de primeira instancia se encontrar na contingéncia de rever um enten-
dimento juridico de um Plenario de 15 (quinze) Conselheiros, entre os
quais o Presidente do Supremo Tribunal Federal e outros membros de

Tribunais Superiores e de cortes de segundo grau.

Maior perplexidade, ainda, no que tange a funcionalidade do sistema
judicidrio, especialmente no que concerne a independéncia da magistra-

tura, gerou a Recomendacgdo n.2. 38 da Corregedoria Nacional de Justica

27 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Ag¢do Originaria
1.706/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Plenério, Julgamento: 18/12/2013.

28 Nota do Autor: Sobre a questdo do exercicio da jurisdigdo constitucional e do seu
impacto na prestagdo da jurisdicdo e especialmente sobre essa compreensdo do STF, cfr. M.
AURELIO MARRAFON e I. NORBERTO ROBL FILHO. A crise das fontes juridicas enquanto crise
do Estado Democratico de Direito. Revista Eletrénica Direito e Politica. Programa de Pés-Gra-
duagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Univali, vol. 9, n. 3, 2014, pp. 1441-1442.
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de 2019. O ato determina aos Tribunais “que deem cumprimento aos atos
normativos e as decisdes proferidas pela Corregedoria Nacional de Justica,
ainda que exista ordem judicial em sentido diverso, salvo se advinda do Su-
premo Tribunal Federal”?. A recomendacgdo conduz a que os juizes de 1.2
grau e de 2.2 grau deixem de exercer em plenitude a jurisdicdo de que sdo
constitucionalmente investidos. O resultado infausto da determinacdo ins-
pirou a concessdo monocratica de medida cautelar no MS 36549 MC*, em
que é assinalada a natureza nao jurisdicional das atividades do CNJ, ressalta-
-se a sua peculiar composigdo e se enfatizam os limites que a sua finalidade
constitucional lhe imp&e. A conclusdo € a da inconstitucionalidade da inter-
feréncia do 6rgdo sobre a independéncia do juiz. Invocando precedente®,
o Ministro relator alertou para que, “dentro das atribui¢des do Conselho
Nacional de Justica (artigo 103-B, § 4.2), ndo cabe nenhuma competéncia
cujo exercicio [seja] capaz de interferir no desempenho da fungdo tipica do

Iu

Judiciario, a jurisdiciona

4. SEGUNDA CAMADA: O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDA-
DE PELO CNJ E AS DECISOES DO STF SOBRE O ASSUNTO

Tema tanto mais complexo trata da possibilidade de o CNJ julgar o Con-

selho Nacional de Justiga julgar a constitucionalidade de atos normativos,

29 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DA JUSTIGA. Recomendagdo n. 38 de dezenove
de junho de 2019. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files//recomendacao/recomenda-
cao 38 19062019 24062019131001.pdf.

30 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca 36.549/MS. Rel.
Min. Marco Aurélio, DJe 12./7/2019.

31 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 109.
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afastando a aplicacdo de Leis ainda ndo consideradas inconstitucionais judi-
cialmente, que tenham sido invocadas como fundamento para atos de auto-
ridades submetidas a fiscalizagdo do Conselho. Um apanhado de precedentes
do STF a esse respeito pode enredar o observador em incertezas. O assunto
esta relacionado com a possibilidade de érgdos nao jurisdicionais, de indole

administrativa, recusarem-se a aplicar Lei que estimem inconstitucional.

Logo no inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988, o STF proclamou
que “os Poderes Executivo e Legislativo podem declarar nulos, por ile-
galidade ou por inconstitucionalidade, atos administrativos seus, e ndo
Leis ou atos com forga de Lei”, j& que “compete privativamente ao Poder
Judicidrio declarad-los inconstitucionais”®*. Somente, portanto, no exerci-
cio de funcdo jurisdicional o sistema de separacgdo de poderes admitiria a

declaragdo de inconstitucionalidade de Lei.

Em tema paralelo, decisGes diversas monocraticas de integrantes do STF,
entre 2006 e 2010, deram curso a tese de que nem mesmo o Tribunal de
Contas da Unido poderia afastar Lei por inconstitucionalidade, estando supe-
rada a Simula 347 que o admitia. A premissa do raciocinio era a de que, por
natureza, a declaragdo de inconstitucionalidade é mister jurisdicional e que
somente se admitira a exce¢do ao TCU, porque ndo havia, sob a Constituicdo
de 1946, em vigor quando da sumula, meio expedito de provocar o Judiciario
para proclamar a Lei invalida em tempo habil para se efetuar a analise do ato
submetido ao Tribunal de Contas. J& com a expansdo atual da titularidade
do controle abstrato e diante dos mecanismos de concessdo de cautelar, o

problema ndo mais impunha a solugdo excepcional. A decisdo pioneira nessa

32 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Agdo Direta de In-
constitucionalidade 221/MC, Relator: Min. Moreira Alves, Julgamento: 29/03/1990.
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linha foi do Ministro Gilmar Mendes ao conceder, monocraticamente, caute-
lar em mandado de seguranca.® A essa decisdo somaram-se diversas outras,

com semelhantes fundamentos, todas monocraticas.**

N&o obstante, em 2011, o Plenério do STF denegou mandado de segu-
ranga em que se atacava, exatamente, deliberagao do CNJ afirmativa de in-
constitucionalidade de Lei estadual®. A Lei do estado do Mato Grosso n.2.
8.943 de oito de janeiro de dois mil e 0ito®® atribuia percentual de custas
judiciais e de emolumentos notariais a entidades privadas. No CNJ, a Lei
fora desprezada, mesmo ndo tendo ainda sido objeto de critica em instan-
cia jurisdicional. A decisdo do Conselho se apoiou expressamente em julga-

dos do STF avessos a distribuicdo de custas judiciais a entidades privadas.®’

No caso, o Supremo Tribunal recusou competéncia do CNJ para de-
clarar a inconstitucionalidade da Lei, mas manteve a deliberagdo do
Conselho no seu mérito, declarando, o proprio Tribunal, incidentalmen-
te a inconstitucionalidade do diploma normativo do Estado-membro. O

33 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Mandado de Segu-
ranga 25.888 MC, Min. Rel. Gilmar Mendes, Julgamento: 22/03/2006, DJ 29/03/2006.

34 Nota do Autor: Cfr. Estudo especifico do SINDIRECEITA, de autoria de A. DAMIAN
CAVALCANTI et al., aponta essas outras decisGes, proferidas nos Mandados de Seguranca
25.986 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30/06/2006; 26.410 MC/DF, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 02/03/2007; 27.837 MC/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 05/02/20009;
27.232 MC/DF, 27.337 MC/DF, 27.344 MC/DF e 28.252 MC/DF, Rel. Min. Eros Grau, DJe
20/05/2008, 28/05/2008, 02/06/2008 e 29/09/2009; 27.743 MC/DF, Rel2. Min2. Car-
men Lucia, DJe 15/12/2008; 26.783 MC/DF e 26.808 MC/DF, Rel2. Min2. Ellen Gracie, DJ
01/08/2007 e 02/08/2007; e, na Agdo Cautelar 1.193 MC-QO/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes,
2.2 Turma, DJ 30/06/2006.

35 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca 28.141/MT,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento: 10/02/2011.

36 MATO GROSSO. Lei n. 8943 de vinte e nove de julho de dois mil e oito. Disponi-
vel em: <http://www.al.mt.gov.br/storage/webdisco/Leis/Lei-8943-2008.pdf>.

37 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pedido de providéncias n.
200910000001038, Rel. Cons. Jorge Antonio Maurique, Plenario, Julgamento: 28/04/2009.
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writ, na realidade, acabou por servir de meio para que se obtivesse uma
declaragdo judicial de inconstitucionalidade da Lei em que o impetrante
amparava a sua pretensdo, ou seja, servindo contra os interesses do autor.

Percebe-se um afastamento da posi¢do mais incisiva relativa a ex-
clusividade judicial do controle de constitucionalidade. Pode-se afirmar
que comega a ser formada uma segunda camada na jurisprudéncia do
STF acerca da competéncia do CNJ e especialmente acerca dos incisos
lelldo § 4.2 do artigo 103-B, Constituicdo Federal de 1988, alterando
e aprofundando a reflexdo sobre perspectivas e concepgdes juridicas.

Em 2016°¢, o STF admitiu diretamente a competéncia do CNJ para afas-
tar a aplicacdo de Lei que considere inconstitucional, quando isso for indis-
pensavel para a avaliagdo de atos submetidos a fiscalizagdo do Conselho. O
caso em apreco versava sobre exoneracdo de 100 (cem) cargos em comis-
sdo, no Tribunal de Justica da Paraiba, os quais se encontravam previstos
pela Lei Estadual n.2. 8.223 de dezessete de maio de dois mil e sete.

O Conselho Nacional de Justica compreendeu que a Lei estadual violou
as hipdteses constitucionais de criacdo de cargos em comissdo, nos termos
do artigo 37, Il e V, Constituicdo Federal de 1988%*. Desse modo, os atos
administrativos de nomeacdo e posse praticados pelo Tribunal de Justica
eram inconstitucionais, sendo declaradas nulas as nomeacées pelo Con-
selho. A antijuridicidade da Lei Estadual n.2. 8.223/2007 - termo utilizado
pelo CNJ, ndo sendo empregada a palavra inconstitucionalidade - foi tida
como evidenciada pela jurisprudéncia do STF em torno de outras Leis se-

melhantes, mencionando-se a que foi fulminada na ADI n.2. 3.233 em dez

38 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo Pet 4.656/PB, Rel2. Min2. Cér-
men Ldcia, Julgamento: 19/12/2016.

39  BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Procedimento de Controle Administrati-
vo n. 200910000018762, Rel. Cons. Antonio Umberto de Souza Junior, Julgamento: 09/06/2009.
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e maio de dois mil e dezessete®. O CNJ concluiu que, no caso em apreco,
“outra é a Lei, outra € a nomenclatura dos cargos, outra a sua defini¢do
legal. Todavia, o exilio escancarado das exigéncias constitucionais para o

regular provimento de cargos publicos (...) lamentavelmente persiste”*.

Interessante notar que, inicialmente, o STF concedeu medida caute-
lar para suspender os efeitos da decisdo do Plenario do CNJ que declarou
nulas as nomeagdes dos cargos em comissdo pautados na Lei Estadual
n.2. 8.223/2007, entendendo que as competéncias previstas no artigo
103-B, § 4.9, 11, Constituicdo Federal de 1988, ndo permitiam a declaragdo
de inconstitucionalidade da referida Lei, porque a violagdo ao artigo 37,
Il'e V, Constituicdo Federal de 1988, “ndo residiria nos atos de nomeacdo
efetivados no dmbito do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, mas,
sim, na norma legal criadora dos cargos em comissdo preenchidos por
aquele 6rgdo jurisdicional estadual (artigo 5.2 da Lei n.2. 8.223/2007)"%2.
Em sintese, a medida cautelar entendeu que o CNJ ndo era competente
para declarar como inconstitucional a Lei, seguindo entendimento fixado

pelo STF na primeira camada da jurisdicdo constitucional sobre tema.

Essa compreensdo foi revista no julgamento de mérito da Peti¢do n.C.
4656, quando o Plendrio do STF asseverou ser possivel que o Conselho
afaste a incidéncia de Lei inconstitucional que tenha efeitos sobre atos
praticados ou a serem praticados por érgdos do Poder Judiciario, ja que
o artigo 103-B, § 4.9, 11, da Constituicdo, Ihe incumbe de zelar pela obser-

vancia do artigo 37 do mesmo Diploma.

40 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade ADI
3.233/PB, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Julgamento: 10/05/2007, Orgao Julgador: Tribunal Pleno.

41 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, cit. 137.

42 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida cautelar em Agdo Cautelar AC
2.390 MC/PB, Rel2. Min2. Carmen Lucia, Julgamento: 07/08/2009.
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Os fundamentos do voto da Ministra-Relatora Carmen Ldcia podem ser
assim resumidos®: a) o Presidente da Republica e os érgdos administrativos
autébnomos, os quais devem controlar a validade de atos administrativos,
devem fazer a andlise da constitucionalidade de Leis que fundamentam
atos administrativos; b) essa modalidade de controle de constitucionali-
dade é competéncia implicita atribuida ao CNJ, como drgdo de controle
de extracdo constitucional; c) trata-se de compreensao juridica que cor-
robora o ideal da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo; d) a
negagdo da aplicagdo de Lei em virtude de inconstitucionalidade depende
do voto da maioria absoluta dos seus membros, aplicando-se, aqui tam-
bém, a clausula constitucional da reserva de Plenario fixada no artigo 97,
Constitui¢do Federal de 1988; e) apds a conclusdo de julgamento concreto
que entendeu pela inconstitucionalidade de Lei, o CNJ podera “valer-se da
expedicdo de ato administrativo formal e expresso, de cardter normativo,
para impor aos orgdos submetidos constitucionalmente a sua atuagdo fis-
calizadora a invalidade de ato administrativo pela inaplicabilidade do texto
legal”**; f) a emanacdo de ato normativo que afasta a aplicagdo de Lei in-
constitucional serve a seguranga juridica, que postula a aplicagdo uniforme
da Lei e a duragdo razodvel dos processos e g) esse controle incidental na
decisdo administrativa ndo produz anulagdo ou revogacdo da Lei, que per-

manece vigente, enquanto o STF ndo a declarar nula.

No julgamento, houve manifestacBes, as quais a relatora aderiu,
apontando a singularidade do caso do exame de constitucionalidade

que o CNJ exercera. O Ministro Ricardo Lewandowski assinalou que o

43 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, pp. 244-254.
44 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, p. 249.
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CNJ, ali, “simplesmente [invocara] precedentes do préprio Supremo Tri-
bunal Federal, para determinar a exoneragdo daqueles servidores que
foram contratados em desconformidade com aquilo que a Constitui¢dao
estabelece no artigo 37 e que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal tem vergastado”.®

O voto do Ministro Luiz Fux enfatiza que o reconhecimento da com-
peténcia do CNJ para recusar-se a aplicar Lei que considere inconstitu-
cional estava sendo admitida, porque o STF ja havia declarado contra-
ria a Constituicdo Lei de praticamente igual teor. Alude, entdo, para o
ponto de vista sustentado em outra oportunidade pelo Ministro Gilmar
Mendes favoravel a que certos érgdos, mesmo ndo sendo incumbidos
de prestar jurisdicdo, pudessem aplicar o entendimento da jurispru-
déncia do STF para afirmar a inconstitucionalidade de Lei. Lé-se no voto

do Ministro Luiz Fux referéncia a:

(...) recente orientagdo da Segunda Turma desta Corte, na
qual restou afirmado que o Conselho Nacional de Justica
poderia deixar de aplicar normas vigentes quando essa
determinacdo decorrer de anterior interpretacdo da ma-
téria por esta Corte (MS 26.739, Relator Min. Dias Toffoli,
Segunda Turma, julgado em 01/03/2016, DJe 14.06.2016).
Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes defendeu que os 6r-
gdos da Administracdo somente poderiam deixar de apli-
car normas vigentes quando essa determinagdo decorrer
da interpretagdo do préprio Judiciario?.

45 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, p. 279.
46 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, pp. 292.
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O Ministro Luiz Fux, entdo, apontou que o caso apreciado no CNJ en-
volvia Lei substancialmente ja declarada inconstitucional em agdo direta

de inconstitucionalidade pelo STF. Disse:

Assim, apds o julgamento desta Corte- ADI 3.233-, as
alteracBes legislativas tém por propdsito manter, sob
nova roupagem, o mesmo conteudo da norma original,
com a simples alteracdo da respectiva denominacao,
permanecendo iguais- e inconstitucionais- a natureza e

as atribuicBes do cargo®’.

Prosseguiu, assim, enfatizando que a desconsideracdo da Lei obede-

cia a inteligéncia ja formada pelo STF sobre o preciso tema em discussdo:

E exatamente por esse motivo que o Plendrio do CNJ entendeu ne-
cessaria a abertura, de oficio, de Procedimento de Controle Administra-
tivo destinado a apurar a possivel reiteragdo da pratica de nomeagses
irregulares de servidores pelo Tribunal de Justica do Estado da Paraiba,
apos o que, identificando na Lei impugnada o mesmo vicio que maculara
as normas declaradas inconstitucionais na Ag¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade 3.233, determinou a exoneragdo dos comissionados nomeados
com fundamento no dispositivo vergastado. Tais argumentos possuem o
conddo, apenas, de confirmar o reiterado e pacifico entendimento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o tema, de modo que ampara a possibilidade
do Conselho Nacional de Justica afastar a aplicagdo da norma, porquanto
Onus argumentativo suficiente, concretizado em prévia analise desta Corte

acerca da inconstitucionalidade da matéria veiculada ao CNJ*.

47 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, pp. 302.
48 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 145.
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Pronunciando-se especificamente sobre a competéncia do CNJ para
se recusar a aplicar Lei por inconstitucionalidade, o Ministro frisou a cir-
cunstancia de o CNJ se debrugar sobre o problema por forga do desem-
penho de uma tarefa que lhe foi cometida pelo constituinte e o fato de a
inconstitucionalidade ser nitida, uma vez que espelhava situacdo ja apre-

ciada e julgada pelo STF:

Por fim, refuto a alegada incompeténcia do CNJ, como
orgdo administrativo, para proferir a decisdo impugnada.
Com efeito a verificacdo dos atos administrativos, inclusi-
ve o de nomeagao para cargos em comissao em flagrante
desrespeito a regra constitucional do concurso publico e
ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, adequa-se
a previsdo de competéncia encartada constitucionalmen-
te, que prescreve a competéncia do Conselho Nacional
de Justica para o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario (CRFB/88, artigo 103-B, §
4.9), zelando pela observancia do artigo 37 e apreciando,
de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario (CRFB/88, artigo 103-B, § 4.2, inciso I1).

()

Porém, para ndo vulgarizar e alargar de maneira ilimitada
a competéncia do Conselho Nacional de Justica, assento,
como premissa tedrica, que o afastamento de Leis ou atos
normativos somente deve ocorrer nas hipoteses de cabal
e inconteste ultraje a Constituicdo- certamente potencia-
lizada por precedentes deste Supremo Tribunal Federal

sobre a matéria-, de maneira que, nas situa¢es de duvi-

Ir para o indice

148



da razoavel a respeito do contelido da norma adversada,
deve-se prestigiar a opgdo feita pelo legislador, investido

que é em suas prerrogativas pelo batismo popular (...)*.

A possibilidade de controle de constitucionalidade de Leis pelo
CNJ foi admitida, mas em situagdo peculiar. Prossegue valida a as-
sertiva de que, em principio, érgdo ndo jurisdicional ndo declara a

inconstitucionalidade de Lei.

Por isso mesmo, em sessdo do Conselho Nacional de Justiga de vin-
te de fevereiro de dois mil e dezoito, a Ministra Carmen Lucia ressaltou
que o Conselho “foi criado como 6érgdo administrativo. Ndo é orgao ju-
dicial, ndo exerce jurisdicdo e ndo declara inconstitucionalidade de nor-
ma nenhuma. Qualquer coisa além disso é exorbitancia das atribuicGes
constitucionais do Conselho. Simples assim”*°. Isso foi dito no Pedido de
Providéncias n.2. 0001809-93.2016.2.00.0000°!, que envolvia a aplicacdo
da Lei Estadual da Bahia n.2. 13.555 de vinte e nove de abril de dois mil
e dezesseis, estabelecendo o Fundo Especial de Compensagdo (FECOM)

das atividades notariais e registrais.

Além de realizar o ressarcimento dos atos gratuitos praticados pelos
registradores civis de pessoas naturais e a concessdo de ajuda de cus-

to para serventias que ndo arrecadam o suficiente para seus custos, a

49 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 136, pp. 302-303.

50 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Ministra Carmen Lucia: “CNJ néo de-
clara inconstitucionalidade de norma nenhuma”. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/no-
ticias/cnj/86222-carmen-lucia-cnj-nao-declara-inconstitucionalidade-de-norma-nenhuma>.

51 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Procedimento de controle administrativo
n. 0001809-93.2016.2.00.0000, Rel. Cons. Valdetario Andrade Monteiro, Julgamento: 15/05/2018.
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referida Lei estadual previu o pagamento dos saldrios dos funcionarios
publicos que exercem ainda as atividades notariais e registrais, as quais
deveriam ser atribuidas aos privados, apesar de os emolumentos nessas
serventias “estatizadas” serem atribuidos a fazenda, nos termos do arti-
go 16, | a lll, Lei Estadual n.2. 12.352 de oito de setembro de dois mil e
onze, com redacdo da Lei Estadual n.2. 13.555/2016°2.

A Relatora do Pedido de Providéncias, Ministra Carmen Lucia, assentou a
impossibilidade de o CNJ realizar controle de constitucionalidade concreto e
incidental, forte em decisdo monocratica do Min. Celso de Mello de dezoito
de junho de dois mil e dezoito, no Supremo Tribunal Federal, que cassara julga-
mento do CNJ*3, que determinara “ao TJ/AM que se abstivesse de adotar provi-
déncias necessarias a execugdo da Lei Complementar amazonense n.2 126 de
sete de novembro de dois mil e treze por suposta incompatibilidade desse ato
normativo com os preceitos constitucionais”>*. Por sua vez, a maioria do Plena-
rio do Conselho entendeu pela possibilidade de controle de constitucionalida-
de e pela inconstitucionalidade da atribuicdo de verbas do FECOM no Pedido
de Providéncias n.2. 0001809-93.2016.2.00.0000. Nesse procedimento, en-
tendeu-se que a arrecadacdo de valores dos privados usudrios das atividades
notariais e registrais ndo pode ser utilizado para pagamento da remuneragdo

dos servidores publicos que exercem temporariamente os servigos notariais e

52 BAHIA. Lei n. 13.555 de trinta de abril de dois mil e dezesseis. Disponivel em:
<https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=3198827>.

53 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Medida cautelar no Procedimento
de Controle Administrativo n. 0006624-41.2013.2.00.0000, Rel. Cons. Rubens Curado, Jul-
gamento: 12/11/2013.

54 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo regimental na Medida Cautelar
em Mandado de Seguranga MS 32.582 MC-AgR, Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento:
15/06/2018.
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registrais, conforme se observam nos votos dos Conselheiros Valdetario An-

drade Monteiro, André Luiz Guimardes Godinho e Arnaldo Hossepian®®.

De toda sorte, pode-se dizer que o cenario jurisprudencial ainda ndo
¢é especialmente nitido quando se trata de retratar os exatos lindes da

competéncia do CNJ diante de Lei que lhe parece inconstitucional®.

5. LIMITES E POSSIBILIDADES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONA-
LIDADE PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NOS MARCOS DO ES-
TADO DEMOCRATICO DE DIREITO. UMA QUESTAO DE COMPETENCIA

O tema da possibilidade de 6rgdos administrativos realizarem contro-

le de constitucionalidade de Leis ndo se encontra definitivamente assen-

55 Nota do Autor: Especialmente no voto do Conselheiro Valdetario Andrade Monteiro
(cit. 149), adota-se o entendimento do STF na Peti¢do n. 4.656 sobre a possibilidade de controle
de constitucionalidade por 6rgdos administrativos, afirmando em resumo: a) possibilidade de o
CNJ afastar atos administrativos baseados em Leis inconstitucionais, conforme entendimentos
do CNJ e do STF, e b) o desvirtuamento produzido pela Lei 13.555/2016 da utilizagdo de verbas
auferidas para ressarcimento de atos notariais e registrais gratuitos para pagamento de servi-
dores publicos. Essa foi a conclusdo do voto do Conselheiro Valdetario Monteiro no mérito: “i)
a necessidade de compensagdo de atos gratuitos aos cartorios tem previsdo em Lei Federal; ii)
a Lei Estadual, que deveria regulamentar a legislacdo federal, em primeiro momento, instituiu
um fundo de compensagdo privado, que deveria promover o equilibrio dos cartérios em razdo
da gratuidade de atos; iii) ocorre que a alteracdo legislativa promovida em 2016 desvirtuou a
finalidade do Fundo que, apesar de privado, agora, é utilizado para pagamento dos servidores
do Tribunal de Justica da Bahia gue ocupam o comando dos cartérios ainda ndo privatizados”.

56 Nota do Autor: Recentemente, a Procuradora Geral da Republica, em parecer
(PGR n. 59/2019- AJA/SGJ/PGR, sistema Unico n. PGR-MANIFESTACAQ-44629/2019), no
STF, Mandado de Seguranca n. 28.937, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento: 15/06/2018,
manifestou-se pela inconstitucionalidade da decisdo do CNJ no Pedido de providéncias n.
0005230-38.2009.2.00.0000, Rel. José Adonis Callou de Aratjo S&, Julgamento: 01/06/2010,
a qual impds ao Tribunal de Justica do Estado Bahia que deixasse de aplicar a Resolugdo n.
1/1992 por violag¢do de dispositivos constitucionais. Essa determinagdo do CNJ encontra-se
suspensa também em virtude de outra medida liminar concedida pelo Min. Celso de Mello.
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tado, ndo havendo entendimento seguro a respeito a ser colhido nem

mesmo do direito comparado.

Entre nds, Gilmar Mendes®’ e Lucas Catib de Laurentiis®® ddo conta de
que a possibilidade de ndo aplicacdo de Lei entendida como inconstitucio-
nal pela Administracdo Publica foi defendida com argumentos persuasivos
antes do advento do controle abstrato de constitucionalidade, instituido
pela Emenda Constitucional n.2. 16 de vinte e seis de novembro de mil
novecentos e sessenta e cinco. A razdo esgrimida escorava-se na dificul-
dade de a Administragdo Publica obter a declaragdo de nulidade de Lei
judicialmente por vicios formais ou materiais de constitucionalidade. A
representacdo de inconstitucionalidade tinha por titular apenas a Procu-
radoria-Geral da Republica. O titular do cargo nele permanecia enquanto

desfrutasse da confianca de quem o nomeara, o Presidente da Republica.

Desse modo, se o Chefe do Executivo Federal tinha acesso mais franquea-
do ajurisdi¢do constitucional abstrata, por meio do Chefe do Ministério Publico
Federal, o mesmo ndo acontecia nas outras esferas de Poder e da Federacdo.
Dai a complacéncia com atos de governadores que determinavam aos seus su-
bordinados a ndo aplicacdo de Leis que considerassem inconstitucional, sob os
riscos de conflitarem, mais adiante, com entendimento diverso das instancias
judiciais. Com a Constituicdo de 1988, a titularidade da ac¢do direta de incons-
titucionalidade se tornou multifaria, abrangendo autoridades que antes ndo

dispunham de acesso por si sos a essa instancia.

57 G. FERREIRA MENDES. O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de
constitucionalidade. Revista de informagdo legislativa. Brasilia, n. 134, 1997, pp. 18-19.

58 L. CATIB DE LAURENTIIS. Entre Lei e Constituigdo: a administracdo publica e o
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo -
RDA, Rio de Janeiro, vol. 260, 2012, pp. 141-142.
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O fendbmeno se ampliou com a criacdo do controle abstrato estadual,
para a fiscalizagdo de Leis municipais e estaduais em face da Constituicdo
do Estado. A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental abriu
ainda maior espaco para o desate jurisdicional de controvérsias constitu-
cionais. A possibilidade de concessdo de medidas cautelares somou a es-
ses novos meios a prontiddo da prestagao jurisdicional, formando, entdo,
estrutura institucional otimizada para dispensar que autoridades admi-
nistrativas tivessem que formular eles mesmos juizos sobre a validade da
Lei- uma tarefa, ndo raro, de complexas imbricagdes multidisciplinares a

exigir expertise juridica singular.*®

N&o é de menor importancia recordar, além disso, que, muitas vezes,
6rgdos administrativos encontram-se centrados em seus problemas e
interesses imediatos, ndo estando vocacionados ao exercicio de uma in-

terpretagdo mais aprofundada de temas constitucionais mais exigentes.

Ndo menos relevante é ter presente que ndo é de surpreender que
as chefias do Poder Executivo e de 6rgdos administrativos muitas vezes
se vejam enredadas em pautas politicas partidarias, vendo-se cons-
trangidas por estratégias voltadas a busca de apoio popular imediato,

59 Nota do Autor: A propdsito, M. AURELIO MARRAFON. O cardter complexo da de-
cisdo em matéria constitucional. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2010. No ambito jurispruden-
cial, a decisdo do Ministro Gilmar Mendes no citado (nota 33 supra) MS 25.888, ao deferir
o pedido de medida liminar para suspender os efeitos da decisdo proferida pelo Tribunal de
Contas da Unido: “E preciso levar em conta que o texto constitucional de 1988 introduziu
uma mudanca radical no nosso sistema de controle de constitucionalidade. (...) A ampla
legitimagdo conferida ao controle abstrato, com a inevitavel possibilidade de se submeter
qualquer questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanca subs-
tancial no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. Parece
quase intuitivo que, ao ampliar (...) o circulo de entes e dérgdos legitimados a provocar o
Supremo Tribunal Federal, (...) acabou o constituinte por restringir, de maneira radical, a
amplitude do controle difuso de constitucionalidade”.
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gue nem sempre se coadunam com as implicacGes contramajoritdrias
envolvidas em uma adequada apreciacdo de constitucionalidade de di-
plomas produzidos como manifestacdo da vontade das maiorias repre-

sentadas nas casas legislativas.

No atual contexto de diversificagdo de mecanismos de acesso ao contro-
le jurisdicional de constitucionalidade, enfim, as razGes para que se acorde
a Administracdo Publica o poder de recusar a aplicagdo de Lei por motivos
de inconstitucionalidade foram em boa medida esvaziadas. Isso ndo significa
que os érgaos administrativos ndo se encontram submetidos a Constitui¢do
Federal nem com isso se desconsidera o ideal de uma sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo®, em que também entes ndo jurisdicionais sdo
convocados, por diversas formas, a concretizar a Constituicdo. O problema

se resolve, na realidade, como uma questdo de competéncia.

A discussdo em apreco, como se pode perceber, centra-se em uma in-
vestigacdo sobre poder um 6rgdo com missdao de cunho administrativo se
recusar a aplicar uma Lei por considera-la inconstitucional. Na literatura, o
tema é enfrentado a partir da indagacdo sobre a viabilidade em um Estado
de direito democratico, assentado na separacdo de poderes, da fiscaliza-

¢do administrativa da constitucionalidade.

Essa literatura é particularmente escassa no Brasil, que, quando se
detém no problema, dedica-lhe poucas paginas de atengdo. André Sal-
gado de Matos, a propdsito, verifica que o quadro é semelhante em
Portugal, observando que “uma analise heuristica superficial revela ime-

diatamente a escassa profundidade em geral atingida pelo tratamento

60 Nota do Autor: Cfr. P. HABERLE. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aber-
ta dos Intérpretes da Constituigdo: contribuigdo para a Interpretagdo Pluralista e Procedi-
mental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997.
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doutrinal do assunto”.®! Noticia que autores de nomeada reputagdo, mas
que formam uma minoria, afirmam que cabe a Administracdo suspender
a sua decisdo, enquanto aguarda uma posicdo dos tribunais, ou afirmam a
absoluta incompeténcia para deixar de aplicar a Lei por motivos de cons-
titucionalidade. A maioria propenderia, entretanto, para admitir uma limi-
tada e excepcional atribuicdo para tanto. Ninguém se aventura a sustentar

que haja uma competéncia da Administragdo irrestrita nesse ambito®.

Na Espanha, o autor revela surpresa com o desinteresse do magisté-

rio.%® Enquanto na doutrina alema, remarcada por mais intensos debates:

é praticamente indiscutivel uma competéncia de exame
e de uma competéncia de representac¢do hierarquica da
questdo de inconstitucionalidade (...). E minoritéria a ad-
missdo de uma competéncia de desaplicagdo irrestrita
(...) A generalidade da doutrina divide-se entre a acei-
tacdo de uma competéncia de desaplicacdo limitada ou
excepcional e a sua total rejei¢cdo.%

A discussdo na doutrina estrangeira corresponde aos argumentos

gue sdo suscitados tanto no CNJ como no STF.

As razBes contrarias a que 6rgdos nao jurisdicionais se recusem a apli-
car Lei que considerem inconstitucionais apoiam-se na ideia de que um

Poder somente estaria legitimado a interferir no exercicio da competén-

61 A. SALGADO DE MATOS. A fiscalizagdo administrativa da constitucionalidade.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 153.

62 A. SALGADO DE MATOS, cit. 159, pp. 153-156.
63 A. SALGADO DE MATOS, cit. 159, p. 128.
64 A. SALGADO DE MATOS, cit. 159, pp. 120-121.
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cia legiferante do Legislativo na medida em que recebesse habilitacdo
constitucional propria para isso- o que excluiria a cogitagdo do controle
de constitucionalidade por parte de érgdos administrativos, em homena-
gem ao principio da separacdo dos poderes. E comum que venha a baila
a assertiva de que os 6rgdos administrativos regem-se pelo principio da
legalidade, reforcado pela presungdo de constitucionalidade das Leis,
gue somente caberia ser afastada pelos juizes.

Ndo menos significativa é a arguicdo, que decorre da presuncdo de
constitucionalidade das Leis, no sentido de que a superagao da validade
prima facie das Leis exige convicgdo robusta sobre o vicio de inconsti-
tucionalidade, a ser alcancada com analise juridica consistente, que de-
manda conhecimentos e praticas especializados, alheios a imensa maio-
ria dos orgdos administrativos.

Mais ainda, decerto que razdes de seguranca juridica se somam con-
tra o reconhecimento da competéncia de entes administrativos virem a
recusar uma Lei por nela enxergarem hostilidade a Constituicdo. Dada a
multiplicidade de 6rgdos administrativos em um cenario de burocracia
inflada, a probabilidade de decisdes desencontradas é vasta. O risco do
arbitrio da Administracdo se eleva. O numero de desafios judiciais tende
a crescer, gerando, ainda, a frustracdo de expectativas de aplicacdo da
Lei, com prejuizo da confianga nas instituicdes politicas.

No plano da seguranca juridica, enfim, corre-se o perigo de o juizo
de inconstitucionalidade consolidar situagdes individuais dificilmente
reversiveis se a jurisdicdo constitucional entender que a apreciacdo ad-

ministrativa estava errada.®

65 Nota do Autor: Pense-se, a propdsito, em uma decisdo administrativa que julgue
inconstitucional o acréscimo legislativo para a obtencdo de determinada vantagem para
servidores publicos. Considerem-se, igualmente, as consequéncias imagindveis da assun-
¢do pelo administrador de um juizo de inconstitucionalidade por omiss&o.
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Sdo motivos sérios conducentes a que, a0 menos como regra geral,
nao se admita como corriqueira a fiscalizagdo administrativa de consti-
tucionalidade das Leis.

Por outro lado, é de se notar também que, em certas hipoteses, a so-
lucdo de suspender o ato administrativo afetado pela Lei que a autorida-
de burocratica entende inconstitucional tampouco se vé favorecida por
principios basicos da ordem constitucional. A garantia constitucional da
celeridade dos processos- o0 que inclui os processos administrativos- serd
vitimada pela providéncia. A ideia de se encadear a questdo ascendendo
os degraus da hierarquia funcional até a autoridade que, eventualmente,
possa provocar o controle de constitucionalidade enfrenta o obstaculo
da demora que isso importa para a acdo administrativa.

Além disso, nem todas as autoridades administrativas tém legitimi-
dade ativa para propor agdo direta de inconstitucionalidade. Recorde-
-se, mais, que a propositura da agdo, em si, recai no dominio da discri-
cionariedade dos legitimados. A demora na atuacdo administrativa por
conta de duvidas sobre a constitucionalidade da Lei incidente na relagdo
a sofrer a interferéncia, enfim, pode, por vezes, acarretar a perda do
préprio objeto da atuacgdo.

E de ser considerado que soa anacrdnico recusar, em nome do prin-
cipio da legalidade, a fungdo da Constituicdo de parametro para a Ad-
ministracdo. A Constituicdo integra o bloco de legalidade a que a Ad-
ministragdo deve-se subordinar. A aplicacdo de Lei em detrimento da
Constituicdo fere também a legalidade, estando ultrapassado o modelo
de separacdo de poderes do Estado liberal, cunhado para reduzir a Ad-
ministragdo ao papel exclusivo de braco de execugdo puro e simples das
ordens do legislador. Superada a supremacia do parlamento, o instante
é de se observar a supremacia da Constituicdo, ndo havendo razdo sufi-

ciente para se excluir a Administracdo desse paradigma.
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O modelo da vinculacdo de todos os poderes a Constituicdo, por sua
vez, incita uma estrutura de controle mutuo de poderes. Se os administra-
dos tém o direito fundamental a ndo serem iludidos na confianga que haja
depositado nos Poderes Publicos, entre estes o padrdo é o da vigilancia
reciproca, o que também opera para neutralizar a visdo da posi¢do de exa-

cerbada superioridade do Parlamento sobre érgdos administrativos.

Assim, se hd inseguranca no fato de a Administracdo poder se recusar
a aplicar uma Lei inconstitucional, também o ha no modelo de controle
jurisdicional, especialmente quando é admitido o modelo difuso. Certa-
mente que, neste Ultimo caso, a inseguranca é de menor tomo, mas ndo
tem como ser descartada. O que parece ser decisivo é aferir o grau de
inseguranca que a sociedade estd disposta a tolerar. A esse propdsito,
convém assinalar que a inconstitucionalidade apresenta diferentes niveis
de dificuldade na sua percepcdo e diferentes riscos decorrentes da sua

afirmacdo por érgdos administrativos.

Por isso, uma Lei que imponha um comportamento para a Adminis-
tragdo que constitua, se a Lei for invalidada, um crime ou um atentado
a um direito fundamental de maior peso abstrato ou concreto, impedir
que o orgdo administrativo repila a Lei, em nome da exclusividade do
controle jurisdicional, é postura capaz de ser mais aviltante ao sistema
dos valores juridicos do que admitir que realize a fiscalizacdo no caso a
ser enfrentado. Nao se justifica que a Administracdo proclame, com efei-
tos erga omnes, a desvalia juridica da Lei, mas, em casos tais, justifica-se

que a Lei ndo seja aplicada.

Por outro lado, se é exato que ha desniveis na aplicagdo de técnicas
juridicas entre os diversos 6rgdos da Administragdo Publica, ndo menos
correto é ter presente que alguns deles sdo compostos necessariamen-

te por profissionais que devem evidenciar refinamento no trato com o
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Direito. Se os riscos sistémicos da admissdo do controle de constitucio-
nalidade nesses casos ndo desaparecem, tornam-se menos intensos, em
especial, se a fiscalizagdo da validade das Leis se der em carater excepcio-
nal, como meio incontornavel para o desempenho de missdo atribuida
diretamente pela Constituicdo e em situacdes de polémicas ja assenta-
das na jurisdicdo constitucional.

Essas ponderagBes sdo relevantes para os que ndo recusam total-
mente a possibilidade de 6rgdo ndo jurisdicional deixar de aplicar uma
Lei em uma situagdo concreta, bem definida, em que isso seja indispen-
savel para prevenir ou remediar um dano de consideradvel monta. Ndo
sdo bastantes para justificar uma competéncia irrestrita para a fiscaliza-
¢do de constitucionalidade por qualquer érgdo administrativo, em qual-
quer circunstancia. Dai mesmo o fato de onde se admite esse controle
administrativo, ele ser restrito subjetivamente e limitado a hipoteses
mais proximas do extraordinario.

6. CONCLUSAO: O CNJ E A AS POSSIBILIDADES DO CONTROLE
ADMINISTRATIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

A Emenda Constitucional n.2. 45 de trinta de dezembro de dois mil e
quatro instituiu o Conselho Nacional de Justica, cometendo-lhe a missdo
de zelar pela observéncia do artigo 37, Constituicdo Federal de 1988, e de
apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
da magistratura ou érgdos do Poder Judiciario, podendo desconstituir,
rever e fixar prazo para que sejam adotadas providéncias, de acordo com
artigo 103-B, § 4.9, Il, Constituicdo Federal de 1988. Cabe ao Conselho
apurar o bom trabalho dos magistrados, no seu mister ndo jurisdicional,
no que tange a obediéncia aos principios elevados pelo artigo 37, caput,
da Constituicdo, ao status de reitores da Administracdo Publica.
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Esses principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida-
de e eficiéncia, por sua vez, incorporam nogdes de contextura denotativa
aberta, necessitando de concretizacdo pelo aplicador/intérprete (no caso, o
CNJ), que, ndo raro ainda, € chamado a dirimir colisdes entre direito e va-
lores constitucionais. O Conselho foi concebido com singular composicdo®,
mas, conquanto esteja assentado que se trata de 6rgdo do Poder Judicidrio
nacional, também ¢é pacifico que ndo foi dotado de atribui¢des jurisdicionais.

Presentes esses rasgos relevantes, verifica-se que, intuitivamente, a ju-
risprudéncia do STF leva em conta os fatores j& mencionados neste texto
para se deslindar a questdo da admissibilidade do controle administrativo de
constitucionalidade de Leis.

Ainda, do exame dos precedentes recolhidos, percebe-se que a Su-
prema Corte é avessa a admitir que o CNJ exerca alguma espécie de con-
trole abstrato. A atuagdo do 6rgdo deve partir de situagBes concretas,
mesmo que o STF venha-se mostrando tolerante com expedi¢Ges de
diretrizes decorrentes do juizo realizado pelo Conselho.®” Colhe-se que

66 BRASIL. Constituigdo Federal. Emenda constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004.

67 Nota do Autor: Importante observar que a decisdo do STF, Pet 4.656/PB, Rel2.
Min2. Carmen Lucia, Julgamento: 19/12/2016, Voto do Min. Luiz Fux, pelo Tribunal Pleno,
inaugurou nova visdo das competéncias do CNJ, conjugando o controle judicial de cons-
titucionalidade dos atos administrativos a partir do artigo 37, CF/88, o qual é previsto no
inciso Il do § 4.2 do artigo 103-B, CF/88, com o poder regulamentar atribuido ao Conselho
Nacional de Justica. Esse poder regulamentar resulta do inciso | do § 4.2 do artigo 103-B em
que confia ao Conselho “zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua com-
peténcia, ou recomendar providéncias”. Sobre o poder regulamentar do CNJ, cf. C. VIEIRA
SOARES PEDERSOLI. Conselho Nacional de Justiga: atribuigdo regulamentar no Brasil e no
direito comparado. Belo Horizonte: Férum, 2011. Cabe aqui uma compreensao literal do
dispositivo constitucional que conduza a ilagdo de que o Poder Regulamentar do CNJ so-
mente pode ser utilizado em prol da autonomia do Poder Judiciario e para a observancia
do Estatuto da Magistratura, ja que essas competéncias estdo previstas em conjunto com o
poder regulamentar no inciso I. A decisdo do STF tem o relevante efeito de abrir ao poder
regulamentar entregue ao CNJ a possibilidade de conferir efeito subjetivamente mais ex-
tenso a alguma inteligéncia fixada a partir de um caso concreto.
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o veto absoluto a que haja alguma fiscalizagdo in casu ndo parece ser a
orientacdo atual da Corte, embora ndo se franqueie ao Conselho uma

ampla competéncia de controle de constitucionalidade.

Nota-se também a adesdo do STF ao cuidado partilhado pelos de-
fensores de uma competéncia de desaplicacdo restrita e limitada de
Leis havidas por inconstitucionais por érgdos administrativos. O Tri-
bunal transparece invariavelmente a preocupag¢do em singularizar a
situagdo do CNJ no contexto dos érgdos de administracdo em geral.
Dai, coincidindo com os alertas argumentativos vistos no item anterior,
os precedentes salientarem ser o CNJ integrado substancialmente por
juristas renomeados e de larga pratica jurisdicional. O que se capta,
neste passo, é a nogao de que esse fator é importante para se admitir
o controle de constitucionalidade pelo 6rgdo, uma vez que reduz os
riscos de erros, de providéncias classificaveis como arbitrarias e dimi-

nui a inseguranca juridica.

A énfase que os precedentes do STF conferem a circunstancia de o CNJ
exercer tarefas impostas diretamente pela Constituicdo, cujo desempenho,
ainda, pode obrigar ao cotejo de Lei com a Constituicdo, também se ajusta
a flexibilidade limitada que se preconiza para que 6rgdo administrativo seja

admitido a se recusar a aplicar Lei que se Ihe mostre inconstitucional.

Por ultimo, sobressai na jurisprudéncia do STF a ressalva de que a fis-
calizagdo concreta da constitucionalidade pelo CNJ deve ser vista como
verdadeiramente excepcional; por isso mesmo, as afirmacdes colhidas
dos precedentes analisados no sentido de que a afirmacdo de inconsti-
tucionalidade é admitida se o Conselho estiver aplicando jurisprudéncia

consolidada no STF sobre o assunto que examina.
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Até aqui, os cuidados impostos se ajustam as exigéncias de pondera-
¢do que o tema da fiscalizagdo de constitucionalidade por 6rgdo admi-
nistrativo sugere. Outros desafios surgirdo, desse modo, os critérios para

enfrenta-los, de todo modo, podem ser dados como dispostos.
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Antes e depois de Dworkin:
a interpretacao constitucional
como problema funcional®

Before and after Dworkin:
constitutional interpretation
as a functional problem

LUiS PEREIRA COUTINHO?

SUMARIO

1. Introdugdo; 2. Antes de Dworkin; 3. O contributo de Ronald Dworkin;

4. Depois de Dworkin; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O problema da interpretacdo da Constituicdo pela jurisdicdo consti-
tucional ndo é apenas um problema de método. E sobretudo um proble-

ma funcional. Com efeito, ao aborda-lo, a questdo ndo se pode esgotar

1 Estudo elaborado em homenagem ao Senhor Professor Manuel Afonso Vaz.

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa / Inves-
tigador Principal do Centro de Investigacdo de Direito Publico.
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em saber como se determina o sentido das normas constitucionais (que
método corresponde a essa determinacdo), impondo-se saber em que
medida tal sentido pode ser oposto ao legislador pela jurisdi¢cdo constitu-
cional. Como é evidente, as duas questdes estdo ligadas; nomeadamen-
te, e como veremos, o ceticismo em torno da primeira implica inevitavel-
mente consequéncias quanto a segunda. Ainda assim, o enfoque nesta

exposicao orienta-se sobretudo para a segunda questao.

E esse, de facto, o enfoque mais esclarecedor no caso de pretender-
mos — como aqui pretendemos — aceder aos debates fundamentais so-
bre interpretacdo constitucional desenvolvidos nas ultimas décadas nos
dois lados do Atlantico. Na verdade, tais debates incidiram nuclearmen-
te sobre principios fundamentais com alto grau de indeterminagdo (v.g.
principios da justi¢a, do “devido processo legal”, da dignidade da pessoa
humana, daigualdade ou da liberdade), perguntando-se se e em que me-
dida os mesmos podem ser concretizados pela jurisdicdo constitucional
contra o legislador. E, pois, esta Ultima pergunta aquela que travejara o

nosso percurso nas linhas que se seguem.

Ronald Dworkin é uma voz central no curso do debate — sendo simulta-
neamente ponto de chegada dos contributos anteriores e ponto de partida
dos contributos subsequentes —, sendo isso que nos conduziu a op¢do de o

reconstruir como se desenvolvendo “antes e depois de Dworkin”.

2. ANTES DE DWORKIN

O primeiro impulso para o desenvolvimento do debate encontrou-se,
marcadamente, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Americano da era

Lochner. Nos respetivos termos, a Supreme Court imputou as “clausulas
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majestaticas” do Bill of Rights (sobretudo a due process clause) um sentido
estritamente preservador de uma ordem liberal de laissez faire, invalidan-
do em consequéncia quaisquer solucdes legislativas reguladoras do mer-
cado, ditadas designadamente pela protecdo dos trabalhadores. Na em-
blematica decisdo Lochner vs. New York, em que precisamente se encontra
0 apogeu da era jurisprudencial em causa, o Supremo Tribunal invalidou a

imposicdo de quaisquer limites aos horarios laborais®.

A era Lochner terminou abruptamente com o New Deal — mais preci-
samente com o famoso “switch in time that saved nine” de 1937 —, tendo
contribuido decisivamente para isso a pressdo colocada pelo Presidente
Roosevelt sobre o Supremo Tribunal. No entanto, o seu lastro ao nivel da
teoria da interpretagao constitucional — e muito particularmente ao nivel
de uma teoria da interpretagdo constitucional perspetivada em termos
funcionais — persistiu muito para além do seu termo, tendo inspirado
uma posicdo marcadamente cética a respeito da oponibilidade de princi-

pios constitucionais materiais ao legislador.

Assim desde logo em Kelsen, que teve bem presente a experiéncia
da era Lochner, cujo impacto tedrico foi também sentido na Europa. Na
verdade, para Kelsen, a principios como o devido processo, a igualdade e
a liberdade, a nada mais corresponderia do que “fraseologia” ideologica-
mente cunhada e insuscetivel de determinagdo em termos minimamen-
te objetivos. De resto, uma Constituicdo deveria, antes de mais, abster-se

de tal “fraseologia”, cuja interpretacgdo e aplicagdo nunca poderia ter “o

3 Nota do Autor: A decisdo terd sido a mais emblematica de um periodo que durou
entre a década de 1885 e a década de 1930, no qual aproximadamente 150 atos legislativos
respeitantes e relagbes laborais e a condi¢des de trabalho foram invalidados por tribunais
federais e estaduais dos Estados Unidos da América. Sobre a era Lochner, cfr. B. ACKERMAN.
We The People: Foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 43 e ss.; p. 63 e ss.
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carater de uma aplicacdo do direito em sentido técnico”. Nunca o poderia
ter, ja que se trata de “postulados (...) que na realidade exprimem apenas
os interesses de certos grupos e que sdo formulados visando os drgdos

encarregados da criagdo do Direito”*.

Ou seja, caso uma Constituicdo vertesse principios “que ndo encer-
ram nada mais do que ideologia corrente” — assim sem “esclarecer nem
um pouco o que se deve entender por isso” —, tal apenas poderia signifi-
car “que tanto o legislador como os érgdos de execugdo da Lei sGo autori-
zados a preencher de forma discriciondria o dominio que lhes é confiado

pela Constituicéo e pela Lei”®.

Em suma, tais principios ndo poderiam ser assumidos por uma jurisdicdo
constitucional como parametros de controlo do legislador, mas tdao s6 como
autorizagGes a discricionariedade do legislador. Para o Professor de Viena:

Precisamente no dominio da jurisdicdo constitucio-
nal, [tais ideais] podem desempenhar um papel extrema-
mente perigoso. As disposi¢des constitucionais que con-
vidam o legislador a se conformar a justica, a equidade,
aigualdade, a liberdade, a moralidade, etc. poderiam ser
interpretadas como diretivas concernentes ao conteddo
das Leis. Equivocadamente, é claro, porque sé seria assim
se a Constituicdo estabelecesse uma dire¢do precisa, se
ela propria indicasse um critério objetivo qualquer. No
entanto, o limite entre essas disposi¢Ges e as disposi¢des
tradicionais sobre o conteldo das Leis, que encontramos
nas DeclaracGes de direitos individuais, se apagara fa-

4 S. SERVULO DA CUNHA. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, pp. 121-186; pp. 167-168.

5 S. SERVULO DA CUNHA, cit. 167.
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cilmente, e portanto ndo é impossivel que um tribunal
constitucional chamado a se pronunciar sobre a consti-
tucionalidade de uma Lei anule-a por ser injusta, sendo
a justica um principio constitucional (...). Mas nesse caso
a forga do tribunal seria tal, que deveria ser considerada
simplesmente insuportavel. A concepgdo que a maioria
dos juizes desse tribunal tivesse da justica poderia es-
tar em total oposicdo com a da maioria da populagdo, e
o estaria evidentemente com a concegdo da maioria do
Parlamento que votou a Lei. E claro que a Constituicdo
ndo entendeu, empregando uma palavra tdo imprecisa
e equivoca quanto a de justica, ou qualquer outra se-
melhante, fazer que a sorte de qualquer Lei votada pelo
Parlamento dependesse da boa vontade de um colégio
composto de uma maneira mais ou menos arbitraria do
ponto de vista politico, como o tribunal constitucional®.

A consideracdo das “disposicdes constitucionais abertas” de natureza
substantiva como “dirigidas exclusivamente aos drgdos politicos” — porque
insuscetiveis de uma “abordagem criteriosa” (principled approach) por parte

dos tribunais, os quais se deveriam entdo “manter afastados das mesmas”

6 Nota do Autor: Cfr. S. SERVULO DA CUNHA, cit. 169. Se, em 1928, Kelsen formulou
claramente a posigdo segundo a qual as disposi¢des constitucionais em causa deveriam ser
configuradas estritamente como dirigidas ao legislador, e ndo como parametros de controlo
deste pela jurisdigdo constitucional, o mesmo ndo se manteria coerente ao longo da sua obra.
Designadamente, no ambito do debate com Carl Schmitt, sobre “quem deve ser o guardido
da Constitui¢do , decorrido poucos anos depois, Kelsen viria a abandonar a ideia de que a
jurisdicdo constitucional se deveria abster de concretizar tais disposi¢des contra o legislador,
em ordem a restringir-se a “aplicagdo do direito em sentido técnico” e a ndo interferir em
controvérsias de natureza politica ou ideoldgica. Na verdade, para o Kelsen que debate com
Schmitt, é impossivel distinguir questdes juridicas (relevantes de uma “aplicagdo do direito
em sentido técnico”) de questdes politicas, sendo que um tribunal pode e deve decidir sobre
estas Ultimas. E que, nesse caso, o conflito inevitavelmente ideoldgico suscitado pela aplicagio
de disposi¢des constitucionais abertas evidencia-se enquanto tal, havendo vantagem em a
sua decisdo caber a uma “instancia objetiva” porque “dotada de independéncia judiciaria”,
cfr. H. KELSEN. Jurisdi¢cdo Constitucional. 1930, pp. 237-298; p. 248 e ss.
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— viria, algumas décadas mais tarde, a ser considerada seriamente no outro
lado do Atlantico por John Hart Ely78.

Para este ultimo, no quadro de uma democracia representativa, “pre-
servar valores fundamentais ndo é uma tarefa constitucional”® — do mes-
mo modo, opd-los ao legislador, ndo é uma tarefa jurisdicional —, ndo
sendo viadvel que a respetiva “descoberta” ou concretizagdo se esteie em
qualquer base democraticamente tolerdvel ou minimamente credivel,
seja essa o “direito natural”, a “razdo”, a “tradi¢do”, o “consenso” ou o
“progresso”°. Ndo havendo, pois, uma “verdade objetiva” ou “demons-
trabilidade” daqueles valores, Ely conclui que, ao constitucionalismo
normativo e a correspondente garantia jurisdicional, apenas poderia cor-
responder adequadamente uma dimensdo processual. Em correspon-
déncia, a fiscalizacdo judicial da constitucionalidade dever-se-ia ater a

garantia do processo democratico e ndo aos “resultados da legislagdo”*.

7 J. HART ELY. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 1980, p. 39 e ss.

8 Nota do Autor: Ely, de modo assumidamente surpreendente, imputa esta
possibilidade tedrica a Felix Frankfurter, que a terd formulado a respeito da clausula de
“devido Processo”, precisamente aquela que suscitou tantos problemas na era Lochner,

9 J.HART ELY, cit. 170, p. 88 e ss.
10 J.HART ELY, cit. 170, p. 43 e ss.

11 Nota do Autor: De mencionar que, em Ely, a garantia do Processo democratico ndo
se esgota na garantia do Processo eleitoral e do Processo legislativo. Envolve também, face
a Constituicdo americana, um “esquema complexo destinado a garantir que, na tomada de
decisBes substantivas, o Processo decisorio esteja aberto a todos em termos que se aproximem
de uma base de igualdade (on something approaching an equal basis), com os decisores sujeitos
ao dever de ter em consideragdo os interesses de todos aqueles que sdo afetados pelas suas
decisGes” (Idem, p. 100). Neste contexto, a aplicagdo da equal protection clause pelo Supremo
Tribunal no caso Brown vs. Board of Education seria de aceitar, ao contrario da aplicagdo da
due process clause no caso Roe vs. Wade. A tese de Ely foi defendida por referéncia ao Direito
Constitucional positivo americano, mas “um entendimento processual da Constituicdo ” e
uma correspondente visdo restritiva da fiscalizagdo judicial da constitucionalidade é suscetivel
de contextualizagdo no ambito de uma teoria geral da democracia, cfr. J. HABERMAS. Between
Facts and Norms. Cambridge: Polity Press, 1996, p. 264 e ss.

Ir para o indice

172



Apesar de todas as duvidas suscitadas em torno da oponibilidade ao le-
gislador de principios constitucionais substantivos, facto é que, no segundo
pds-guerra, a mesma foi objeto de normalizagdo nos dois lados do Atlantico.

No quadrante europeu, o trauma antitotalitario e a correspondente
desconfianca marcada pelas maiorias, conduziu a que se generalizasse o
entendimento de que a preservacao de principios fundamentais €, de fac-
to, “tarefa constitucional”, podendo e devendo as jurisdi¢des constitucio-
nais concretiza-los contra o legislador — o que as mesmas decididamente
fizeram no quadro de Constitui¢cdes substantivamente muito carregadas,
nas quais principios como a dignidade da pessoa humana ou o Estado de
Direito surgem como preeminentes?. Assim apesar das duvidas formula-
das por um setor minoritario, no qual se destaca a voz de Bockenforde®®.

No quadrante americano, o Supremo Tribunal admitiu-se também, a
partir da década de 1950, desenvolver uma linha ativista quanto as clau-
sulas majestaticas do Bill of Rights, designadamente quanto a equal pro-
tection clause (sendo emblematica a decisdo Brown vs. Board of Educa-
tion) ou a due process clause (sendo emblematica a decisdo Roe vs. Wade).

Entenda-se por ativismo uma linha em que as jurisdi¢cdes constitucionais se

12 Nota do Autor: Para mais desenvolvimentos, cfr. L. PEREIRA COUTINHO.
Democracias Constitucionais como Democracias Protegidas: Democracias Liberais ou
Democracias de Valores? In Teoria dos Regimes Politicos. Lisboa: AAFDL, 2013, pp. 129-144.

13 Nota do Autor: Para Bockenférde, um “totalitarismo constitucional” em que se
ficcione a “unidade substancial” do “povo” em torno de “decisdes” ou “funda¢des” —a que
a “interpretagdo constitucional” supostamente da “voz” ou em cujo “nome” se desenvolve
— ndo se pode sobrepor as “formas e Processos” da democracia representativa, pois “sdo
precisamente as formas e os Processos que protegem e salvaguardam a liberdade individual
e social, impedindo uma dominacdo direta sobre individuos ou grupos sociais feita em
nome de contetidos materiais, cfr. Naissance et Développement de la Notion d’Etat de
Droit, e também Principes de la Démocratie: Forme Politique et Forme de Gouvernement,
in Le Droit, I'Etat et la Constitution Démocratique, trad. Olivier Jouanjan, Willy Zimmer e
Olivier Beaud, Paris: LGDJ, 2000, respetivamente, p. 127 e ss; p. 278 e ss.
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admitem apor a principios de sentido indeterminado ou conceitos consti-
tucionais abertos — e consequentemente contrapor ao legislador — conce-
¢Bes politicas, filosoficas ou morais controvertidas®.

Se a postura dos Tribunais Constitucionais europeus se revelou rela-
tivamente pacifica — assim pelo menos até a recrudescéncia do facto do
pluralismo ou da respetiva percecdo nas Ultimas décadas, aspeto a que
regressaremos adiante —, o mesmo ndo sucedeu quanto ao Supremo Tri-
bunal americano, cujas decisdes foram objeto de acesos debates. Algu-
mas correntes demarcaram-se decisivamente da linha ativista da Supre-
me Court, fazendo-o, ora por raz8es tedricas, ora por razdes prudenciais,
ora por razGes estritamente metodoldgicas.

i) Quanto a critica tedrica ao ativismo do Supremo
Tribunal, é preeminente a ja citada posi¢do de
Ely, em obediéncia a qual tal ativismo se revelaria
incompativel com uma concecdo constitucional-
mente adequada de democracia representativa?®.

i) Quanto a critica prudencial, merece destaque a desen-
volvida por Alexander Bickel, que parte da “dificuldade
contramaioritaria”, a qual se prende com o facto de a
fiscalizagdo judicial da constitucionalidade das Leis ser
uma “instituicdo desviante” a uma légica democratica
de respeito pelas maiorias®*®. Na verdade, a maior in-

14 Nota do Autor: Desenvolvendo esta nogdo de ativismo, cfr. R. DWORKIN. Taking
Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 137 e ss.

15 Nota do Autor: Vimos ja que tal ndo conduziu Ely a questionar as decisGes do
Warren Court e do subsequente Burger Court em bloco, ja que algumas delas — como
a proferida no caso Brown v. Board of Education — honraram garantias de Processo
democratico no entendimento que Ely tem das mesmas.

16 A. MORDECAI BICKEL. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics. 2.2 ed., Londres: Yale University Press, 1986, p. 18 e ss.
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quietacdo de Bickel dizia respeito a autoridade das ju-
risdicdes constitucionais em contextos politicos dificeis,
considerando que se trata de instituices “sem terra de
onde retirar a sua for¢a”?”. Assim sendo, se as jurisdi-
¢Bes constitucionais levassem a sua “agenda consti-
tucional” demasiado longe, a sua autoridade poderia
acabar por ser desafiada. Ultimamente, poderiam ter
lugar episédios de desobediéncia ou reagdo as respeti-
vas decisGes pelas legislaturas, pelas instancias judiciais
inferiores ou, ainda, pelas comunidades politicas sub-
jacentes. O ativismo acabaria, pois, por ser mais preju-
dicial do que benéfico, mesmo na perspetiva daqueles
gue apoiassem as concegbes e valores promovidos. O
remédio, segundo Bickel, encontrar-se-ia no exercicio
de “virtudes passivas” por parte da jurisdicdo constitu-
cional, isto é, no recurso a “técnicas mediadoras” que
lhe permitissem ndo decidir sobre o mérito®;

17 A. MORDECAI BICKEL, cit. 179, p. 184.

18 Nota do Autor: Com efeito, “virtudes passivas” sdo, nas palavras de Bickel, “técnicas
mediadoras”, relativas designadamente a falta de pressupostos processuais, que permitem aos
juizes “ndo fazer a coisa mais importante que fazem”, isto é, que lhes permitem n3o decidir
sobre o meérito. Institutos e doutrinas como a “relevancia constitucional” ou a “doutrina
da questdo politica” correspondem a “técnicas mediadoras” nesse sentido, prevenindo o
exercicio de jurisdicdo constitucional em assuntos delicados. A mais interessante destas
“técnicas” é, indubitavelmente, a “doutrina da questdo politica”. De acordo com a mesma, a
jurisdi¢do constitucional deveria ser declinada quando o juiz constitucional sentisse uma “falta
de capacidade” para encarar a questdo material controvertida, sendo a mesma deixada ao
legislador — este ultimo, mais capaz de a enfrentar no contexto de uma “democracia madura”.
Essa “falta de capacidade” — fundada, nas palavras de Bickel, “tanto no intelecto como no
instinto” — poderia resultar de um conjunto de aspetos, verificados circunstancialmente
em termos distintos. Sdo esses: a) A estranheza do assunto e a sua intratabilidade numa
perspetiva de principio; b) A pura atualidade (sheer momentousness) do assunto, a qual tende
a desequilibrar o juizo judicial; ¢) A apreensdo, ndo tanto relativamente a possibilidade de a
decisdo judicial ser desobedecida, quanto a possibilidade de ser obedecida quando devia ndo o
ser; d) finalmente, numa democracia madura, a vulnerabilidade intrinseca, as duvidas préprias
de uma instituicdo eleitoralmente irresponsavel sem terra da qual possa retirar a sua forga”.
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jii) Quanto a critica metodoldgica, esteve fundamental-
mente em causa a ideia de que semelhante concre-
tizagdo envolveria a aposicdo as cldusulas constitu-
cionais de concegbes externas aos “quatro cantos da
Constituicdo”, sem que se Ihes pudesse referir uma
qualquer base credivel ou “verdade objetiva”?.

Foi com base nesta Ultima critica as decisdes da Supreme Court que se
desenvolveu, a partir da década de 1960, a designada linha “originalista”.
Trata-se, de facto, uma linha reativa as decisdes do Supremo Tribunal para
a qual as concecgGes suscetiveis de aposicdo as cldusulas constitucionais
poderiam ser exclusivamente as dos framers®. A mesma linha acabou, no
entanto, por se revelar pouco frutuosa, ora por converter a “fidelidade a
Constituicdo” num respeito cego pela “m&o morta do passado”?, ora por
ndo lhe corresponder a almejada “univocidade” ou “objetividade”?.

Mais interessante e merecedora de reflexdo revelou-se a critica ao “estilo
formulaico” do Supremo Tribunal por Robert Nagel®, tanto mais pertinente
guanto esse estilo seja uma marca constante que se difundiu muito para

19 Nota do Autor: Esta critica encontrou a sua mais acabada forma em Ely, mas
encontrou-se presente na doutrina americana logo a partir da década de 1950. Para uma
sintese muito esclarecedora, cfr. R. LATHAM BROWN. How Constitutional Theory Found Its
Soul: The Contributions of Ronald Dworkin, In Exploring Law’s Empire: The Jurisprudence of
Ronald Dworkin. Oxford: Oxford University Press, 2006, pp. 41-68.

20 R. BORK. The Tempting of America: The Political Seduction of the Law. Nova
lorque: Simon & Schuster, 1991, p. 143 e ss.

21 J. E. FLEMING. History and Philosophy in the Moral Reading of the Constitution,
In Exploring Law’s Empire. Oxford: Oxford University Press, 2006, pp. 5-39.

22 Nota do Autor: Ndo sendo a reconstrugdo historicista das inten¢des ou concegdes dos
framers uma base mais objetiva ou mais credivel do que uma base assumidamente jusnaturalista
ou moralista. E 0 que demonstrou, designadamente, J. RAKOVE. Original Meanings: Politics and
Ideas in the Making of the Constitution. Nova lorque: Vintage Books, 1997.

23 R. F. NAGEL. Constitutional Cultures: The Mentality and Consequences of Judicial
Review. Los Angeles: University of California Press, 1989, p. 121 e ss.
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|4 do quadrante americano®. De acordo com Nagel — que, escrevendo na
década de 1980, teve presente a pratica do Supremo Tribunal a partir da
década de 1950 —, «nos ultimos trinta anos, um novo estilo de escrita judicial
converteu-se no método mais comum de exegese constitucional. Este estilo
demonstra impressivamente a preferéncia racionalista por um conhecimen-
to que seja “suscetivel de formulagdo em regras, principios, diretivas, maxi-
mas — ou mais abrangentemente em proposi¢des”. Nele, é enfatizada uma
doutrina cuidadosamente desenvolvida expressa em elaboradas camadas

de “testes”, “exigéncias” e “standards”, os quais se sobrepdem entre si e que
sdo objeto de infinddveis debates judiciais e opiniGes dissonantes».

Tal conduz, prossegue Nagel, a que o discurso judicial se afaste cada
vez mais do texto que devia interpretar, correspondendo o estilo em causa
a uma “amalgama do burocratico e do académico. E embora as férmulas
judiciais ndo sejam tdo extensas ou intrincadas quanto muitas diretivas e
regras administrativas, evidenciam-se muitas caracteristicas semelhantes.
Ambas sdo complexas, equivocas e compostas de multiplas camadas. Am-
bas empregam um modo tdo artificial que raia o enigmatico (...). Tipica-
mente, ambas pretendem cobrir todas as contingéncias (...). Em ambas,
uma aparéncia de autoridade é estabelecida com precisdo iluséria”.

Apesar das criticas, muitas delas pertinentes e merecedoras de reflexdo,
ajurisprudéncia da Supreme Court em torno das “clausulas majestaticas” do
Bill of Rights, as mesmas nao deixaram de ser merecedoras de apoio dou-
trinario — ou, pelo menos, ndo deixou de merecer apoio doutrinario uma
linha ativista que admitisse a jurisdicdo constitucional o desenvolvimento de
concegBes morais e politicas controvertidas a respeito das ditas.

24 Nota do Autor: Para uma critica ao estilo formulaico do Tribunal Constitucional
portugués, em particular quanto a chamada jurisprudéncia da crise, cfr. G. ALMEIDA
RIBEIRO e L. PEREIRA COUTINHO. Formular e Prescrever: A Constituicdo do Tribunal
Constitucional, In O Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos, G. ALMEIDA RIBEIRO
e L. PEREIRA COUTINHO, organizadores, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 243-261.
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E o que se evidencia nomeadamente em Laurence Tribe que subli-
nhou tratar-se, aquelas, de preceitos constitucionais e que uma qualquer
interpretacdo dos mesmos refletird necessariamente a adogao de conce-
¢0es ndo expressa ou inequivocamente presentes no texto, em inevitavel
prejuizo de outras concecdes®. E o que se evidencia, também, em Ro-
nald Dworkin, cuja teoria merece uma atenc¢do particularissima em razdo
da sua originalidade e decisiva influéncia nos dois lados do Atlantico.

3. 0 CONTRIBUTO DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin introduz no debate uma inovagdo de grande inte-
resse. Vimos anteriormente que uma das principais criticas suscetiveis
de serem dirigidas a mobilizacdo de principios fundamentais pelos tri-
bunais se prende com o facto de a mesma envolver o apelo a concegdes
externas ao Direito, implicando pois o recurso a “fontes morais” — como
o “direito natural”, a “razdo” ou a “tradicdo” — ndo crediveis, porque in-
suscetiveis de fixar uma qualquer “verdade objetiva”.

Ora, para Dworkin, ndo ha uma “verdade objetiva” ou “demonstrabili-
dade” do Direito, ou dos direitos, prévia ou independente do “Direito en-
guanto pratica”, a desvelar nos “féruns de principio” que sdo os tribunais.
Assim, de acordo com um método que consubstancia, tanto uma virtude do
juiz, como uma garantia de legitimidade das suas decisGes: a integridade.

Integridade significa essencialmente “consisténcia de principio”, impli-
cando que cada solucdo judicial seja coerente com a pratica institucional
passada (com os precedentes judiciais, com os elementos textuais e sistema-
ticos, com as declaracdes e outros elementos constantes de trabalhos pre-

25 L. TRIBE. American Constitucional Law. 3.2 ed, Nova lorque: Foundation Press, 2000, p. 71.
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paratorios, etc.) e, bem assim, com as tradigGes perdurantes de moralidade
politica que nela perpassam e que definem o seu propdsito ou finalidade
como um todo?®. Uma solugdo integra é entdo uma solucdo que se adequa
(fit) aos elementos da pratica (dimensdo de adequagdo) e a que corresponde

uma melhor justificacdo (dimensdo de moralidade politica)?’%.

Note-se que um juiz que decide de acordo com a integridade ndo tem
por intuito determinar e impor a “melhor visdo possivel da justica” — isto
¢, “a melhor teoria dos direitos morais e politicos”? —, esta Ultima a deter-
minar em sede filoséfico-politica. A integridade antes impde aquela solu-
¢do interpretativa que, cumprindo as duas dimensdes referidas, se possa
adequar a especifica concecgdo e articulagdo de principios que perpassa na
pratica passada® — uma visdo assim suscetivel de ser respeitada pelos ci-
dadaos enquanto cidaddos, isto é, independentemente da sua diversidade

de pressupostos filoséficos ou concecdes metafisicas.

Desvenda-se assim, desde logo, a relevancia politica legitimadora — e in-
tegradora —do método da integridade. Mais: compreende-se assim a funda-

mentacado da integridade enquanto fundamentagdo essencialmente politica.

26 R. DWORKIN. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 378.

27 R. DWORKIN. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1986,
p. 142 e ss.

28 Nota do Autor: A segunda dimensdo apenas releva no caso de haver mais do
que uma solucdo interpretativa adequada. Diz Dworkin: “The second dimension — the
dimension of political morality — supposes that, if two justifications provide an equally good
fit with the legal material, one nevertheless provides a better justification than the other if
it is superior as a matter of political or moral theory; if, that is, it comes closer to capturing
the rights that people in fact have”, cfr. R. DWORKIN, cit. 190.

29 R. DWORKIN, cit. 190, p. 97.

30 Nota do Autor: A integridade ndo se identifica estritamente com a justica, a
equidade ou o “devido Processo”. Corresponde-lhe, sim, um “esquema de principio”, o
esquema correspondente as decises passadas da comunidade, que os cidaddos, enquanto
cidaddos, sdo convidados a honrar e a desenvolver, cfr. R. DWORKIN, cit. 190, p. 176 e ss.
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Com efeito, a pretensdo nuclear é a de que, ao método da integrida-
de, corresponda um codigo de integragdo politica no pluralismo, o qual os
cidaddos respeitem — assim o diz Dworkin — “apenas em virtude da sua
cidadania”®. Ou seja, os cidaddos aceitardo a integridade, ou as solucdes
interpretativas daf resultantes, na medida em que se queiram tratar a si
mesmos como membros de uma ndo utdpica “associacdo de principio” ou
“comunidade de principio”®. A fung¢do propria da jurisdicdo constitucional
¢ a de dar voz a esta “comunidade de principio”, uma “vontade geral” no
mais préprio sentido rousseauniano, que enquanto tal se pode e deve so-
brepor a uma qualquer “vontade dos muitos” circunstancial®.

Regressaremos a relevancia politica da integridade. Mas antes de mais,
cumpre assinalar que a mesma, sendo um método de interpretacdo juridi-
ca em geral e de interpretagdo constitucional em especial, pressupSe uma
fenomenologia da prdtica juridica como um todo, a qual precisamente per-
mite desvelar o seu propdsito ou finalidade geral. Pode pois dizer-se que
o “Direito como prética” é o objeto primeiro da interpretagdo juridica®,
sendo as convicgdes emergentes a seu respeito determinantes em cada
especifico exercicio de interpretacdo (deste ou daquele texto normativo).
Uma especifica solugdo interpretativa integra sera, reitere-se, uma solugdo

31 R. DWORKIN, cit. 190, pp. 187-188.

32 Nota do Autor: Esclarece precisamente Dworkin que a integridade é um ideal
ajustado a um Estado ndo utdpico, cfr. R. DWORKIN, cit. 190, pp. 176-177.

33 R. DWORKIN. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 15 e ss.

34 Nota do Autor: em Dworkin, o conceito de Direito € um conceito interpretativo e ndo
um conceito criteriolégico. Ou seja, ndo apuramos o conceito pelo registo de critérios explicitos
ou implicitos no uso das palavras “Direito” ou “juridico” em dada pratica. Apuramos, ou melhor
partilhamos, o conceito porque participamos numa prética, tendo cada um de nds opinides
sobre quais as pressuposi¢des basicas dessa pratica, a sua finalidade ou propdsito. Neste sentido,
“uma analise do conceito — para além da assergdo de que se trata de um conceito interpretativo
e de um apanhado muito geral das praticas em que ele figura — ndo pode ser neutral. Essa
andlise implica que se tome parte nas controvérsias que o conceito pretende esclarecer”, cfr. R.
DWORKIN. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, pp. 224-225.
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congruente com esse propdsito ou finalidade; serd, de entre as alternati-
vas, agquela solucdo que apresente uma melhor justificagdo a essa luz.

A fenomenologia dworkiniana do “Direito como pratica” desvela
que o juiz decide as questGes contenciosas como “questdes de prin-
cipio”, isto é, como questbes em que o que estd em causa é o que é
direito ou reto —e do mesmo modo, “que direitos tém os cidaddos” —e
ndo considera¢des sobre a melhor prossecugcdo do bem-estar geral.
De notar que “questBes de principio” ndo tém necessariamente de
se traduzir na aplicagdo de “principios” enquanto normas com dada
estrutura (sendo certo, bem entendido, que o juiz aplica principios
explicitos e implicitos na pratica e correspondentes as tradi¢cdes poli-
ticas perdurantes®®). Mas o ponto agora é que, aplicando principios ou

regras, o juiz trata “questdes de principio” quando define que direitos tém

35 Nota do Autor: Com efeito, a obra de Dworkin (cfr. R. DWORKIN. Taking Rights
Seriously, Cambridge: Harvard University Press, 1977, p. 14 e ss.; p. 46 e ss.) inicia-se
como uma fenomenologia da prética juridica em que se demonstra a inadequagdo de um
“modelo de regras”. Uma fenomenologia adequada do “Direito como pratica” demonstra
que os juizes aplicam principios explicitos e implicitos na mesma pratica e nas tradi¢cGes da
sua cultura politica, ndo se podendo dizer que tal aplicagdo consubstancie uma atividade
extrajuridica ou envolva discricionariedade no sentido préprio (ndo a envolve na perspetiva
relevante, que é a dos juizes, os quais ndo se tém como vinculados ao “Direito” apenas
quando aplicam regras). E pois de rejeitar uma concegdo em cujo ambito, ao Direito,
correspondam apenas regras suscetiveis de ser validadas no ambito de um qualquer “teste
de pedigree”, isto é, no ambito de uma “regra de reconhecimento” no sentido hartiano.

Em momento posterior, Dworkin viria a desenvolver a ideia de que o objeto primeiro da
interpretagdo juridica ndo se pode confundir com um qualquer texto interpretando. O objeto
primeiro da interpretagdo juridica é uma pratica social (o “Direito como prética”) culminando
aquela numa fenomenologia adequada da mesma. Na verdade, o “Direito como pratica”
carece, como qualquer outra pratica social, de interpretagdo. Uma pratica social torna-se
acessivel no dmbito de uma “interpretacdo construtiva” da mesma isto €, uma interpretagdo
que a concebe de acordo com a sua melhor justificagdo possivel, expondo-a a sua melhor luz.
Uma interpretacdo da pratica, na medida em que pretenda expd-la desse modo, desvelando
0s compromissos normativos que lhe sdo imanentes, é diferente de uma analise linguistica,
a qual pretende meramente descrever os critérios inerentes ao uso do vocabulario juridico —
desde logo, ao uso da palavra “Direito”. O “Direito como pratica” &, assim, uma “matéria de
interpretagdo” e é, em si mesmo, confirma-se, o objeto primeiro da interpretagdo juridica.
Reflexamente uma teoria sobre o conceito de Direito e uma correspondente concegdo do
Direito sdo “teorias interpretativas”, as quais se deixam conceber numa cultura juridica
especifica, cfr. R. DWORKIN, cit. 189, p. 87 e ss., em especial, p. 102.
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os cidaddos contra o Estado e entre si — direitos que, como tais, sdo invul-
neraveis, pelo menos relativamente, as ditas consideracdes de bem-estar

geral (“direitos como trunfos”).

O proposito da pratica juridica como um todo reside justamente nessa
defini¢do de direitos, sendo que definir os direitos dos cidaddos é definir os
termos de uma “associagdo de principio”. Reflexamente, a moralidade politi-
ca que perpassa na pratica traduz-se em os cidadaos “terem direitos” como
merecedores de “igual consideracdo e respeito” — como “membros morais”
dessa “associagdo de principio”*® —, também contra o legislador. As cldusulas
majestaticas do Bill of Rights em particular a equal protection clause, con-
substanciam, pois, um repositorio fundamental dessa moralidade politica,

consubstanciando a judicial review um seu corolario.

Ao honrar a pratica passada e o seu propdsito como um todo, o juiz
ndo define uma particular concegéo politica que o legislador deva adotar,
traduzida designadamente numa certa distribuigdo e regulagdo da proprie-
dade e/ou dos demais recursos melhor adotada ao bem-estar geral. Caso
interferisse na politica, aduzindo argumentos politicos (isto €, argumentos
sobre a melhor forma de prosseguir o bem-estar geral) e ndo estritos ar-
gumentos juridicos ou argumentos de principio (isto €, argumentos sobre
que direitos os cidaddos tém, face a pratica passada e ao seu propdsito
como um todo) o juiz estaria a incorrer em ativismo no mau sentido — ou
no ativismo enquanto vicio —, proferindo inevitavelmente juizos que trans-
cendem a vocalizagdo de uma “associac¢do de principio”?.

36 R. DWORKIN, cit. 196, p. 24.

37 Nota do Autor: Um juiz ndo ativista, desenvolve Dworkin, é um juiz que “recusa
substituir o juizo da legislatura pelo seu préprio juizo quando cré que o assunto em questdo é
essencialmente um de politica e ndo de principio, quando a discussdo é sobre qual é a melhor
estratégia para atingir o interesse geral através de objetivos como a prosperidade, a erradicagdo
da pobreza ou o equilibrio certo entre economia e conservagao”, cfr. R. DWORKIN, cit. 189, p. 398.
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E neste contexto que Dworkin aduz, especificamente em matéria de
interpretacdo constitucional, que a fiscalizagdo judicial da constituciona-
lidade se deve ater “ao processo democratico” e ndo “ao resultado da
legislacdo, considerado independentemente desse processo”*®. No mes-
mo contexto, note-se, Dworkin ndo reconduz estritamente o “processo
democrdtico” ao procedimento organizatdrio de tomada de decisdes, isto
é, ndo o reconduz a um “processo distinto da substancia”, afastando-se —
pelo menos a superficie — da anteriormente citada posi¢do de John Hart
Ely*. Dizer que a fiscalizacdo judicial da constitucionalidade se deve ater ao
“processo democratico” antes significa, agora, dizer que a mesma fiscaliza-
¢do se deve centrar em saber “que direitos os cidaddos tém” independen-
temente de questdes politicas e dos resultados em sede de bem-estar geral.
Em Dworkin, o “processo democratico” que se desenha em sede interpre-
tativo-constitucional corresponde, pois, a um antecedente momento cons-
titutivo da cidadania, aquilo que os cidaddos partilham enquanto tais, para

além daquilo que salutarmente os divida e que perpassara na legislacdo.

Note-se que Dworkin ndo supde que ndo possa haver desacordo em
questdes de principio. E bem possivel que diferentes conce¢Bes sobre “que
direitos os cidaddos tém” possam estar em jogo, cabendo a decisdo aos tri-
bunais na sequéncia da apresentacdo de pretensées (claims) pelos mesmos
cidaddos. Nao ha pois, confirma-se, uma “verdade objetiva” ou “demons-
trabilidade” do Direito, ou dos direitos, prévia ou independente do “Direito
enguanto pratica” —ou do “Direito como integridade”, a desvelar nos “féruns

de principio” que sdo os tribunais.

38 R. DWORKIN, cit. 190, p. 58.

39 Nota do Autor: Dizemos a superficie, ja que, segundo Dworkin, é essa a “visdo”
do “Processo democratico” que melhor se compatibiliza com a posi¢do fundamental de Ely,
cfr. R. DWORKIN, cit. 190, p. 57 e ss.
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Tal vale mesmo no caso de os direitos serem formulados por textos nor-
mativos que vinculam o juiz, designadamente pelo texto constitucional. Por
estrita referéncia a esse texto, ndo ha ainda direitos em sentido juridico (/e-
gal rights), mas direitos politicos, dependendo a “conversdo” dos primeiros
nos segundos da pratica judicial (sendo essa conversdo necessaria, bem en-
tendido, sob pena de as decisGes em matéria de direitos ndo respeitarem a
integridade). Essa “conversdo”, acrescente-se, implica a imputacdo de “con-
cegdes” aos conceitos formulados em textos normativos — incluidos aqui,
naturalmente, os conceitos usados nas cldusulas do Bill of Rights — e, assim,
inevitavelmente, a formulagdo de juizos morais inovadores (sempre nos limi-
tes da integridade, bem entendido®).

Dizer que ndo ha uma “verdade objetiva” do Direito independente-
mente da pratica do Direito ndo significa dizer que ndo haja “respostas
corretas” a questdes de principio, mesmo apesar do inevitavel desacor-
do de partida. O que significa, sim, é que é um erro categorial avaliar a
“verdade” ou “validade” das solucdes juridicas por referéncia a critérios

40 Nota do Autor: A “Leitura moral da Constituicdo ” proposta por Dworkin assenta
na ideia base de que ao texto constitucional correspondem principios gerais abstratos (ou
direitos abstratos) e ndo concegdes historicas particulares desses principios. Deste modo,
interpretar o texto constitucional requer “fresh judgments” e ndo a mera reprodugdo de
concegdes historicas particulares. Importa sempre, em qualquer caso, sublinhar, também na
dita “Leitura moral da Constituigdo ”, os limites impostos pela integridade. Diz Dworkin que
“somos governados pelo que o que disseram os nossos legisladores, pelos principios que os
mesmos consagraram [pelos correspondentes conceitos], e ndo por qualquer informagdo
que pudéssemos ter a respeito de como eles mesmos teriam interpretado esses principios
ou aplicado em casos concretos [pelas correspondentes concegdes]”. Mas é “igualmente
importante” ter em conta que “a interpretacdo constitucional é disciplinada, sob a Leitura
moral, pelas exigéncias de integridade constitucional (...). Os juizes [podendo e devendo
desenvolver concegdes correspondentes aos conceitos constitucionais], ndo podem ler as
suas convicgdes proprias na Constituigdo . Ndo podem ler as cldusulas morais abstratas como
expressivas de juizos morais particulares, por muito que estes lhes sejam apelativos, a menos
gue 0s mesmos sejam consistentes com o desenho sistematico da Constituigdo como um todo
e com as linhas dominantes de interpretacdo constitucional por outros juizes. Os juizes tém
pois de se encarar a si mesmos como parceiros com outros oficiais, passados e futuros, que em
conjunto elaboram uma moralidade constitucional coerente”, cfr. R. DWORKIN, cit. 196, p. 10.
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filosoficos ou metafisicos externos a pratica juridica*. Numa instituicdo
publica que se define como pratica (o Direito), os critérios relevantes sdo
inerentes a pratica (correspondem precisamente a integridade, nas suas
dimensdes de adequacdo e moralidade politica), sendo assimilados pe-
los participantes, advogados e juizes, enquanto participantes na pratica.
Tais critérios consubstanciam, pois, o “ponto de vista interno” dos parti-
cipantes e permitem-lhes fundamentar em termos intersubjetivamente

acessiveis as solucdes que atinjam*2,

Os juizes podem errar, é certo, no desempenho da sua tarefa —ainda
que que lhe correspondam virtualmente “respostas corretas”*®. Mas tal
ndo deve ser motivo para se abandonar a “aspiragao” bdsica em causa,
pois os cidaddos “ganham mesmo através da tentativa” de a implemen-
tar. Afirma Dworkin* que, no ambito do Direito como integridade, “os
cidaddos sdo encorajados a supor que cada um tem direitos e deveres
contra os outros cidaddos, bem como contra o Estado”, partilhando um
codigo comum enquanto cidaddos, “mesmo que esses direitos e deve-
res ndo se encontrem integralmente determinados em cddigos de capa

preta. Os cidaddos sdo, em consequéncia, encorajados a testar hipote-

41 Nota do Autor: Cfr. R. DWORKIN. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1978, p. 283 e ss.; R. DWORKIN, cit. 196, p. 140 e ss.

42 R. DWORKIN, cit. 190, p. 153.

43 Nota do Autor: Dworkin usa duas estratégias diferentes de defesa daideia de que
a cada “questdo de principio” corresponde uma resposta correta. Uma estratégia traduz-
se em de asseverar que, em sistemas juridicos avancados, assim é probabilisticamente
(cfr. R. DWORKIN, cit. 190, p. 143-144). Outra estratégia, mais interessante, traduz-se
em verificar, em sede fenomenoldgica, que as solucdes juridicas sdo sempre defendidas
pelos participantes na pratica juridica como solugBes corretas, sendo que a perspetiva
relevante ao nivel da pratica juridica é sempre a dos participantes. Estdo pois em causa, na
segunda estratégia, as “praticas de pensamento e de linguagem” dos participantes, as quais
precisamente apontam no sentido de haver respostas corretas.

44 Nota do Autor: Cfr. R. DWORKIN. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1978, p. 338.
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ses sobre o que esses direitos sejam, encarando-se reciprocamente, e
sendo encarados pelo Estado, de acordo com a pressuposi¢do salutar e
unificadora de que a justica é sempre relevante para as suas pretensdes,
mesmo que seja pouco claro o que é requerido pela justica. Os tribunais
participam neste processo, fornecendo um férum ocasional para consi-
deragGes publicas incidentes sobre estes assuntos controversos de jus-
tica e fornecendo uma dire¢do cujo poder é retamente qualificado pela

forca dos argumentos”.

As pretensdes dos cidaddos a respeito dos seus direitos podem colidir
entre si. E referindo-se as mesmas pretensdes a normas com a estrutura
de principios, a colisdo pode eventualmente ser solUvel com recurso ao
método da ponderagdo, aferindo-se o peso dos principios em concreto.
Assim na medida em que se pressuponha — como Dworkin pressupde —
que os principios explicitos ou implicitos na pratica juridica, e desde logo
correspondentes a textos normativos, ndo se encontrem numa relagdo
de contradicdo entre si, mas meramente numa relacdo de competicdo.
Com efeito, ndo havendo contradicdo — ou incomensurabilidade — de
principios, o conflito pode ser resolvido coerentemente no ambito da in-
tegridade, “exigindo a coeréncia um esquema nado arbitrario de priorida-

de ou ponderac¢do ou acomodagdo entre os mesmos”*.

O desacordo em questdes de principio ndo prejudica entdo um codi-
go comum de cidadania, em cujo desenvolvimento os préprios cidaddos
participam no ambito de lides judiciais, desde que as solu¢des atingidas
sejam solugdes integras — sendo este também o caso das solu¢des pon-
deradas. Ndo se trata, insista-se, de solucGes filosdficas ou metafisicas,

que apelem a doutrinas morais independentes da pratica institucional

45 R. DWORKIN, cit. 189, pp. 268-269.

Ir para o indice

186



” ou

passada, a “verdades” assim subsistentes “Ia fora”, “no universo”*®. Nem
se trata, rigorosamente falando, de “solucGes ideoldgicas”, ao contrario
do que supos Kelsen.

E bem certo que os principios e doutrinas que perpassam na pratica
juridica podem ter a sua matriz em interesses e em correspondentes ide-
ologias. Mas, diz Dworkin, quando os avalia e procura uma solugdo consis-
tente, o juiz prossegue uma “ambicdo interpretativa” que é “apropriada
as fundagdes filosdficas do Direito como integridade. Procura divisar uma
ordem na doutrina e ndo descobrir uma ordem nas forgas que a criaram.

Almeja pois uma solugdo de principio que responda a integridade”*’.

E também certo que os principios e doutrinas mobilizados no ambi-
to do método da integridade — porque explicitos ou implicitos na pratica
passada ou justificaveis a luz da moralidade politica que nela perpassa —
podem ser principios e doutrinas morais “compreensivas” ou “abrangen-
tes” no sentido dado a expressdo por John Rawls*®. Com efeito, o crivo da
integridade ndo corresponde ao crivo da razdo publica, isto €, ndo tem por
efeito excluir da argumentacdo publica — em especial da argumentacao ju-

dicial — quaisquer “convicgdes morais abrangentes”.

De resto, afirma Dworkin® ter “grandes dificuldades com a distingdo
entre valores politicos, por um lado, e doutrinas morais abrangentes, por

46 R. DWORKIN, cit. 189, p. 267.

47 Nota do Autor: Cfr. R. DWORKIN, cit. 189, p. 273. O juiz pode eventualmente falhar
ou descobrir que a solugdo consistente com a pratica € uma solugdo ideologicamente cunhada
e moralmente repugnante. Coloca-se entdo o problema especifico dos limites da integridade
como método. Em Dworkin, a integridade ndo é absoluta, cfr. R. DWORKIN, cit. 189, pp. 218-
219. Aintegridade distingue-se de uma “consisténcia perversa”, cfr R. DWORKIN, cit. 189, p.174.

48 J. RAWLS. Political Liberalism. 2.2 ed., Nova lorque: Columbia University Press,
1996, p. 150 e ss.

49 R. DWORKIN. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 253.
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outro”, a qual subjaz a exigéncia de razdo publica®. E acrescenta que aplicar
o crivo da razdo publica a argumentacdo judicial teria impossibilitado deci-
sGes judiciais emblematicas como as proferidas nos casos Roe vs. Wade ou
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania vs Casey. Com efeito, per-
gunta o Autor: “Como podemos tomar uma posi¢do sobre se as mulheres
tém um direito de abortar sem adotar alguma posicdo a respeito do assunto
compreensivo [do direito a vida]? Ndo parece haver aqui qualquer posi¢do
neutra. A visdo de que um feto ndo tem direitos e interesses corresponde
tanto uma doutrina abrangente como a visdo contraria, e ndgo podemos che-

gar a uma decisdo sobre o aborto sem adotar uma das duas visdes”.

Devemos sublinhar que a ndo correspondéncia entre o crivo da inte-
gridade e o crivo da razdo publica — salientada pelo préprio Dworkin — néo
prejudica que a intencionalidade politica integradora da sequnda esteja tam-
bém presente na primeira. Ndo havendo identidade, ha uma forte afinidade
entre os dois crivos. A integridade, recorde-se, restringe os argumentos legi-
timamente utilizados em sede judicial aos “argumentos de principio” que se
possam radicar na pratica institucional passada. E se os mesmos ndo deixam
de poder ser argumentos morais (ja que ter direitos é estar certo ou ter razdo
— having rights is to be right), a moralidade neles presente ndo é admissivel-
mente uma moralidade meramente relevante de uma concecdo de bem, de
uma visdo filoséfica da justica ou, ainda menos, de uma mundividéncia reli-
giosa. E, antes, uma moralidade institucional, isto é, uma moralidade feno-
menologicamente correspondente a uma instituicdo publica (precisamente
o “Direito como pratica”) que tem por substancia a especifica articulacdo de

principios e as tradi¢des politicas perdurantes que nela perpassam.

50 Nota do Autor: A qual, diz Dworkin, nem o préprio Rawls parece respeitar,
“dependendo a sua propria concecgdo de justica como equidade de posicGes morais
controversas”, cfr. R. DWORKIN, cit. 212.
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Cumpre, nesta ldégica, distinguir decisGes correspondentes a doutri-
nas morais abrangentes ou com estas coincidentes, por um lado, e deci-
sGes meramente assentes em doutrinas morais abrangentes, por outro.
O crivo da integridade exclui as segundas, ainda que ndo exclua as pri-
meiras. Ou seja, pelo crivo da integridade, uma qualquer solugdo nunca
se poderd justificar numa doutrina abrangente externa a pratica juridica
em razdo do seu valor em si e por si, qualquer que ele seja. Pelo mesmo
crivo, uma solugdo poderd, o que é bem diferente, coincidir com uma
doutrina abrangente, mas apenas vingara na estrita medida em que esta

seja imanente a pratica juridica, configurada a sua melhor luz.

Vimos acima que, segundo Dworkin, a integridade corresponde integra-
¢do politica, ao ponto de se poder ler a sua proposta metddica como se en-
contrando ao servigo do valor politico da integragdo no pluralismo. Na logica
de Dworkin, a integridade corresponde também, acrescente-se, legitimida-
de das solugbes interpretativas encontradas no ambito do correspondente
método, algo tdo relevante quanto as mesmas possam ser contramaiorita-
rias (sé-lo-do necessariamente no ambito da fiscalizacdo judicial da constitu-
cionalidade) e inevitavelmente coercivas. Tal sucede, segundo Dworkin, quer
porque os cidaddos se podem rever a si mesmos como participantes da “as-
sociagdo de principio” que a integridade serve, quer porque os cidaddos par-
ticipam efetivamente na empresa traduzida na fixacdo das ditas solugbes —
assim na medida em que apresentem pretensdes e correspondentes razdes
em tribunal e possam participar nas discussdes publicas que se desenvolvem
em torno de processos judiciais —, quer ainda porque as mesmas solucdes

sejam respeitaveis enquanto solucdes principiologicamente consistentes®?.

51 Nota do Autor: Para Dworkin a mera “consisténcia de principio” é garante
de respeitabilidade das correspondentes solugdes, mesmo aos olhos de pessoas que
discordam em matérias de principio, cfr. R. DWORKIN, cit. 189, p. 166.
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Dworkin, abordando especificamente a chamada “dificuldade contra-
maioritaria”, sugere mesmo que o processo judicial — e muito particu-
larmente o processo de judicial review — pode ser encarado como “uma
forma superior de deliberagcdo republicana”?. Na verdade, “a a¢do do
Supremo Tribunal como um férum de principio encoraja a discuss&o poli-
tica do publico em torno de assuntos morais nucleares, ao mesmo tempo
que os ilumina”3. De resto, “ndo existe uma conexdo necessaria entre o
impacto que um processo maioritario concede a cada votante potencial
e a influéncia que esse votante tem sobre cada decisdo politica. Alguns
cidaddos podem ter mais influéncia sobre uma decisdo judicial através
da sua contribuicdo para a discussdo publica do assunto do que a que
teriam sobre uma decisdo legislativa apenas através do seu voto isolado.
Ainda mais importante, ndo existe uma conexao necessaria entre o im-
pacto politico ou influéncia que um cidaddo tem e o beneficio ético que
mesmo retira da participacdo numa deliberagdo ou discussdo publica.
A qualidade da discussdo pode ser melhor, e a sua prépria contribuicdo
mais genuinamente deliberativa e animada de espirito publico, no caso
de um debate publico geral que anteceda ou se suceda a uma decisdo
judicial do que no caso de um debate politico que culmine numa votacgdo

legislativa ou num referendo”>*.

Em suma, e segundo Dworkin, ndo se pode colocar um problema de
funcdo em torno de decisGes judiciais de “questdes de principio”, ainda
que as mesmas impliquem a aposi¢cdo de concegdes politicas e morais
controvertidas a principios constitucionais majestaticos. Na verdade, as

mesmas decisdes sdo metodicamente esteadas na integridade e politica-

52 R. DWORKIN, cit. 196, pp. 30-31.
53 R. DWORKIN, cit. 212, p. 256.
54 R. DWORKIN, cit. 196, p. 30.
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mente legitimas, mais ainda do que decisGes maioritarias que pudessem
incidir sobre aquelas mesmas questdes.

4. DEPOIS DE DWORKIN

A teoria de Dworkin, embora fundamentalmente referida a pratica ju-
ridica norte-americana — sendo sobretudo uma teoria do corresponden-
te “Direito como pratica” —, revelou-se profundamente influente noutros
quadrantes. Designadamente, foi sob sua decisiva influéncia que Robert
Alexy concebeu os sistemas juridico-constitucionais continentais (em
particular os correspondentes sistemas de direitos fundamentais) como
sistemas de regras e principios, desenvolvendo, quanto a estes ultimos,
uma concecdo ampliativa (principios como “comandos de otimiza¢do”)
e encorajando a que os conflitos inevitavelmente resultantes entre os
mesmos fossem solucionados por recurso ao método da ponderagdo®.
Foi também sob decisiva influéncia de Dworkin que, sobretudo nos qua-
drantes latinos — europeu e americano —, se desenvolveu a assim desig-
nada corrente “neoconstitucionalista”, em cujo ambito os juizes foram
encorajados a uma “Leitura moral”, inequivocamente ativista, dos corres-
pondentes textos constitucionais.

A recegdo de Dworkin noutros quadrantes, sobretudo a rece¢do nao
sujeita a um devido esforco de tradugdo ou adaptacdo, ndo é no entanto
isenta de dificuldades. Na verdade, e desde logo, a teoria de Dworkin
€ uma teoria referida a uma pratica judicial que tem como esteio um
texto constitucional que pode, efetivamente, ser lido como um “cédigo
de principio”, isto é, como um repositorio de principios correspondentes

a direitos dos cidaddos, os quais ndo se confundem com objetivos de

55 R. ALEXY. Theorie der Grundrechte. 3.2 ed., Frankfurt: Suhrkamp, 1996, p. 71 e ss.
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bem-estar geral e, ainda menos, com politicas implementadoras dos
mesmos. O mesmo dificilmente pode ser dito relativamente a textos
constitucionais carregados de “fins” ou “tarefas fundamentais” nos do-
minios econdmico e social — 0s quais chegam mesmo a prever especifi-
cos meios concretizadores dos mesmos.

Ora, encorajar os juizes a desenvolver renovadas conce¢les em torno
de tais principios-fim ou principios-tarefa, ou dos meios necessarios a sua
implementagdo, significa inevitavelmente encoraja-los a aduzir “argumentos
politicos” e ndo “argumentos de principio”. De facto, torna-se entdo impos-
sivel evitar o vicio do ativismo — ou o ativismo enquanto vicio —, proferindo
os tribunais juizos que transcendem a vocalizagdo de uma “associag¢do de
principio”. Recorde-se novamente que, segundo Dworkin, um juiz ativista no
sentido pejorativo é um juiz que se admite “substituir o juizo da legislatura
pelo seu préprio juizo”, mesmo que o assunto seja “de politica e ndo de prin-
cipio”, chamando a si discussdes sobre “a melhor estratégia para atingir o
interesse geral através de objetivos como a prosperidade, a erradicacdo da
pobreza ou o equilibrio certo entre economia e conservagao ambiental”>.

Responder-se-a, eventualmente, que, face a textos constitucionais
com uma significativa dimensdo programatica ou prospetiva ao nivel eco-
némico e social, é a propria integridade que exige aos juizes desenvolver
concegles em seu torno e vocaliza-los contra o legislador. Tal significara,
no entanto, esquecer a conexdo existente em Dworkin entre integridade e
integracao politica. Na verdade, esta Ultima conexdo apenas é pensavel no
caso de as “questGes de principio” — suscetiveis de resolugdo judicial — se-
rem isoladas, pelo menos relativamente, de questbes de politica ordinaria.
Reflexamente, a mesma conexao deixa de ser pensdvel no caso de um juiz

se admitir abafar o debate politico ordinario (incidente sobre a melhor for-

56 R. DWORKIN, cit. 189, p. 398.
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ma de prosseguir o interesse geral, de acordo com diferentes pressupostos
politicos ou ideoldgicos a ser sufragados democraticamente), apondo ao
texto constitucional concegbes politico-econémicas controversas. Nesse
caso, um tribunal ja ndo serd um “férum de principio” em qualquer senti-
do reconhecivel*’.

Significa isto que a teoria de Dworkin é inaproveitdvel perante um
texto constitucional com a referida dimensdo, como seja o portugués ou
o brasileiro? Ndo necessariamente, pois ndo ha uma relagdo axiomatica
entre textos normativos e aplicacdo judicial dos mesmos, interpondo-se
justamente aqui o problema da justica constitucional como um problema
funcional. Na verdade, a configuragdo de “Constitui¢cBes sociais” como
sedes de associa¢des de principio possibilita-se, ainda assim, no caso
de se configurarem os mencionados principios-fim ou principios-tarefa
exclusivamente como normas dirigidas ao legislador (como “normas de
acdo”) e ndo como parametros de controlo do legislador pelo juiz. Ou
seja, no caso de se recuperar, quanto a principios cuja concretizagdo ndo
possa ser exclusivamente uma “matéria de principio” — por envolver ine-
vitavelmente o recurso a conceg¢des politico-econdmicas controversas —
a concegdo que Kelsen, e depois John Hart Ely, aplicaram genericamente
a todos os principios constitucionais substantivos®®.

57 Nota do Autor: Com o exposto ndo se pretende que as questdes de direitos
sociais nunca possam ser “questdes de principio”. Cumprird, no entanto distinguir,
as questdes de principio relativas a direitos sociais das questdes relativas as politicas
implementadoras dos mesmos direitos.

58 Nota do Autor: Note-se que o problema ndo se coloca apenas no que diz
respeito a principios-fim que concretizam o principio da socialidade. Coloca-se também
relativamente a principios concretizadores do Estado de Direito, tais como o principio da
proporcionalidade ou o principio da protegdo da confianga. Para mais desenvolvimentos,
cfr. G. ALMEIDA RIBEIRO e L. PEREIRA COUTINHO. Formular e Prescrever: A Constituicdo do
Tribunal Constitucional, In O Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos, G. ALMEIDA
RIBEIRO e L. PEREIRA COUTINHO, organizadores, Coimbra: Almedina, 2014, p. 243 e ss.
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Se alguns problemas suscitados pela teoria de Dworkin sdo problemas
de transposicdo para outros quadrantes, outros — menos dificilmente supe-
raveis — sdo-lhe internos. E deixam-se porventura compreender melhor se
perspetivarmos o argumento de teoria politica implicito na teoria do “Direito
como integridade”. Esse, como vimos, é o de que a integridade correspon-
de integracdo politica no ambito de uma “associagdo de principio”. E corres-
ponde também legitimidade das correspondentes soluges, ja que essas sdo
principiologicamente consistentes no ambito de dada pratica, participadas e
resultam de uma “forma superior de deliberagdo republicana”.

Cumpre, no entanto, perguntar: ndo sera esta visdo demasiadamente
otimista? Podera confirmar-se uma correspondéncia entre integridade e
integragdo politica? Uma “associacdo de principio” constituida em torno
de solucdes judiciais integras ndo se revelard, afinal, uma quimera filoséfi-
co-politica? E ndo sera assim tanto mais quanto, como o proprio Dworkin
admite, essas solugdes possam coincidir com doutrinas morais abrangen-
tes, nelas perpassando a reconstru¢éo de uma “moralidade politica” que
se tem como subjacente a pratica como um todo? Em suma, ndo gerarao
as referidas solucGes inevitavelmente resisténcias, insuscetiveis de serem
debeladas em razdo da sua respeitabilidade por referéncia a integridade?

Diga-se, em abono de Dworkin, que o mesmo nunca ignorou que as
questdes de principio — ou questdes sobre direitos — a que as solugdes
integras ddo resposta, sdo questdes controversas. A integridade, de res-
to, € em si mesma uma resposta ao pluralismo®®. Como vimos acima,
é integra a solucdo que obedece a especifica articulacdo de principios
que perpassa na pratica juridica e ndo aquela que obedeca a uma visdo
unitaria da justica, tida como a melhor por este ou por aquele setor. E

59 Nota do Autor: Sendo o “pluralismo”, mesmo, uma “condigdo de integridade”,
cfr. J. WALDRON. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
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nesta medida que uma comunidade politica plural se pode ter como uma

comunidade politica integrada por referéncia a integridade.

Em qualquer caso, admite-o Dworkin, esta possibilidade depende de
uma outra®: a de os conflitos existentes ao nivel da comunidade politica
se referirem a principios que se encontram em mera “competicdo” entre
si, sendo pois sollveis por ponderacdo — e sendo afinal possivel uma ar-
ticulagdo coerente entre os mesmos, na qual uma comunidade politica

plural se pode rever.

O obice, no entanto, encontrar-se-a no facto de o desacordo que
perpassa nas comunidades politicas contemporaneas se referir, ndo me-
ramente a principios em competicdo, mas a principios em contradicdo
insanavel entre si. De resto, para apreendermos a natureza dos confli-
tos que atravessam as mesmas comunidades teremos porventura que
ir além da categoria analitica dos “principios”. Com efeito, os mesmos
conflitos referir-se-do verdadeiramente, nos casos verdadeiramente difi-
ceis, a “parametros” ou “enquadramentos morais” (moral frameworks) e
inerentemente a discursos normativos incomensuraveis entre si®. Mais:
a esses “enquadramentos morais” distintos poderdo corresponder con-
cegbes incompativeis dos mesmos principios constitucionais (veja-se o
caso do principio da dignidade da pessoa humana, no quadrante euro-
peu, ou da due process clause entendida como substantive due process,
no quadrante americano), sendo pois os conflitos em causa radicalmen-
te irresolUveis por ponderagdo e assim acomodaveis no ambito de uma

qualquer soluc¢do integra.

60 R. DWORKIN, cit. 189, p. 269 e ss.

61 Nota do Autor: Sobre “parametros” ou “enquadramentos morais”, cfr. C.
TAYLOR. Sources of the Self: The Making of Modern Identity. Cambridge: Harvard University
Press, 1989, p. 1 e ss.
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N&o a formulando teoricamente, Dworkin ndo deixa de desvalorizar esta
hipdtese. Nomeadamente, considera que a forte reagdo de amplos setores
da sociedade americana a algumas decisdes emblematicas do Supremo Tri-
bunal Americano — paradigmaticamente, a decisdo proferida no caso Roe vs.
Wade — se deve ao facto de a mesma sociedade se encontrar “enxameada”
por “movimentos religiosos fundamentalistas” que ndo merecem outra coi-
sa que ndo desconsideracdo®. Poder-se-a até admitir que assim €, mas ndo
se podera deixar de notar simultaneamente a natureza muito limitada do
pluralismo a que a integridade é capaz de dar resposta. Com efeito, ndo pode
deixar de se registar o facto de sociedades ocidentais avancadas resistirem
a integrar-se em torno de solugdes crivadas pela integridade. E este mesmo
facto ndo pode deixar de ser tido como um forte obstaculo a possibilidade —
pelo menos, num plano ndo quimérico ou utdpico — de uma politicamente
integrada “associa¢do de principio” encontrar ai o seu esteio. E ndo é esta
ultima, afinal, a pretensao fundamental de Dworkin?

O problema agrava-se no caso de se recusar um qualquer gradualis-
mo quanto a adogdo de solucdes integras no ambito de “féruns de prin-
cipio”, em homenagem as eventuais resisténcias que as mesmas possam
suscitar. Para Dworkin, a adoc¢do de “virtudes passivas” pelas jurisdi¢cdes
— isto é, a respetiva cautela quanto a adogdo de solugdes divisivas ou
potencialmente divisivas — € por principio inadmissivel, pois a “consis-
téncia de principio” inerente ao método da integridade deve ser dada
“prioridade sobre tudo o resto”, também sobre “a tranquilidade e paz
social”®. De outro modo, considera¢Bes pragmaticas sobrepor-se-iam a

62 R. DWORKIN, cit. 212, p. 258.

63 Nota do Autor: Esta prioridade absoluta apenas é posta em causa, em Dworkin, no caso
de “a autoridade do Supremo Tribunal ou do arranjo constitucional como um todo se encontrarem
efetivamente em causa”. Nesse caso, diz Dworkin, “poderiamos compreender a sabedoria de um
conselho cauteloso: é melhor ignorar os direitos de algumas pessoas do que sacrificar o sistema que
protege os direitos de todos no longo prazo”, cfr. R. DWORKIN, cit. 212, p. 259.
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considera¢des de principio relativas a “direitos e liberdades basicas”, o

que é inaceitavel no ambito de “féruns de principio”.

Ou seja, parece estar presente em Dworkin aquilo que os Aqueus
chamavam hubris. E a hubris, avisavam os mesmos, segue-se a nemesis.

Face ao exposto, uma reflexdao adequada sobre a justica constitucio-
nal como fungdo ndo pode assentar hoje, pelo menos exclusivamente,
numa integracao politica pressuposta ou num método, como o da inte-
gridade, que construtivamente a garanta. A desintegracdo politica — ou
pelo menos o desacordo politico tenaz entre diferentes setores — con-
fronta-nos sem complacéncias, sendo pois o cendrio implacdvel a partir

do qual se imp&e pensar o problema.

Pensar a justica constitucional num contexto como este ndo deixa de
ser muito dificil, havendo mesmo o risco de o ceticismo a seu respeito
se tornar incontornavel —pelo menos quanto a uma justica constitucio-
nal legitimada a apor conce¢8es controversas a principios constitucio-
nais majestaticos. Posi¢Ges céticas tém sido, de facto, avancadas, desig-
nadamente por Jeremy Waldron® ou, de modo porventura mais radical,
por Steven Smith®. Este Ultimo tem precisamente em conta a “situacdo

discursiva” da contemporaneidade — antecedentemente explorada por

64 J. WALDRON. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p.
209 e ss.

65 Nota do Autor: Poderd parecer estranho imputar a Steven Smith um ceticismo
mais radical em torno da judicial review do que aquele que se imputa a Waldron. Afinal,
este Ultimo parece afastar por completo a instituigdo, afirmando que o “problema da
autoridade” em sociedades dominadas pelo desacordo ndo pode ser resolvido desse
modo. J& Smith é inconclusivo a esse respeito. O ponto é que Waldron, podendo ser mais
cortante nas suas conclusdes, ndo chega a esse resultado a partir de pressupostos morais
céticos, mas antes de pressupostos fundamentalmente assentes no respeito pela dignidade
dos cidad3os e inerentemente pelo valor da participacdo democrética.
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Alasdair Macintyre® —, uma situa¢do na qual é radicalmente impensavel
a possibilidade de haver conclusdes intersubjetivamente aceitaveis a res-
peito de questGes como o aborto, o casamento homossexual, a atribui-
¢do de preferéncias com base na raca ou etnicidade, etc. E tal na razdo de
os diferentes setores discordarem radicalmente, dividindo-se assim ndo
apenas quanto as conclusdes mas quanto aos parametros ou enquadra-
mentos morais de partida e, do mesmo modo, quanto a racionalidade
suscetivel de validar a ado¢do de uma qualquer concecdo judicial aposta

a um qualquer conceito constitucional®’.

Uma solucdo mais moderada, e merecedora de toda a atencdo, foi
avancada por Cass Sunstein®. Traduz-se, esta, na defesa de um “minima-
lismo judicial”, em cujo ambito, a jurisdicdo constitucional — ndo se escu-
sando a concretizagdo de clausulas constitucionais dificeis ou potencial-
mente controversas — se admite apenas a aposi¢do as mesmas de conce-
¢0es modestas, desenhadas na medida do que seja estritamente necessd-
rio a solugdo de cada caso e assentes em “argumentos incompletamente
teorizados” (traduzindo-se estes em fundamentagées tanto quanto possi-
vel silentes quanto a pressupostos Ultimos e, desse modo, suscetiveis de

acolhimento de acordo com diferentes premissas e conce¢des de bem).

Assim, e em perspetiva minimalista, na emblematica decisdo Roe vs.

Wade, a postura adotada pelo Supreme Court, ao apor a “cldusula de

66 A. MACINTYRE. After Virtue: A Study in Moral Theory. Notre Dame: University of
Notre Dame, 1985.

67 Nota do Autor: Cfr. L. PEREIRA COUTINHO, M. LA TORRE e S. D. SMITH. Judicial
Activism and “Reason”, In Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the American
and European Experiences, Cham: Springer, 2015, p. 21 e ss. Veja-se, ainda, S. D. SMITH.
The Constitution and the Pride of Reason. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 89 e ss.

68 C. SUNSTEIN. One Case at the Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court.
Cambridge: Harvard University Press, 1999.
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devido processo” um “direito a privacidade” — direito a que correspon-
deria um indiscriminado direito das mulheres a interrupgdo voluntaria da
gravidez —, seria criticavel, por muito que consubstanciasse um corolario
de decisdes anteriores sobre “privacidade” e, do mesmo modo, fosse
inatacavel pelo crivo da integridade. Na dita perspetiva, antes teria sido
adequada uma decisdo — num caso em que a demandante, Roe, havia
sido vitima de estupro —em que a conclusdo se traduzisse simplesmente

na inadmissibilidade da proibi¢cdo do aborto em casos de violagdo®.

Note-se que o minimalismo corresponde a uma filosofia de atuacdo
judicial, devidamente atenta ao facto do pluralismo — nessa medida por-
ventura compativel com a “situacdo discursiva da contemporaneidade” a
que se refere Smith — e, bem assim, aos “fardos de julgamento” corres-
pondentes a “casos dificeis”, fardos tanto mais pesados quanto tenham
de ser assumidos por uma instituicdo “sem terra de onde retirar a sua
forga”, usando aqui novamente a formulagdo de Bickel.

De particular interesse, neste contexto, é a refutacdo por Sunstein da
proposta de Dworkin, segundo a qual cabe aos tribunais, vocalizar uma
densa “moralidade publica”. Na perspetiva diversa de Sunstein, a “mora-
lidade” a qual a adjudicacdo judicial estd primordialmente subordinada
antes é uma moralidade funcional, assim presa ao seu papel préprio no
sistema constitucional (role morality). Esta Ultima encontra-se “enraiza-
da na devida compreensdo dos limites, tanto de legitimidade como de
conhecimento” a que uma instituicdo judicial se encontra subordinada.
Um juiz ciente desses limites ira inevitavelmente procurar decisGes de
ambito restrito, assentes em “fundamentos de baixo nivel (low level ra-

tionales), nos quais diversos setores possam convergir”. Tal serd tanto

69 C. SUNSTEIN, cit. 231, p. 37; p. 54.
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mais assim quanto a consequéncia de uma deslocada ambigdo tedrica se
traduza em invalidar os resultados dos processos democraticos”, o que
acontece na fiscalizagdo da constitucionalidade”.

De ressalvar que a defesa, por Sunstein, do minimalismo judicial ndo cor-
responde a uma apologia da passividade, muito menos quanto aqueles prin-
cipios que nucleiam uma democracia constitucional como a americana e
que foram objeto de devida sedimentacdo. Ou seja, a uma democracia cons-
titucional que se preze corresponde uma “substancia minima” —um “nucleo
de principios substantivos” — que a instituicdo judicial ndo pode, nem deve,
deixar de opor ao legislador se for caso disso”.

Deve assinalar-se que as conclusGes atingidas no quadrante norte-
-americano por Cass Sunstein encontram um paralelo assinaldvel nas con-
clusGes atingidas no quadrante europeu por Bockenforde. O que ndo serd
de impressionar, ja que, apesar de estarem em causa distintos sistemas
de fiscalizagdo da constitucionalidade, com matrizes igualmente distintas,
os Autores em causa respondem no limite ao mesmo problema politico-
-funcional nuclear, encarando circunstancias semelhantes de potencial de-

sintegracdo ou “incomensurabilidade discursiva”.

Na verdade, o critério avancado por Sunstein para delimitar a funcédo

adjudicativa do Supremo Tribunal americano — traduzido fundamental-

70 C. SUNSTEIN, cit. 231, p. 256.

71 Nota do Autor: Quanto a democracia constitucional americana, Sunstein
identifica como pertencentes a este nucleo (core), os seguintes dez principios: “1. Garantia
contra a prisdo ou detencgdo ilegal; 2. Protegdo do pluralismo politico; 3. Direito de voto; 4
Liberdade religiosa; 5. Garantia contra a invasdo arbitraria da propriedade; 6. Garantia de
pessoas e bens contra o abuso policial; 7. Contedldo minimo do rule of law (incluidas aqui
as garantias de Direito Penal e de Processo penal, a proibigdo relativa de retroatividade);
8. Garantia da vida e da integridade fisica contra o poder e inerente proibi¢do da tortura;
9. Proibi¢do da escravatura ou de qualquer menorizagdo com base na raga ou no sexo; 10.
Garantia substantiva do corpo humano contra o poder, cfr. C. SUNSTEIN, cit. 231, p. 61 e ss.
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mente na subordinacdo do juiz a uma role morality — é em tudo semelhan-
te ao critério da “forma tribunal” proposto por Bockenforde. Este ultimo,
procurando num contexto de pluralismo “uma delimitacdo das tarefas e
atividades da justica constitucional que vad mais longe e seja dogmatica-
mente mais precisa do que a mera invocac¢ao da judicial self-restraint”, su-
gere que se encontre “um ponto de partida na forma tribunal, o que exclui
toda a iniciativa propria, a liberdade de apreciagdo politica (constitucio-
nal) e inclui, quer a subordinacdo a uma coeréncia argumentativa e a uma
obrigacdo de fundamentagdo metodicamente elaboradas e suscetiveis de
controlo racional, quer ainda uma estrita limitagdo ao caso”’2.
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SUMARIO

1. Introdugdo; 2. Jurisdigdo constitucional: aspectos institucionais e procedi-
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Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Com base nas diretrizes da Constituicdo de 1988, a sociedade bra-
sileira integra um Estado Democratico de Direito cuja manutencdo de-
pende intrinsecamente da jurisdicdo constitucional. Garantir a aplica-
¢do normativa do conteldo que é fundamento de validade superior de
todo o ordenamento juridico € uma condicdo de existéncia do Estado

constitucionalmente formatado.

Tdo essencial quanto o processo hermenéutico, que continuamente
se renova para adequadamente identificar o significado da Constituicdo,
estdo os limites ao exercicio da jurisdi¢gdo constitucional. Um dos funda-
mentos para a imposi¢do de tais limites se encontra na constatagdo de que
ndo é possivel desvincular os aspectos politicos-estatais da ordem juridica
no plano constitucional, ou seja, é fato que os diferentes paradigmas que

marcam a sociedade ao longo do tempo refletem na Leitura constitucional.

No Brasil, essa engrenagem recebeu atencdo acentuada nas ultimas
décadas, especialmente em razdo das constantes denuncias de desen-

volvimento tardio e simulacro de Estado Social, o que revelou a disténcia
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entre a realidade da sociedade e o texto constitucional, indicando razGes
para compreender sua ineficacia’, Como resultado, assistiu-se ao cres-
cente protagonismo do Poder Judiciario, constantemente demandado

para preencher as lacunas apontadas?.

Nesse contexto de significativa repercussdo da atuacdo do Poder Judi-
cidrio, este trabalho tem como objetivo analisar o tratamento dispensado
pelo Supremo Tribunal Federal a um dos requisitos para a aplicagdo do

|//

instituto da modulagdo de efeitos: o “excepcional” interesse publico.

Apds breve sintese da jurisdicdo constitucional e sucinta apre-
sentacdo do sistema de controle de constitucionalidade na ordem
juridica brasileira, o artigo reserva um item especifico que trata da
modulacdo em matéria tributaria, evidenciando as principais peculia-
ridades que tocam essa area e os riscos especificos da utilizacdo da

modulagdo de efeitos.

Por fim, analisa-se um conjunto de julgados obtidos por meio de
pesquisa livre no site do Supremo Tribunal Federal, de acordo com os
métodos de busca especificados. O trabalho apontou uma deficiéncia
argumentativa que consiste na auséncia de cotejo entre o fato e a nor-
ma, limitando-se a reproducdo do dispositivo legal para fundamentar a

aplicacdo da modulacdo.

1 Nota do Autor: Para aprofundamento do tema, conferir L. LUIZ STRECK. Jurisdi¢éo
constitucional e decisdo juridica. 4.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

2 Nota do Autor: Para a compreensdo do referido protagonismo, recomenda-se
a Leitura inicial de L. ROBERTO BARROSO. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Revista [Syn]Thesis. Rio de Janeiro, vol.5, n2 1, 2012, pp.23-32.
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2. JURISDIGAO CONSTITUCIONAL: ASPECTOS INSTITUCIONAIS
E PROCEDIMENTAIS

Na tarefa de organizar uma colecdo de palavras ou outras unidades
lexicais de um ramo do saber humano e Ihes atribuir um significado, a
“jurisdicdo” é constantemente dividida para respeitar os diferentes con-
textos em que pode ser colocada. Assim, por exemplo, do latim iuris-
dictio, a jurisdicdo informa a “competéncia que o Estado assume para
o exercicio de sua finalidade e soberania”®. De tal, advém os cognatos —
jurisdicionar, jurisdicionado — para identificar o ato de submeter ou estar
submetido a referida competéncia.

Se for possivel afastar o significado politico e restringi-lo ao mundo ju-
ridico, ter-se-a a “atividade precipua do Poder Judiciario, com a finalida-
de de ‘dizer o direito’, na solugcdo dos conflitos de interesses, pelos meios
previstos em Lei”*. Nessa altura, a doutrina j& considera a necessidade
de alargar o conceito de lide como conflito de interesses privados, tendo
em vista a existéncia de conflitos de interesses publicos®. A finalidade
de eliminar a lide € um elemento crucial a definicdo da jurisdicdo, pois a
distingue de outros atos produzidos por érgdos do Estado.

Conforme explica Atos Gusmdo CARNEIRQO’, o ato ou processo jurisdi-
cional qualifica-se pela atuagdo de um terceiro imparcial dotado de compe-
téncia, isto é, investido na funcdo de conduzir tais atos. Além disso, trata-se

3 J. MARIA OTHON SIDOU et. al. Diciondrio Juridico: Academia Brasileira de Letras
Juridicas. 11.2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 349.

4 J. MARIA OTHON SIDOU, cit. 240.

5 A. GUSMAO CARNEIRO. Jurisdicdo e competéncia: exposicido didatica: drea do
direito processual civil. 18.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.

6 Nota do Autor: Gusmao Carneiro expde o itinerario percorrido pela doutrina
até o reconhecimento de tal amplitude, concluindo que o conceito de lide é inseparavel da
jurisdi¢do. Cfr. A. GUSMAO CARNEIRO, cit. 242.

7 A. GUSMAOQ CARNEIRO, cit. 242.

Ir para o indice

206



de atividade coativa, eis que a mera declaragdo da Lei — assim compreen-
dida como um parecer de juizo légico — ndo é exercicio de jurisdigdo, como

também ndo o é a aplicagdo da Lei em sua manifestagdo espontanea®.

Ao adjetiva-la, a aplicacdo do Direito passa a ser direcionada a determi-
nado ramo. Assim, portanto, a jurisdi¢do constitucional também se cons-
titui na defesa da prépria Constituicdo. Sob o prisma politico-institucional,
Luis Roberto Barroso® reconhece dois tipos de atuacdo no desempenho da

jurisdicdo constitucional: a contramajoritaria e a representativa®®.

Conforme explica, a primeira diz respeito ao controle de constituciona-
lidade dos atos normativos, sejam eles emanados do Poder Legislativo ou
do Poder Executivo. No cumprimento desse papel, levanta-se a discussdo
sobre a legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal para invali-
dar atos dos demais Poderes, questdo largamente explorada pela doutrina
brasileira™. A segunda, por sua vez, opera-se quando o Poder Judiciario
materializa direitos fundamentais atendendo a demandas ndo realizadas

pelos outros Poderes, o que revela em boa medida uma tensdo entre a

8 Nota do Autor: Nessa oportunidade, CARNEIRO esclarece que, embora seja
elemento da jurisdi¢do, a coatividade ndo é dela privativa, pois a atividade administrativa
do Estado possui instrumentos com o mesmo efeito, como se opera, a titulo de exemplo,
em atos dotados de autoexecutoriedade para a manifestacdo do poder de policia, cfr. A.
GUSMAO CARNEIRO, cit. 30.

9 L. ROBERTO BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 8.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019. p. 439.

10 L. ROBERTO BARROSO, cit. 246.

11 Nota do Autor: Veja-se, a titulo de exemplo, a preocupagdo exposta por Lenio
Luiz Streck ao tratar do deslocamento do protagonismo do Poder Legislativo em direcdo
a Justica Constitucional: “[...] a democracia corre perigo se a aplicagdo do direito pelos
Tribunais (mormente os Constitucionais) é feita sem uma adequada teoria da decisdo
judicial”. L. LUIZ STRECK. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4.2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 121.
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vontade da maioria e os direitos fundamentais, eis que os Ultimos devem

ser respeitados mesmo contra eventuais maiorias politicas®.

Desse modo, a democracia constitucional ndo estaria circunscrita ao
momento do voto, dependendo de um debate publico continuo. De acordo
com BARROSO?®, o produto dessas discussdes serve diretamente ao Poder
Judicidrio. Em suas palavras, “a motivagdo e a argumentagdo constituem ma-
téria prima da sua atuagdo e fatores de legitimacdo das decisGes judiciais”**.

A nova concepgao de constitucionalismo, exposta por Lénio Luiz STRE-
CK® é considerada aquela que une a ideia de Constituicdo enquanto nor-
ma fundamental de garantia, bem como diretiva fundamental, isto &, além
da tutela da esfera individual de liberdade, a norma constitucional dirige-
-se aos poderes publicos e aos particulares condicionando-os para a ade-
quada realizagdo dos direitos sociais.

Assim, em que pese o inafastavel reconhecimento de profundos de-
bates acerca da legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario, assume-se
que a justica constitucional é condicdo de existéncia do proprio Estado

12 Nota do Autor: Para ilustrar, faz-se o empréstimo de um exemplo apresentado
por BARROSO de decisdo em que o STF extraiu uma proibigdo de principios constitucionais,
pois seriam exigiveis Lei federal e estadual para a imposicdo da referida restri¢do: “[...] foi
o caso da decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a constitucionalidade da
proibicdo de contratar conjuge, companheiro ou parentes para o exercicio de fun¢bes de
confianga e de cargos publicos na estrutura do poder Judiciario (nepotismo), proibi¢do que
foi, posteriormente, estendida pela jurisprudéncia do Tribunal para os Poderes Executivo e
Legislativo”, cfr. L. ROBERTO BARROSO. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os
papéis dos tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e
Praxis, [S.1.], v. 9, n. 4,2018, pp. 2171-2228.

13 L. ROBERTO BARROSO. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os
papéis dos tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e
Praxis, [S.1.], v. 9, n. 4, 2018, pp. 2171-2228, p. 2205.

14 L. ROBERTO BARROSO, cit. 250, p. 2201.

15 L. LENIO STRECK. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 4.2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Democratico de Direito. Nesse sentido estad direcionada a orientacdo
de STRECK?, para quem o Estado Democratico de Direito instituiu um
paradigma com base no qual houve alteragdo substancial no papel a
ser desempenhado pelas ConstituicGes: “seus textos possuem deter-
minagdes de agir; suas normas possuem eficacia, ja ndo sendo mais
licito desclassificar os sentidos exsurgentes desse plus normativo repre-

sentado pela ideia de que a Constituicdo constitui a agcdo do Estado”?’.

Sob o aspecto institucional, portanto, registra-se a escolha de uma
entidade responsavel por garantir a forca normativa da Constituicdo, qual
seja o Supremo Tribunal Federal®®, a quem compete precipuamente a guar-
da da Constituicdo Federal, nos termos do artigo 102 do diploma. Pelo viés
procedimental, a intencdo didatica é explicitar o fato de que o Estado demo-

cratico constitucionalmente erigido cria mecanismos capazes de preservar a

16 L. LENIO STRECK, cit. 252.
17 L. LENIO STRECK, cit. 252, p. 115.

18 Nota do Autor: Convém registrar que a simplicidade da resposta se coaduna
com o objeto do presente trabalho, qual seja a modulagdo dos efeitos do controle de
constitucionalidade no dmbito do Direito Tributario, realizada pelo STF. Ndo obstante,
reconhece-se a complexidade tematica que a questdo provoca. Ao tentar responder a “quem
deve garantir a supremacia constitucional”, Dimitri DIMOULIS oferece cinco respostas: o
legislador, o Poder Executivo, o Poder Judicidrio, a Corte Constitucional e “todos”. Explica que
o legislador é o primeiro guardido da supremacia constitucional, pois a ele incumbe a tarefa de
concretizar os programas constitucionais; que o Poder Executivo exerce um papel fiscalizador,
podendo opor veto a Leis que considera inconstitucionais, e deixando de aplica-las; que o Poder
Judiciario decide definitivamente sobre controvérsias a respeito da interpretagdo do Direito e
que, com isto, resolve as duvidas sobre constitucionalidade normativa; que tal competéncia
fora concentrada em uma Corte em uma de suas modalidades; e que, a rigor, a interpretagdo
sistematica da Constituicdo demonstra que é competéncia comum das autoridades estatais
zelar pela guarda da Constituicdo , cabendo, ainda, a todos os cidad&dos o que o autor chama
de vigilancia cotidiana — embora o Ultimo seja reconhecidamente simbodlico, cfr. D. DIMOULIS
e S. LUNARDI. Curso de Processo constitucional: controle de constitucionalidade e remédios
constitucionais. 4.2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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supremacia constitucional, compreendidos no ambito do controle de consti-

tucionalidade, conforme serd explorado a seguir®.

3. 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

O Supremo Tribunal Federal tem como fungéo principal o exercicio da
jurisdicdo constitucional, a qual, conforme visto no item anterior, consiste
na interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. Isso pode ser feito em ag¢des
diretas, isto é, objetivamente destinadas ao exame constitucional, ou em
um processo subjetivo, dentro do qual se discute determinada relacdo juri-

dica cujo objeto depende da declaracdo de constitucionalidade®.

Na doutrina constitucional, essa divisdo didatica esbarra em uma
classificagdo cujo critério é o niumero de fiscais da constitucionalidade.
No sistema dito difuso ou universal, a fiscalizagdo é realizada por todos
os 6rgdos judiciais. No sistema concentrado, por outro lado, quem decide
sobre a constitucionalidade é a Suprema Corte. O sistema hibrido, como
nominalmente se pode inferir, combina tais elementos?!. Essa formata-
¢do mista é adotada pela maioria dos paises, dentre eles o Brasil, e indica
uma combinagdo sistémica, ou seja, um funcionamento em paralelo e

ndo uma fusdo de caracteristicas?.

19 D. DIMOULIS e S. LUNARDI. Curso de Processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4.2 ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2016, pp. 24-26.

20 L. ROBERTO BARROSO, cit. 246, p. 438.
21 D. DIMOULIS e S. LUNARDI, cit. 256, p. 81.
22 D. DIMOULIS e S. LUNARDI, cit. 256, p. 71.
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Pelo método difuso, qualquer juiz ou tribunal estard legitimado para o
controle da constitucionalidade cuja alegacdo € aferida incidentalmente, isto
é, como causa de pedir. A pretensdo buscada na relacdo subjetiva depen-
de da resolugdo da questdo — dita, por esse motivo, prejudicial. Trata-se de
um controle concreto, porque viabiliza uma pretensdo especifica (subjetiva).
Conforme explica Calil SIMAO? (2015), a inconstitucionalidade, neste caso,
“é arguida pelo titular do direito violado pela norma impugnada”?.

E importante destacar que a norma declarada inconstitucional no
controle difuso permanece aplicdvel aos demais casos, pois tal reconhe-
cimento se restringe ao caso objeto daquele processo. A matéria explo-
rada em controle difuso poderd ser levada a apreciagdo do STF com o
manejo do recurso extraordinario, instrumento por meio do qual se faz
a impugnacdo das decisdes proferidas em instancias inferiores nos casos
constitucionalmente previstos?. Sua funcdo, conforme explica SIMAO%,
é permitir que o mesmo o6rgdo responsavel pelo controle concentrado
de constitucionalidade — o Supremo Tribunal Federal — dé a palavra final
sobre qualquer interpretagdo que envolva a Constituicdo Federal, presti-
giando, assim, a seguranca juridica?’.

De acordo com o mesmo autor, o controle concentrado, por seu turno,

tem a Unica finalidade de proteger a ordem constitucional. Trata-se de um

23 C. SIMAO. Elementos do sistema de controle de constitucionalidade. 3.2 ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 125.

24 C.SIMAO, cit. 260.

25 Nota do Autor: Estdo previstos no artigo 102, inciso Ill: “a) contrariar dispositivo
desta Constituigdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou Lei federal; c) julgar
valida Lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar vélida Lei
local contestada em face de Lei federal”.

26 C.SIMAO, cit. 260, pp. 127-128.
27 C.SIMAO, cit. 260, pp. 127-128.
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processo objetivo, ou seja, desvinculado de interesses subjetivos®. Ndo
sendo possivel aferir a legitimidade com base na relagdo substancial por
auséncia de interesse subjetivo, a legitimidade é estabelecida pela Lei de
modo restritivo, ainda que se reconheca o interesse de todos os individuos
na declaracdo de inconstitucionalidade de determinada norma?.

Diferentemente do que ocorre no controle difuso, a decisdo proferida
no bojo do controle concentrado tem eficdcia contra todos, permitindo
a arguicdo de excecdo de coisa julgada em analise de qualquer caso con-
creto, impedindo que a questdo seja submetida a novo pronunciamento
judicial, ainda que incidental®.

Conforme explica Gilmar MENDES (2014)%, a competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal foi consideravelmente ampliada pela Cons-
tituicdo de 1988, especialmente no que diz respeito ao controle abstrato

de normas e ao controle da omissdo do legislador??.

28 C.SIMAO, cit. 260, p. 130.

29 Nota do Autor: No caso da acdo declaratéria de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade, por exemplo, o artigo 103 da CRFB/88 determina, em nimero
fechado, aqueles que podem fazer a propositura: Presidente da Republica; a Mesa do
Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
o partido politico com representacdo no Congresso Nacional; e a confederagdo sindical ou
entidade de classe de dmbito nacional.

30 Nota do Autor: Conforme explica C. SIMAO, “no sistema brasileiro as decisdes do
controle de constitucionalidade vinculam ndo s todos os cidaddos, mas também os 6rgdos da
Administracdo e do Poder Judiciario, cabendo, neste ultimo caso, reclamagdo constitucional
ao drgdo controlador quando ocorrer o seu desrespeito” (C. SIMAO, cit. 260, p. 134).

31 G. FERREIRA MENDES. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas
no Brasil e na Alemanha. 6.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.

32 G. FERREIRA MENDES, cit. 268.
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O autor anota, contudo, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sob os auspicios das Constituicdes de 1946, 1967 e 1969 ja si-
nalizava avancos no que diz respeito a definicdo da natureza juridica do
processo de controle abstrato. Para a Corte, tal processo possuia natu-
reza objetiva, sendo impulsionado pelo Procurador-Geral da Republica e
com eficacia erga omnes®.

No ordenamento juridico brasileiro, encontram-se os seguintes ins-
trumentos processuais do controle concentrado, ou seja, aquele em que
a declaragdo de constitucionalidade ocorre como questdo principal: (i)
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — por acdo ou omissao; (ii) Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade; (iii) Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental; e (iv) Representacgdo Interventiva.

4. A MODULAGAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

O artigo 27 da Lei n.2 9.868, de 1999 — a qual disp&e sobre o processo
e julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade e da A¢do Declara-
toria de Constitucionalidade perante o STF — permite que a Corte Consti-
tucional, por maioria de dois tercos de seus membros, restrinja os efeitos
de eventual declaragdo de inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo,
considerando razGes de segurancga juridica ou de excepcional interesse

social**. Também é possivel decidir que a declaracdo s6 tenha eficacia a

33 G. FERREIRA MENDES, cit. 268, p. 108.

34 Nota do Autor: Na Lei n. 9.882, de 1999, que fixa o Processo de julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, encontra-se a mesma autorizagdo:
Artigo 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, no Processo de arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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partir do seu transito em julgado ou outro momento que venha a ser fixa-

do. Eis a chamada modulagdo de efeitos®.

No ambito do controle difuso, também ha possibilidade de modulagdo
de efeitos, por forca do artigo 927, paragrafo 3.2, do Cédigo de Processo Civil,
o qual determina que “na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominan-
te do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriun-
da de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo de efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica”*. Embora ndo seja
permissivo destinado especificamente ao controle de constitucionalidade,

serve também a ele pela via incidental®”.

Admite-se que a modulagdo de efeitos no plano concentrado guarda
razGes mais amplas, como a destacada por Thereza Arruda ALVIM (2020),

35 NotadoAutor:Naredagdooriginal: “Artigo 27. Ao declararainconstitucionalidade
de Lei ou ato normativo, e tendo em vista raz8es de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

36 Nota do Autor: E interessante notar que, mesmo antes do permissivo legal,
o STF j& admitia a possibilidade de modulacdo temporal da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade. Veja-se trecho de decisdo proferida em 2007: “A orientacdo do
Supremo Tribunal Federal admite, em situagdes extremas, o reconhecimento de efeitos
meramente prospectivos a declaragdo incidental de inconstitucionalidade”, cfr. BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ag¢do de Inconstitucionalidade 557.237AgR/RJ, Rel. Min.
Joaquim Barbosa. Julgamento: 18/09/2007, DJ 26-10-2007.

37 Nota do Autor: Thereza Arruda explica que o dispositivo do CPC trouxe uma
nova dimensdo ao instituto da modulagdo, pois o insere em outro contexto, o da alteragdo
jurisprudencial. Trata-se, para a autora, do reconhecimento, por parte do legislador, da
carga normativa das decisGes judiciais. Em suas palavras, “se, em alguma medida, decisdes
judiciais sdo normas juridicas, espraiando seus efeitos para além do caso concreto que
decidem, devem-se reconhecer e estudar as consequéncias deste fendmeno. Dentre elas
estdo a necessidade de, sob certas condigdes, uniformizar, impor (precedentes vinculantes)
e, muitas vezes, modular seus efeitos”, cfr. . CELINA DINIZ DE ARRUDA ALVIM e T. CELINA
DINIZ DE ARRUDA ALVIM. Notas acerca da modulagdo do artigo 927, § 3.2, do CPC.
Argumenta Journal Law. Jacarezinho, n.2 31, 2020, pp. 87-100, p. 91.
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no sentido de “evitar impacto, decorrente de se apagar integralmente o
passado”. E inegavel que o dispositivo do Cdigo de Processo Civil tem um
objetivo mais estreito, bastando ver que a hipdtese é unidirecional: alte-
racdo de jurisprudéncia determinante. Contudo, reconhece-se também o
ponto de convergéncia, a seguranca juridica, com a qual a autora consente
nos seguintes termos: “parece-nos que o fundamento ultimo, da modula-
¢do, em ambas as hipdteses, € o mesmo: proteger a confianga”®.

Antes de enveredar pelas especificidades do ramo tributario, cumpre
perquirir as nogdes da natureza juridica da decisdo proferida em sede de
controle concentrado, tendo em vista que a questdo da eficacia é essen-

cialmente um problema da teoria do Direito.

Aregra é que as decisdes tenham efeito ex tunc, ou seja, reconhegam
a nulidade de Lei ou 0 ato normativo desde o seu nascedouro. Conforme
explica STRECK, na declaragdo de uma inconstitucionalidade indica-se

algo que sempre existiu:

[...] o efeito é o declaratério, e ndo constitutivo. Por isso,
a Lei, se contraria a Constituicdo, é nula desde o nasce-
douro, sendo que qualquer efeito a ela reconhecido seria
concebido como uma provisoria ou parcial suspensdo da
Constituigdo™.

Isso decorre da visdo dominante, segundo a qual a declaragdo de in-

constitucionalidade de uma Lei “desampara as situages constituidas sob

38  T.CELINA DINIZ DE ARRUDA ALVIM e T. CELINA DINIZ DE ARRUDA ALVIM. Notas
acerca da modulagdo do artigo 927, § 3.9, do CPC. Argumenta Journal Law. Jacarezinho,
n.2 31, 2020, pp. 87-100, p. 93.

39 L. LENIO STRECK, cit. 252, p. 803.
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sua égide, tendo em vista a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos
validos, sendo impossivel invocar qualquer direito dela decorrente”*.
Diz-se, portanto, que a norma inconstitucional possuia até entdo apenas

uma aparéncia normativa, devendo ser ignorados os seus efeitos.

O Supremo Tribunal Federal tradicionalmente seguiu esse modelo,
pelo que se pode notar, a titulo exemplificativo, do trecho extraido do
acorddo proferido na ADI 652, em 1992:

Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destitu-
idos, em consequéncia, de qualquer carga de eficacia juri-
dica. Esse tem sido o entendimento doutrinario compativel
com o sentido das ConstituicGes rigidas, tal como a orienta-
¢do da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*.

N&o obstante, passou-se a admitir a flexibilidade dos efeitos da declaragdo
de inconstitucionalidade especialmente para evitar que ela fosse causadora de
danos maiores do que aqueles decorrentes da ndo corre¢do do ordenamento
juridico. Espera-se um beneficio da adequagdo normativa, mas ndo se pode
desconsiderar os efeitos de ordem fatica decorrentes da norma que vigeu de
fato por determinado periodo.

De acordo com Soraya Gasparetto LUNARDI*? (2009), em estudo sobre
a influéncia de questdes econémicas em decisGes de controle de constitu-
cionalidade, a técnica da modulagdo permite que o Tribunal Constitucional

40 CALILSIMAO, cit. 260, p. 38.

41 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
ADI 652. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento: 02/04/1992, DJ de 02/04/1993.

42 S. GASPARETTO LUNARDI. Modulagdo temporal dos efeitos no Processo de
controle de constitucionalidade e influéncia de argumentos econémicos. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais. 2009, pp. 209-227, p. 4.
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decida sem se deixar contaminar pelos inconvenientes do efeito retroativo
em situagOes consolidadas. Evita, em tese, que ele deixe de declarar a in-
constitucionalidade em razdo de consequéncias indesejadas. Nas palavras
da autora, a autorizagdo normativa para a modulagdo de efeitos “abre mao
do rigor tedrico (nulidade ou anulabilidade) para ndo comprometer a uni-

dade e estabilidade do sistema juridico e social”*.

Essa possibilidade confere destaque ao STF, que fica responsdvel por
ponderar os efeitos de sua decisdo concretizando as cldusulas abstratas
insculpidas na Lei: seguranca juridica e interesse social. Em matéria tribu-
taria, o assunto é ainda mais sensivel, pois, como sabiamente coloca Luis
Eduardo SCHOUERI (2019), “[...] quando se confere a sociedade civil papel
relevante na construgdo da liberdade coletiva, a seguranca juridica torna-
-se valor a ser buscado na construgdo de um sistema tributédrio étimo”#*.
Para tomar a decisdo com acerto, os contribuintes necessariamente preci-
sam estar cientes dos 6nus envolvidos. Assim, a previsibilidade é tida como
um instrumento de eficiéncia, diretamente relacionado a equidade —em
seu valor de justica — e a seguranca juridica. Faz-se indispensavel a previsi-

bilidade da atuagdo do Estado ao intervir no dominio econémico®.

Convém destacar que o fundamento da modulacdo esta na segu-
ranca juridica, que justifica a manutencdo dos efeitos produzidos pela
norma declarada inconstitucional. Trata-se de um conflito que ganha

dupla dimensdo no ambito tributario, eis que a modulacdo operara

43 S. GASPARETTO LUNARDI, cit. 279.

44 L. EDUARDO SCHOUERI. Direito tributdrio. 9.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019. p. 51.

45 L. EDUARDO SCHOUERI, cit. 281, pp. 51-52.
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efeitos em beneficio do Estado ou do contribuinte. Assim, por exem-
plo, se houver acolhida das raz&es levantadas em favor do Estado com
arrimo no interesse social — no caso de exigéncia de determinado tri-
buto — para supostamente evitar danos ao erario publico — estar-se-3,
em tese, ferindo a seguranca juridica consagrada no Direito Tributario,
conforme visto alhures. De outro modo, prestigiar a seguranca juridica
da ordem tributaria em favor do contribuinte pode significar prejuizo

ao interesse social envolvido®®.

Para visualizar a relevancia na seara tributaria, basta observar, exem-
plificativamente, o limite do indébito tributdrio. Uma parte da doutrina®’
sustenta que assiste direito a repeticdo do indébito aquele que recolhe
tributo atingido pela prescricdao ou decadéncia. Tratar-se-ia de extingdo do

crédito tributdrio, por forca do artigo 156, V, do Cddigo Tributario Nacional,

46 Nota do Autor: Convém registrar a defesa de Antonio Alves Pereira Netto pela
possibilidade da modulagdo de efeitos em desfavor do contribuinte, sob o fundamento do
“excepcional interesse social”. Na contramdo do que sustenta grande parte da doutrina nacional,
0 autor entende que nao se restringe a aplicagdo da modulagdo em favor dos contribuintes,
considerando a necessidade de sopesar a obrigagdo de pagar tributos, sem a qual ndo é
possivel a manuten¢do da maquina publica e a consequente garantia de direitos fundamentais.
Para fundamentar sua defesa, o autor afirma que o excepcional interesse social deve ser
interpretado como um condicionante cujo critério de afericdo é a “satisfagdo de interesses
sociais e coletivos que, em casos de alta excepcionalidade, podem ser representados inclusive
pelo interesse na manutengdo do aparato estatal”, cfr. A. ALVES PEREIRA NETTO. Modulagdo
temporal de efeitos em matéria tributaria em favor do estado: dificuldades e possibilidades.
Revista de Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento, 2017, n. 5. vol. 5. p. 27.

47 Nota do Autor: Impde-se registrar voz dissonante. Conforme expds Carlos Renato
Cunha em analise cientifica dos efeitos juridicos da modulagdo, existe também a defesa
pela possibilidade de rendncia a prescrigdo tributdria, o que aproximaria o tratamento
disciplinar do regime juridico do campo privado, podendo concluir que a prescrigdo e a
decadéncia seriam mera extingdo do direito de agdo do Fisco. Como exemplo, citou-se a
licdo de Artur César de Souza, para quem o pagamento de divida prescrita por parte do
contribuinte sequer precisa estar prevista no Codigo Tributario Nacional, porquanto se
trataria de ato abdicativo, cfr. C. RENATO CUNHA. Simula vinculante n. 08 e a modulagdo
dos efeitos em controle difuso de constitucionalidade: efeitos em relagdo a repeticdo de
indébito tributario. Revista Argumentum UNIMAR. Vol. 11, 2010, p. 44.
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e ndo mera extingcdo do direito de agdo do Fisco*. Nessa ordem de ideias,
o limite ao indébito tributario estaria definido pelo artigo 168, CTN, o qual
dispde que o “direito de plLeitear a restituicdo extingue-se com o decurso

do prazo de 5 (cinco) anos”, contados nos termos de seus incisos.

Para Carlos Renato CUNHA®, o prazo sera aplicado mesmo nos casos em
gue houver a declaracdo de inconstitucionalidade da norma de incidéncia
tributaria que fundamentou o pagamento, isto é, o indébito sé serd repetido
dentro do prazo legal, ainda que a norma de incidéncia tributaria tenha sido
declarada inconstitucional. Conforme explica, o fundamento tedrico da im-
posicdo de limites a retirada dos efeitos juridicos decorrentes da norma de
incidéncia tributéria declarada inconstitucional reside na seguranca juridica,
uma vez que se esta diante de uma situacdo ja estabilizada por limite mate-

rial, tal como aquela coberta sob 0 manto da coisa julgada®.

Contudo, o proprio autor reconhece que esse ndo tem sido o en-
tendimento do STF, STJ e do ora Conselho de Contribuintes Federal,
0s quais se apoiam na tese da nulidade da Lei inconstitucional. O pra-
z0 comecaria a contar, portanto, da publicacdo da decisdo de incons-

titucionalidade da Lei.

48 Nota do Autor: Veja-se doutrina de EURICO SANTI: “[...] seja pela decadéncia,
seja pela prescricdo — extinto o crédito — assiste ao contribuinte o direito a repeticdo do
indébito tributdrio. 431 O regime de direito publico impede o fisco de se apropriar de
recursos dos particulares sem supedaneo em direito subjetivo devidamente fundamentado
pelo ordenamento legal. “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de Lei”: 432 sem norma, ndo ha direito subjetivo do fisco, cfr. E. MARCOS
DE SANTI. Langamento Tributdrio. 3.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.

49 C. RENATO CUNHA. Sumula vinculante n. 08 e a modulagdo dos efeitos
em controle difuso de constitucionalidade: efeitos em relagdo a repeticdo de indébito
tributario. Revista Argumentum UNIMAR. Vol. 11, 2010, pp. 44-45.

50 C. RENATO CUNHA, cit. 286.
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Com isso, pretende-se demonstrar como a modulacdo de efeitos
é conflituosa na seara tributaria. Se, na hipotese sugerida, houver de-
claracdo de inconstitucionalidade da norma tributaria com determi-
nacdo de efeitos prospectivos, impedindo a repeti¢cdo do indébito, o
administrado seria surpreendido por repentina prescri¢cdo de seu di-
reito, o que iria de encontro a prépria seguranca juridica que outrora

fundamentou a modulacao.

Os desdobramentos sdo de varias ordens, das quais se pode desta-
car a preocupacdo com o estimulo a falta de cuidado constitucional na
producdo legislativa ou na atividade executiva, até o possivel movimento
proposital por parte dos Poderes, fiando-se na modulacdo a ser promovi-
da pelo Poder Judicirio®l. Sdo inquietacdes provocadas pelos riscos que

advém da banalizagdo do instrumento da modula¢do de efeitos.

Assume-se a evidente utilidade promovida pelo referido instrumento
ao controle de constitucionalidade, porquanto se afigura uma possibili-
dade de admitir os efeitos da norma inconstitucional no mundo fenomé-

nico. Contudo, é inequivoco que a Suprema Corte é colocada em uma

51 Nota do Autor: Vérios trabalhos académicos denunciam tal preocupacgdo. A
titulo de exemplo, extrai-se trecho da tese de ANTONIO DE PADUA SOUBHIE NOGUEIRA:
“[...] a tese da prospecc¢do trata de eliminar o receio da Corte (self-restraint) em declarar
uma norma inconstitucional, dando a ela instrumentos para lidar com os consectarios da
sua decisdo, apesar dos riscos de banalizagdes que dai possam surgir, caso a técnica comece
a ser aplicada fora do dmbito de sua excepcionalidade (i.e., essa banalizagdo poderia dar
azo a edicdo de Leis sabidamente inconstitucionais pelo Poder Publico na esperanca de que
elas venham a ser convalidadas pelo Judicidrio)”, cfr. A. DE PADUA SOUBHIE NOGUEIRA.
Modulagdo dos efeitos das decisées no Processo civil. Tese (Doutorado). Programa de Pos-
Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: USP, 2013.
p. 35. Disponivel em: < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-28082015-
082859/publico/TeseCompleto_AntoniodePaduaSoubhieNogueira.pdf>.
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sensivel® circunstancia de moderar a eficicia normativa, amparada em
dois requisitos cujos conceitos sdo abstratos — seguranca juridica e ex-
cepcional interesse social —sendo que, no ambito tributario, ainda hd um
delicado conflito estabelecido pela seguranca juridica propria da ativida-
de estatal que intervém no dominio econémico.

Desta feita, cumpre analisar como o Supremo Tribunal Federal tem
preenchido os conceitos abertos que figuram como requisitos para a mo-
dulacdo de efeitos. Pretende-se examinar quais critérios sdo utilizados
para aferir a configuracdo do (excepcional) interesse social de que trata o
artigo 27 da Lein.29.868, de 1999 (controle concentrado), bem como do
artigo 927, paragrafo 3.2, do CPC- Lei 13.105 de 16 de margo de dois mil
e quinze- (controle difuso).

Poder-se-ia sustentar o descabimento da analise no caso da modulagédo
de efeitos autorizada pelo CPC, em virtude da especifica previsdo hipotéti-
ca, qual seja a alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores. Nesse sentido, ao verificar objetiva-
mente a ocorréncia da hipdtese, ter-se-ia invariavelmente a modulagdo

dos efeitos. O raciocinio, contudo, ndo é acertado. Embora o dispositivo

52 Nota do Autor: Verifica-se que os riscos sdo potencializados pelas limitagSes da
construgdo argumentativa nos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal, cujos
dados podem ser consultados no estudo sobre o consequencialismo judicial elaborado
por FERNANDO LEAL e DANIELA GUEIROS DIAS. Os autores indicam a incapacidade
dos julgadores processarem todas as variaveis inter-relacionais, reduzindo a andlise e a
produgdo argumentativa a uma Unica consequéncia. Em concluséo, o trabalho desenvolvido
aponta dois principais problemas que envolvem a modulagdo de efeitos da declara¢do de
inconstitucionalidade em julgamentos de Direito Tributario: (i) limitagdo da argumentagdo
com os efeitos praticos da decisdo proferida; e (ii) a falta de acompanhamento dos juizos
de prognose, o que impede a verificagdo de sua ocorréncia, cfr. F. LEAL e D. GUEIROS
DIAS. Consequencialismo judicial na modulagdo de efeitos das decisGes declaratérias de
inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario. Revista Brasileira de Politicas
Publicas. Vol. 7, n. 3, 2018, pp. 818-843, p. 839.
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traga uma hipotese especifica de aplicagdo, diferentemente do que ocorre
com o artigo 27 da Lei n.2 9.868, cuja redagdo estabelece uma autorizagdo
para a modulagdo diante de razGes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, o fundamento da norma é igualmente a seguranca juridica
e o interesse social. Sua vinculagdo com a circunstancia de alteragdo da
jurisprudéncia dominante nao dispensa o cotejo com os elementos faticos
e, consequentemente, o esforco hermenéutico em preencher o conteddo

normativo dos conceitos legais para a sua adequada aplicagdo.

Por fim, cumpre registrar que ja existe adverténcia doutrindria a pre-
cariedade da construcdo argumentativa para a eleigdo de critérios seguros
a aplicagdo do instituto e capazes de conferir unidade ao sistema juridico.
Cita-se, a titulo de exemplo, recente manifestacdo de Thereza Arruda AL-
VIM, a respeito da aplicagdo do artigo 927, § 3.9, CPC: “Os critérios de que
se tém valido os tribunais para modular os efeitos de suas decisdes, quan-
do estas alteram precedentes vinculantes ou os rumos da jurisprudéncia ja

pacificada, sdo varios e muito raramente sdo referidos expressamente”>2,

Com isso, passa-se ao exame dos julgamentos colhidos durante a pes-

quisa para atender ao objeto deste trabalho.

5. ESTUDOS DE CASO: ANALISE DO “EXCEPCIONAL” INTERESSE SO-
CIAL NOS JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em gue pese o reconhecimento de que a Lei n.2 9.868 de 10 de No-

vembro de 1999, cujo artigo 27 confere ao STF a possibilidade de modu-

53 T. CELINA DINIZ DE ARRUDA ALVIM e T. CELINA DINIZ DE ARRUDA ALVIM, cit.
275, p. 95.
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lar efeitos da decisdo em ADI, tenha entrado em vigéncia em novembro
de 1999, optou-se por ndo restringir temporalmente a pesquisa®, uma
vez que o objetivo ndo era a andlise integral de todos os julgamentos
proferidos, mas apenas o exame de julgamentos que, sem circunstancias
especiais capazes de distingui-los, pudessem representar o tratamento
conferido pela Suprema Corte ao instrumento da modulacdo sob o fun-
damento do excepcional interesse social®®. Nas a¢des de controle con-
centrado, as decisdes monocraticas sdo desprezadas, pois a modulagdo
de efeitos exige um qudérum qualificado — dois tercos dos membros.

No sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, objetivou-se buscar re-
sultados a partir da expressao “modulagdo e excepcional interesse social e
(tributario ou tributagdo)”*t. Foram apontados 5 (cinco) acérddos encontra-
dos*. Se a expressdo de busca for sem conectivos condicionantes (modula-
¢do tributario interesse social), a pesquisa resulta em 27 acérdaos, dentre os
quais foram repetidos 4 da busca anterior. Por fim, a pesquisa pela expressao
“modulagdo tributaria” vinculada ao controle concentrado em “tipo de tese”
resulta em dois acorddos, que serdo analisados ao longo deste item?e.

54 Nota do Autor: A mesma observagdo do desprezo com o rigor temporal pode
ser feita com relacdo a Lei n. 9.882/1999, que dispde sobre o procedimento da ADPF.

55 Nota do Autor: Faz-se a mesma observacgdo a respeito do Cddigo de Processo
Civil de 2015, com vigéncia a partir de margo de 2016.

56 Nota do Autor: Os conectivos garantem que todas as palavras aparecerdo
em algum lugar do documento. O conectivo “ou”, especificamente, permite a busca por
qualquer uma das palavras entre os parénteses.

57 Nota do Autor: Cfr. RE-AgR 867677/SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em:
06/10/2017, Primeira Turma; RE-AgR 845766/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento
em: 05/04/2016, Segunda Turma; ADI 2669/DF. Rel. Min. Nelson Jobim, julgamento em
05/02/2014, Tribunal Pleno; RE-AgR 535085/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento
em: 09/04/2013, Segunda Turma; RE 370682/SC, Rel. Min. limar Galvdo, julgamento em:
25/06/2007, Tribunal Pleno.

58 Nota do Autor: Cfr. ADI 4705/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, julgamento
em 03/10/2019, Tribunal Pleno; ADPF 190/SP, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento em:
29/09/2016, Tribunal Pleno.
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Em alguns acordaos, é possivel aferir um rigor com a concretude da
matéria levada a apreciagdo da Corte para a determinagdo da modulagdo
de efeitos. Isso, porque se somam negativas por auséncia de prova capaz

de demonstrar o cardter imperioso da modulagéo.

No RE 867677 AgR/SC, por exemplo, a Primeira Turma negou provi-
mento ao agravo interposto pelo Estado de Santa Catarina contra a de-
cisdo que negou provimento ao recurso extraordindrio, em processo no
qual fora declarada inconstitucional uma Lei estadual que previa deter-
minada incidéncia tributdria. Mantiveram-se os efeitos ex tunc a declara-
¢do de inconstitucionalidade da exagdo sob a justificativa de que o recor-
rente ndo havia trazido dado concreto para demonstrar a necessidade de

modificagdo da decisdo recorrida.

Né&o se pode perder de vista certa prejudicialidade no exame da mo-
dulagdo realizada pelo Supremo pela via incidental, pois em alguns casos
irdo esbarrar na impossibilidade de andlise por necessidade de reexame
dos fatos e das provas, tarefa vedada ao STF por forga da Simula n.2 279.
A titulo de exemplo, confira-se o trecho da decisdo no RE 8457766 AgR/SC:
“Ainda que se parta da premissa de que é cabivel a modulacdo de efeitos
de julgado em caso de mudanca de interpretacdo de Lei federal, ndo se
mostra possivel sua andlise em sede de recurso extraordinario”. E justifi-
ca a negativa: “para acolher a tese de que a alteracdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica teria efeitos deletérios na vida dos municipios
brasileiros (no dizer do recorrente ‘faléncia’), de modo a caracterizar o ex-
cepcional interesse social e a eventual afronta a seguranca juridica, seria

necessario o reexame do conjunto fatico-probatdério da causa”.
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No RE 643247 ED/SP*°, cuja ag¢do de origem havia questionado a in-
trodugdo, por Municipio, de taxa para a prevengdo e o combate a incén-
dio, a norma fora declarada inconstitucional com eficacia prospectiva. O
Relator, Ministro Marco Aurélio, admitiu que a adogdo da modulagdo de
forma imoderada implica flexibilizar a Constituicdo, desnaturando sua ca-
racteristica de documento rigido. Pontuou, inclusive, o estimulo a figura
da inconstitucionalidade util, em que os governantes e os legisladores
ndo receiam em editar atos normativos inconstitucionais, fiando-se na
futura modulacdo dos efeitos. Ndo obstante, entendeu que o caso em
questdo merecia a modulacdo para “consagrar a boa-fé e a confianga no
Estado-juiz”. O Ministro justificou o voto no fato de que tradicionalmente
ajurisprudéncia reconhecia a validade da taxa de prevencdo e combate a
incéndio instituida por Municipio.

Nota-se, com isto, que a mudanca de entendimento substancial atrai
a aplicacdo dos dispositivos que permitem a modulagdo de efeitos — nes-
te caso, a norma contida no Codigo de Processo Civil (artigo 927, pa-
ragrafo 3.2), pois se trata de controle difuso. Contudo, ndo foi possivel
constatar a fundamentacdo juridica de subsuncdo do caso da alteragcdo
da jurisprudéncia consolidada com o interesse social, tampouco o esbo-
¢o do seu conteldo normativo. Mesmo que o termo excepcional interes-

se social seja reproduzido no acérdao e, inclusive, na ementa®, nas trés

59 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Embargos de Declaragdo em Recuso
Extraordindrio RE 643247 ED/SP. Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento: 12/06/2019, Tribunal
Pleno, DJ 28/06/2019.

60  Nota do Autor: EMBARGOS DECLARATORIOS — TRIBUTARIO — EFICACIA
PROSPECTIVA — ADEQUACAO. Conquanto se imponha parcimdnia no manejo do instituto
da modulagdo de efeitos de decisdes, a alteragdo de jurisprudéncia consolidada ha quase
duas décadas justifica a eficacia prospectiva do novo pronunciamento, em atengdo a
seguranca juridica e ao interesse social, nos termos do artigo 927, § 3.2, do Cddigo de
Processo Civil. (grifo nosso), cfr. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, cit. 296.
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vezes em que a expressdo “interesse social” foi citada no inteiro teor do

acordao, cuidou-se apenas de reproduzir texto de dispositivo legal.

O prdéprio Ministro Relator, em seu voto, registrou que o dispositivo
do CPC admite, “no caso de altera¢do de jurisprudéncia dominante do
Supremo, a modulagdo dos efeitos do seu pronunciamento, desde que
fundada no interesse social e no da seguranca juridica” (énfase acresci-
da). O raciocinio — acertado — é o de que os fundamentos devem estar
presentes no caso concreto sob aprecia¢do, e ndo o inverso, sugerindo
que o legislador tenha vinculado de forma automdtica a hipdtese de al-
teracdo de jurisprudéncia dominante. Ha que se demonstrar a configura-

¢do do interesse social e a afronta a seguranca juridica.

Na pesquisa vinculada ao controle concentrado, analisou-se primeiro
a ADI 4705, oportunidade na qual fora fixada a tese de que “é inconsti-
tucional Lei estadual anterior a EC n.2 87 de dezesseis de abril de dois mil
e quinze que estabeleca a cobranca de ICMS pelo Estado de destino nas
operagdes interestaduais de venda de mercadoria ou bem realizadas de
forma ndo presencial a consumidor final ndo contribuinte do imposto”®t.
Como havia sido concedida medida cautelar ex tunc alguns dias apds a en-
trada em vigor da Lei questionada na acdo, a norma impugnada nédo teve
oportunidade de produzir efeitos, o que levou a Corte a conclusdo de que
ndo se mostrava necessaria a modulacdo de efeitos da decisdo proferida.

No segundo caso, cuidou-se da ADPF 190/SP®?, ocasido em que se

fixou a tese de que “é inconstitucional Lei municipal que veicule exclusdo

61 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
ADI 4705/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, julgamento em: 03/10/2019, Tribunal Pleno.

62 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental ADPF 190/SP, Rel. Min. Edson Fachin, julgamento em: 29/09/2016, Tribunal Pleno.
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de valores da base de cdlculo do ISSQN fora das hipdteses previstas em
Lei complementar nacional [...]”. Houve modulagdo prospectiva dos efei-
tos temporais de tal declaragdo, contando-se da data do deferimento da

medida cautelar, em 2015.

Na proposta de modulagdo elaborada pelo Relator, Ministro Edson
Fachin, para fixar eficacia prospectiva a partir da concessdo da medida
liminar, foi citado o principio da seguranca juridica. Desde a liminar, os
municipios ja estariam cobrando a mais, eis que a decisdo foi no senti-
do de declarar a inconstitucionalidade da redugdo da carga tributaria.
Trata-se de modulagdo em favor dos contribuintes, pois sua auséncia
propiciaria eventual cobranga ndo realizada até a concessdo da liminar.
A analise restringiu-se ao prestigio da seguranca juridica, sem abordar o

excepcional interesse social.

Cumpre ainda mencionar o RE 574.706/PR, que trata da exclusdo do
ICMS na base de calculo do PIS e Cofins, tendo em vista a grande re-
percussdo social e a aguardada decisdo sobre a modulagdo dos efeitos
requerida pela Unido em embargos de declaragdo, sob o argumento, en-
tre outros, de que haverd impacto financeiro e orcamentario. Em 2017,
por maioria de votos, o STF deu provimento ao recurso extraordinario
fixando a seguinte tese: “o ICMS ndo compde a base de cdlculo para a
incidéncia do PIS e da Cofins”.

Em oportunidade de manifestacdo, a PGR sustentou a inexisténcia de
omissdo, obscuridade ou contradi¢cdo que pudesse justificar a reabertura
da discussdo. Contudo, indicou concordancia com a suposta necessidade
de modulagdo dos efeitos do julgado. Assim, opinando pelo parcial pro-
vimento dos embargos, a PGR reiterou o impacto orgamentario e indicou
a primazia do equilibrio orgamentario-financeiro do Estado. Nao foi des-

tinado qualquer espago para tratar do interesse social.
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Neste caso, embora possa ser uma oportunidade para o STF tecer
argumentagdo baseada no interesse social para a acolhida do pleito de
modulagdo, trata-se de controle difuso e, portanto, submetido a regra
prevista no artigo 927, § 3.2 do CPC/15. Desse modo, ainda que o inte-
resse social fosse estampado, o caso deveria representar uma alteragdo

de jurisprudéncia dominante®.

Além das pesquisas e analises apontadas, encontram-se votos mais
aprofundados, cujo conteldo oferece subsidio para a elei¢do de crité-
rios capazes de orientar a tomada de decisdo, os quais serdo desenvol-

vidos no item seguinte.

6 PROPOSICAO DE CRITERIOS PARA A TOMADA DE DECISAO DE
MODULACAO DE EFEITOS

Conforme demonstrado, a modulacdo de efeitos com fulcro no (excep-
cional) interesse social revela um paradoxo na seara tributaria: trata-se de
conteldo argumentativo que serve ao Estado ao mesmo tempo em que
pode ser aplicada em beneficio do contribuinte. Dai a importancia da ana-

lise casuistica para dar forma a expressao aberta escolhida pelo legislador.

63 Nota do Autor: Em regaste do histérico da legislagdo e da jurisprudéncia relativas
ao tema a Rel2. Min2. Carmén LUcia, citou Julgamento: que o STF concluiu pela exclusdo do
ICMS da base de célculo da COFINS, cujo acérddo foi assim ementado: “TRIBUTO — BASE DE
INCIDENCIA — CUMULAGAO — IMPROPRIEDADE. N30 bastasse a ordem natural das coisas, o
arcabougo juridico constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como
base de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA — FATURAMENTO — ICMS. O que
relativo a titulo de Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servigos
ndo compde a base de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento”,
cfr. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario RE 240785, Rel. Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 16/12/2014.
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Nessa toada, sem a pretensdo de propor um conceito que sirva para a
aplicacdo irrestrita de todos os casos levados a apreciacdo do Poder Judi-
ciario, cumpre sugerir questdes interrogativas que, se levantadas duran-
te a analise do caso, podem oferecer um método a decisdo, prestigiando

a racionalidade e afastando os riscos de arbitrariedade.

Busca-se, em primeiro lugar, responder a seguinte questdo: ha funda-
mento valido para a modulagdo de efeitos? Observar-se-4, no caso concre-
to, se existe uma base fatica capaz de atingir o (excepcional) interesse social.
Assim, por exemplo, frente a alegacdo de que haverd um prejuizo ao erario
publico, a andlise judicial devera recair sobre o arcabougo probatério. E in-
dispensavel que o alegado dano seja efetivamente demonstrado, prova que
pode ser lastreada, por exemplo, em notas técnicas com projecdes corres-

pondentes ao cenario estabelecido a partir da decisdo.

Em um segundo momento, a analise judicial devera tentar responder
se o conjunto fatico apresentado realmente aponta um dano com relevan-
te impacto social. Neste caso, a questdo ndo se detém ao erario, eis que a

analise se estende para os efeitos que pesam sobre o interesse social.

Na doutrina administrativista classica, denomina-se interesse publico
primario quando o Estado atua verdadeiramente no interesse da coletivi-
dade, e interesse publico secundario quando age no interesse da propria
Administracdo®. A preservacdo do erario, pura e simplesmente, encaixa-
-se no segundo. Para a modulacdo de efeitos de uma decisdo, contudo, é
necessario que esse fundamento atinja o interesse social, transforman-

do-se em medida que prestigia o interesse publico primario.

64 C. ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo. 32.2 ed. S3o
Paulo: Malheiros, pp. 65-67.
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Por fim, deve-se questionar se a resposta obtida com as perguntas an-
teriores aponta para uma modulagdo de efeitos que ofenderd a seguranca
juridica. Em outros termos, se a restricdo da eficacia temporal da nor-
ma declarada inconstitucional — efetivamente apoiada no (excepcional)
interesse social — configura um agravo a seguranca juridica. O interesse
social, acompanhado ou ndo do adjetivo, ndo é fundamento suficiente
para desprezar a estabilidade das relacGes juridicas (aspecto objetivo) ou
a protecdo a confianga (aspecto subjetivo)®, porquanto estar-se-ia agin-
do contrariamente ao proprio interesse social e alcangcando um resultado
conflituoso. Em outras palavras, a modulagdo ofenderia o interesse social
no qual fora subsidiada. Ademais, o préprio texto legal elege como funda-
mento para a modulagdo de efeitos da decisdo — ao lado do interesse so-
cial pelo conectivo “ou” —a seguranca juridica. Seria no minimo irrazoavel

que o fundamento da medida tomada anulasse o fundamento alternativo.

Ainda que as questdes ndo oferecam um conceito fixo do (excepcio-
nal) interesse social, permitem superar a contradicdo causada pela du-

pla face desse fundamento no ambito tributario. Dito em outros termos,

65 Nota do Autor: HUMBERTO AVILA explicita as dimensdes da seguranca
juridica: “uma, objetiva, concernente a qualidades que o Direito como tal deve possuir;
outra, subjetiva, referente a eficidcia concreta e objetiva que aquele deve experimentar.
A dimensdo objetiva da seguranca juridica demanda estabilidade e credibilidade do
ordenamento juridico, cuja restricdo requer, por parte de quem a alega, a demonstragdo
de que uma determinada regra, ato ou decisdo causara, sob o ponto de vista da maioria
das pessoas e de acordo com critérios médios de racionalidade, forte abalo na prépria
credibilidade regular do Direito como instituicdo. E o caso, por exemplo, de uma decisdo
judicial que, modificando orientacdo jurisprudencial consolidada anterior, atinja um sem-
numero de cidaddos que confiaram na orientagdo abandonada, causando uma desconfianca
geral e abstrata da comunidade juridica no Poder Judiciario e no Direito como instituicdes
sociais. [...] A dimensdo subjetiva da seguranca juridica demanda intangibilidade de
situagBes subjetivas, cuja restricdo requer a demonstragdo de que alguém, confiando em
determinada regra, ato ou decisdo, exerceu concretamente atos de disposi¢do dos seus
direitos de liberdade e de propriedade”. H. AVILA. Sequranga Juridica: Entre Permanéncia,
Mudanca e Realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 139.
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avancar sobre a real necessidade de modulagdo de efeitos subsidiada
pelo (excepcional) interesse social, certificando-se de que o prejuizo ale-
gado pelo Estado ultrapassa o interesse da Administracdo, afasta o con-
flito que nasce da possibilidade de usar o mesmo fundamento para nado

modular os efeitos em contrariedade aos interesses do contribuinte.

Veja-se, a titulo de exemplo, o deslinde dos Embargos de Declaragdo no
Recurso Extraordindrio 559.937¢%. A Unido formulou pedido de modulagdo
de efeitos da decisdo em que se declarou a inconstitucionalidade de parte
do inciso | do artigo 7.2, da Lei 10.865 de trinta de abril de dois mil e quatro,
na qual se definia a base de calculo do PIS e da COFINS incidentes sobre a
importacdo. A pretenséao foi fundamentada (i) no principio da seguranca juri-
dica, invocando recentes praticas do Tribunal e (ii) na relevancia e excepcio-
nalidade do interesse social, considerando os valores econdmicos “empolga-
dos”. Para a comprovacdo do argumento, a Embargante juntou nota técnica
da Receita Federal demonstrando a estimativa de impacto negativo na or-

dem de RS 14,29 bilhdes de reais, caso a modulacio ndo fosse concedida.

Em seu voto, o Relator, Ministro Dias Toffoli, pontuou que a modulagdo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade é uma medida extrema,
que se justificaria apenas diante de “gravissimo risco irreversivel a ordem so-
cial”. Entendendo que as razdes recursais ndo continham qualquer indicagdo
concreta, nem especifica, do risco, concluiu que a mera alegacdo de perda
de arrecadacdo ndo seria suficiente para comprovar a presenca do excepcio-

nal interesse social (grifo do autor).

66 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Embargos de Declaragdo em
Recuso Extraordindrio RE 559.937/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgamento:
17/09/2014, DJe 14/10/2014.
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Trata-se de exemplo da materializagdo das duas primeiras questdes apre-
sentadas neste trabalho. Primeiro, houve apresentacdo do conjunto fatico
que fundamenta a pretensdo da modulagdo. Como se viu, restou demons-
trado efetivamente o prejuizo previsto. A segunda questdo, contudo, ndo
se respondeu afirmativamente, isto é, ndo se considerou que a perda de
arrecadacdo fosse prejuizo bastante para afetar o interesse social. O prejuizo

estaria circunscrito ao interesse da Administracdo.

Essa segmentagdo de interesses fica bastante clara em um trecho do
voto da Ministra Carmén Lucia, no bojo do RE n.2 363.852/MG®: “a ndo
ser em situagdes excepcionalissimas, em que a execucdo do que ndés deci-
dimos gere mais problemas sociais, que realmente poderiam ensejar uma
pratica dessa natureza em carater excepcionalissimo, nés temos que man-
ter até o que é pedagdgico para os 6rgaos do Estado”. Na afirmacado, é per-
ceptivel a necessidade de ultrapassar o prejuizo econdmico ou financeiro,

exigindo-se um impacto social para a modulacdo.

Uma andlise inversa pode ser feita no caso do RE n.2 556.664, em que
houve modulacdo parcial dos efeitos da decisdo que declarou inconstitucio-
nal os artigos 45 e 46, da Lei n.2 8.212 de vinte e quatro de julho de mil no-
vecentos e noventa e um, e o artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2 1.569 de oito de
agosto de mil novecentos e setenta e sete que tratavam da prescricdo e de-
cadéncia dos créditos da Seguridade Social, tendo em vista que a matéria é
reservada a Lei complementar. Assim, o Fisco estava impedido de exigir con-
tribuicbes da seguridade social fora dos prazos de decadéncia e prescri¢do

previstos no Codigo Tributdrio Nacional. Entretanto, os valores ja recolhidos

67 Nota do Autor: O referido Processo ndo foi analisado integralmente, pois os
autos sdo fisicos. O trecho citado foi extraido do voto do Min. Dias Tofolli nos Embargos de
Declaragdo em Recuso Extraordinario RE 559.937/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julgamento: 17/09/2014, DJe 14/10/2014.
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nessas condi¢cdes, administrativa ou judicialmente, ndo seriam devolvidos ao

contribuinte, salvo se ajuizada a a¢do antes da conclusdo do julgamento.

Na oportunidade do julgamento, o Ministro Relator, Gilmar Mendes, trou-
xe a baila a “repercussdo e a inseguranca juridica da hipotese”. O Ministro
Marco Aurélio, vencido, assinalou uma circunstancia temporal com impacto
no fundamento da seguranca juridica. Lembrou que a Corte ja havia assenta-
do que o alcance da disciplina da prescricdo e decadéncia fazia-se impreteri-
velmente por meio de Lei complementar, o que afastaria a surpresa de quem

quer que fosse — principalmente do Estado.

Percebe-se que, diferentemente do caso anteposto, ndo houve de-
bate anterior a respeito do impacto social da modulacgdo de efeitos e da
real necessidade de evitar o prejuizo que seria causado pela demanda de
repeticdo de indébito, o que enfraquece o carater imparcial da decisdo,

pois ndo se evidenciou requisito suficiente a aplicagdo do instituto.

7. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, pretendeu-se analisar o tratamento dispensado
pelo Supremo Tribunal Federal ao “excepcional” interesse social, como
requisito para a modulacdo de efeitos nas decisGes de inconstituciona-
lidade em matéria tributaria.

Apresentou-se a forma hibrida de controle de constitucionalidade
no ordenamento juridico brasileiro, dispensando a eleicdo de uma es-
pécie de controle — difuso ou concentrado — como recorte tematico,
tendo em vista que ambas as hipdteses contam com respaldo legal para

a limitagdo de efeitos temporais.
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Na declaracdo de inconstitucionalidade pela via incidental, a modu-
lacdo de efeitos acaba sendo autorizada pelo artigo 927, § 3.2, CPC, que
permite seu uso na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante,
no “interesse social e no da seguranca juridica”. Na via concentrada, por
outro lado, a autorizacdo para a modulacdo de efeitos decorre da previ-

sdo especifica na Lei que dispde sobre o procedimento da agdo tipica.

Embora estejam sob o arrimo dos mesmos pilares — seguranca juridi-
ca e interesse social — nota-se clara diferenca na redacdo dos dispositivos
autorizadores, porque, no ambito do controle concentrado, a redagdo da
norma (i) ndo restringe a hipotese de mudanca jurisprudencial, e (ii) ndo
impde cumulatividade dos requisitos, eis que a particula entre um e outro é
a conjuncdo alternativa “ou”, e ndo “e”%.

Reconhecendo a afinidade de fundamentos com as respectivas nuan-
ces, contextualizou-se a modulagdo de efeitos na seara tributaria, eviden-
ciando sua peculiar recepgdo, em razdo da suscetibilidade ao paradoxo
da seguranca juridica. Viu-se, exemplificativamente, que a segurancga ju-
ridica enquanto fundamento de validade da modulacdo de efeitos pode
conflitar com a segurancga juridica como principio do Direito Tributdrio,

cujo escopo é limitar a interferéncia estatal.

Ato continuo, buscou-se no sitio eletronico do Supremo Tribunal Fe-
deral, de acordo com os critérios descritos ao longo do trabalho, elen-

68 Nota do Autor: Repisa-se a redagdo do dispositivo da Lein. 9.882 (ADPF): “Artigo
11. Ao declarar a inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, no Processo de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé
tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado” (énfase acrescida).
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car decisdes que pudessem revelar o tratamento da Suprema Corte a
um dos requisitos para a alteragdo dos efeitos da declaragao de incons-

titucionalidade: o interesse social.

Constatou-se que a expressdo é citada apenas na reproducdo dos
dispositivos legais, com pouca ou nenhuma adequa¢do ao caso sob
apreciacdo. A seguranca juridica é invocada com maior frequéncia e
profundidade. Embora no controle concentrado a seguranca juridica e
o interesse social sejam requisitos alternativos, verificou-se a mesma
lacuna na analise de casos julgados pela via incidental.

Ademais, mesmo no caso da alternatividade, é possivel constatar a
lacuna, eis que a compreensdo global da norma demanda uma analise
integral do dispositivo, até para excluir a modulacdo em apreco da hipo-

|//

tese legal de “interesse social”. Conclui-se, portanto, com base na analise
das decisGes do Supremo Tribunal Federal aqui indicadas, que ha certa
caréncia de elementos ou critérios para definir, de forma segura, o signi-

ficado do termo previsto em Lei.

Diante disso, foram apresentadas trés questdes interrogativas cuja
aplicagdo oferece um tratamento metddico a anélise do caso. O julgador
questionaria, inicialmente, se ha fundamento valido e corroborado por
uma carga probatdria para a modulagdo de efeitos; depois, se o conjunto
fatico apresentado realmente aponta um dano com relevante impacto
social, isto é, se ultrapassa o interesse da Administracdo; e, por fim, se
a modulacdo levada a efeito pela resposta afirmativa as duas questGes
anteriores ndo afronta a seguranca juridica como principio do Direito Tri-
butario, ou seja, como limitagdo a interferéncia estatal.
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O conceito de constituicao
na carta Brasileira de 1824

The concept of constitution in
the Brazilian charter of 1824

LUIS HENRIQUE BRAGA MADALENA!

SUMARIO

1. Introdugdo; 2. A histdria dos conceitos de Reinhart Koselleck; 3. O
conceito de Constituicdo no contexto da Constituicdo brasileira de

1824; 4. Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Nos anos que seguiram a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, viu-se uma exponencial mudanca no papel tradicionalmente ocupa-

1 Coordenador Geral da Academia Brasileira de Direito Constitucional — AB-
DConst. Doutor em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ. Mestre em Direito Publico pela UNISINOS-RS. Especialista em Direito Con-
stitucional e Teoria Geral do Direito pela Academia Brasileira de Direito Constitucional.
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do pelo documento na cultura juridica brasileira, passando, gradativamen-

te, a posi¢do que atualmente ocupa, de pedra angular do sistema juridico.

Diante de tal constatagdo, surgiu a duvida: qual seria o conceito de

Constituicdo a época da primeira Carta brasileira?

Para intentar responder este questionamento, optou-se pelo referencial
tedrico da Histéria dos Conceitos ou Histdria Conceitual, desenvolvida por
Reinhart Koselleck, que opera com a histéria dos termos, das ideias, das pa-
lavras, dos conceitos. Resta fundamentalmente ligada com a linguagem no
sentido de fixar o sentido dos conceitos em determinado tempo histérico,

evitando sua deturpacdo e/ou tratamento anacroénico e, portanto, indevido?.

Aandlise da teoria em comento é breve, dada a envergadura do trabalho,
porém, marca os fundamentos e a metodologia de trabalho adotados ao

longo da pesquisa.

A partir deste caminhar é que se passa a andlise do conceito de Cons-
tituicdo no contexto da Carta Imperial de 1824, a partir de algumas obras
e autores contemporaneos ao documento estudado, com o fito de tragar
suas caracteristicas fundantes e observar o conceito em estudo no tem-

po e espaco de vigéncia daquele documento constitucional.

Esses tragos ndo restardo restritos a andlises sobre o texto, mas passardo
por praticas e fatos concernentes ao periodo, espaco e tema em evidéncia.
Compreendidos nos tragos fundantes, deve estar o objetivo e a func¢do da
Constituicdo, assim como a sua forma de aplicacdo e quais eram as praticas

estatais relevantes para a compreensdo do real sentido do conceito a época.

2 D. MACHADO BEZERRA. Reinhart Koselleck e a Linguagem. Curitiba: Appris, 2018.
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Por fim, cabe apenas apontar que para a realizagdo desta pesquisa ado-
tou-se o método de abordagem indutivo e o procedimento monografico,

sendo as técnicas de pesquisa empregadas a bibliografica e a documental .

2. A HISTORIA DOS CONCEITOS DE REINHART KOSELLECK

A teoria de Koselleck permite observar novas alternativas conceituais e
é capaz de mostrar que 0s conceitos comprovam novas situacdes em uma
relagdo de mudanca levada a cabo por meio do movimento da modernida-
de. Este movimento é capaz de transformar a natureza e a histéria, o mundo
e o tempo, e cujas mudancgas ocorrem pela evidéncia das transformacdes

produzidas neste movimento e refletidas linguisticamente nos conceitos.*

Nesse viés, a Histéria dos Conceitos questiona como as experiéncias e
os estados de coisas sdo refletidos em determinados conceitos e retrata
como eles sdo compreendidos. Assim, designa que o estudo sobre a lingua
nos indica dados sobre a realidade previamente dada e, também, é um
fator dessa mesma realidade. Desse modo, acaba por se manifestar por

meio da relagdo histdria-linguagem, sendo vidvel apenas pelo fato de o dis-

3 0. MEZZAROBA e C. SERVILHA MONTEIRO. Manual de metodologia de pesquisa
no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 65.

4 Nota do Autor: “O conceito estd presente como parte constitutiva da lingua-
gem: é comum conceituarmos tudo desde as primeiras silabas pronunciadas pelo bebé, ja
identificando quem é a mde e o pai, por exemplo. A linguagem contribui para uma elabo-
ragdo dos conceitos quando desenvolvemos a teoria da Histéria dos Conceitos, passando
por questdes semanticas em torno da nomeacdo de artigos, substantivos, predicados, locu-
¢do adjetiva ou verbal; indo além desses aspectos semanticos; chegando as questdes que
revelam os elementos histéricos dos conceitos presentes na semantica historica que sdo
constitutivos da modernidade e da contemporaneidade elaborada no projeto do léxico.”,
cfr. D. MACHADO BEZERRA, cit. 307, p. 34.
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curso conferir entendimento transmitido pela linguagem as experiéncias

humanas — seja esta linguagem falada, escrita ou pensada.’

No desenvolvimento de sua Histdria dos Conceitos, que em verdade estd
na metade do caminho entre a historia e a filosofia®, Koselleck sofre substan-
cial influéncia da Filosofia Hermenéutica, de Martin Heidegger, bem como
da Hermenéutica Filoséfica, de Hans-Georg Gadamer. Com este Ultimo, in-
clusive, manteve debates sobre os fundamentos do conhecimento histérico.

Na obra Ser e Tempo’, Heidegger procura entender a possibilidade da
historiografia a partir do problema fundamental da historicidade consti-
tuinte do homem em sua existéncia pratica. A histdria, para Heidegger,
é a estrutura ontoldgica do que chama de “pre-sencga”, “ser no mundo”,
o dasein: trata-se da existéncia do homem na vida comum, fendbmeno
essencialmente temporal. A existéncia pratica do homem é, para Hei-
degger, constituida de temporalidade porque é essencialmente finita,

definindo-se pela certeza e pela expectativa da morte®.

A existéncia do homem se da nesse transcurso entre nascimento e morte,
0 “ser-para-a-morte”, o que, para Heidegger, define sua consciéncia e ac¢do
no mundo como ser temporal e finito. No horizonte aberto por Heidegger, o
tempo deve deixar de ser a base neutra e inquestionavel das operacGes do

discurso histérico para se tornar um problema fundamental da disciplina.

5 D. MACHADO BEZERRA, cit. 307, p. 33.
6 D. MACHADO BEZERRA, cit. 307, p. 31.

7 M. HEIDEGGER. Ser e Tempo. 3.2 ed. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis:
Vozes, 2008.

8 L. RAUTER PEREIRA. O debate entre Hans-Georg Gadamer e Reinhart Koselleck
a respeito do conhecimento histdrico: entre tradigdo e objetividade, In Histdria da Historio-
grafia: International journal of theory and history of historiography, p. 247. Disponivel em:
<https://www.historiadahistoriografia.com.br/revista/article/view/240/210>.
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Koselleck transformou a descoberta heideggeriana da historicidade in-
trinseca a experiéncia humana em um projeto historiografico, qual seja, o
de pesquisar empiricamente de que forma, no plano dos conceitos politicos
fundamentais para a modernidade se instaurou e remodelou a linguagem
politica. Desse modo, a marca da historiografia de Koselleck reside na tarefa
de compreensdo do processo de insercdo dos conceitos fundamentais do

pensamento politico moderno numa consciéncia processual da histéria®.

J& Gadamer, seguindo a tradi¢gdo da hermenéutica alemad, procurou
revelar em sua grande obra, denominada Verdade e Método*, publica-
da em 1960, que o fundamento da historiografia e de todas as ciéncias
do homem ¢é a relagdo de pertencimento e comprometimento com o
mundo e com as tradi¢Oes, e ndo com a metodologia cientifica. A expe-
riéncia hermenéutica do estabelecimento da verdade ndo se esgota nos
parametros estabelecidos pela ciéncia, mas diz respeito a totalidade da

experiéncia do homem no mundo®?.

As reflexdes de Koselleck, sobre historiografia, sdo desenvolvidas a
partir de uma questdo fundamental: “o que é o tempo historico?”. O
tempo histérico ndo é abstrato, como o tempo do calendario; ao con-
trario, € uma realidade plural, diversificada, varidvel como a diversidade
da experiéncia humana. Ha vérios “extratos de tempo” superpostos e

simultaneos, “estruturas de repeticdo que ndo se esgotam na unicidade”,

9 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, p. 246.

10 H.-G. GADAMER. Verdade e método. 3.2 ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépo-
lis: Vozes, 1997.

11 H.-G. GADAMER.. Verdade e método II. 2.2 ed. Trad. por Enio Paulo Giachini.
Petrépolis: Vozes, 2002.

12 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, p. 246.
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“vinculados a unidades politicas e sociais de a¢do, a homens concretos

que atuam e sofrem, a suas instituicdes e organiza¢des”.*®

Para ele, o que constitui o tempo histdrico sdo as concepgdes construi-
das por uma sociedade sobre sua temporalidade e, particularmente, sobre
seu futuro. A tematica historiografica ndo é propriamente o passado, mas
o futuro; ndo o fato, mas a possibilidade; mais precisamente, as possibilida-
des e projetos, passados. Em todo conceito, realidade ou periodo histdrico,
a ser analisado pelo historiador, estaria em jogo uma determinada relagdo
entre “espaco de experiéncias” e “horizonte de expectativas”. A primeira
categoria diz respeito a tradicdo recebida e experiéncias que informam o
presente. A segunda refere-se ao elemento de projecdo futura, de trans-
formacéo. Tais categorias “reportam a temporalidade do homem e, assim,

em alguma medida meta-historicamente a temporalidade da historia”.**

Em vista disso, atingimos entdo o ponto central da proposta histo-
riografica de Koselleck: entender o movimento da acdo politica e social
ao longo da historia a partir da investigacdo acerca da maneira com que
o0s homens combinaram concretamente em seu presente a dimensdo de
sua experiéncia passada com suas expectativas de futuro. A histéria con-
creta pode ocorrer na medida em que os homens que a fazem combinam
experiéncias e determinadas expectativas. Koselleck propde abordar esta
questdo no plano linguistico, por meio de uma histéria dos conceitos,
uma semantica dos conceitos histéricos que busque a Constituicdo lin-
guistica de experiéncias do tempo na realidade passada®. A ciéncia his-

torica deve fazer referéncia ao problema da experiéncia histérica, com

13 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, pp. 252-253.
14 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, p. 254.
15 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, p. 255.
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suas diferentes “ontologias sociais do tempo”, que indicam e informam

“tensdes existenciais” relativas a finitude! humana.

Na proposta de Koselleck, a compreensdo histérica objetiva primei-
ramente esclarecer sobre uma realidade existente para além dos textos
e da linguagem. O historiador, é claro, ndo participa da visdo ingénua de
um “passado em si”: o conhecimento histérico sempre elege, seleciona
e organiza aquilo que deve ser conhecido. Entretanto, trata-se ainda do

conhecimento de dados de uma realidade fora do dmbito linguistico.'’

Para além de Heidegger e Gadamer, faz-se essencial mencionar a
importancia de Carl Schmitt para a Constituicdo da Histéria dos Con-
ceitos de Koselleck, que orientou sua tese de doutoramento. No caso,
com ele partilha da visdo de que a politica é determinada, em ultima
instancia, pela possibilidade do conflito entre os homens e os povos, e,

também, da morte fisica.®

Koselleck busca utilizar os conceitos como instrumentos que re-
velam a sociedade concreta por ela mesma, vez que afirma que estes
sdo marcas evolutivas das sociedades e sua investigacdo demanda

reflexdo acerca do trabalho intelectual que serd levado a cabo por

16 Nota do Autor: Cfr. MICHAEL INWOOD. Diciondrio Heidegger. pp. 71-73: “Em Ser
e Tempo, “finitude”, Endlichkeit, refere-se, invariavelmente e de maneira mais ou menos
explicita, a morte, sendo, pois, finitude temporal. (...) A filosofia € uma expressdo de nossa
finitude, uma tentativa de nos familiarizar em um mundo que n&o criamos e que ndo com-
preendemos inteiramente, e a propria filosofia é finita: “todo filosofar, sendo uma atividade
humana, é incompleto, finito e restrito. (...) O “ser” é finito em trés sentidos: (a) Ele requer
outras coisas (Deus etc.) para revelar-se em uma civilizagdo. (b) Nenhuma revelacgdo do ser
revela tudo que ha; ha sempre mais do que qualquer civilizagdo descobre (desta forma a
finitude do ser refuta qualquer “idealismo”). (c) Toda civilizagdo tem um comego e um fim.”

17 L. RAUTER PEREIRA, cit. 313, p. 260.
18 D. MACHADO BEZERRA, cit. 307, pp. 23-24.
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meio de uma ideia de que o conceito utilizado para ler uma especifica
época é passivel de ser amplamente decorrente do que essa época

diz sobre tal conceito.

Na anélise conceitual especifica a ser realizada no decorrer do texto,
essa nocao é fundamental, dado que os usos de determinado conceito
determinam seu sentido porque os usos dos conceitos, tanto no passa-
do como no presente, determinam seus usos possiveis.’* A vida humana
resta constituida por experiéncias, e os conceitos revelam os significados
de tais experiéncias que acabam diluidas no tempo, contribuindo para

entender e registrar o que de fato ocorreu.

3. O CONCEITO DE CONSTITUICAO NO CONTEXTO DA CONSTI-
TUICAO BRASILEIRA DE 1824

Conforme visto, a Histéria dos Conceitos parte dos aspectos sociais, his-
toricos e politicos que constituem o significado original e auténtico que os
conceitos possuem, para que sua histdria possa ser conceitualizada, descrita,

pensada, levando em consideracdo a realidade da concepgdo do conceito.

Os conceitos sdo registros da realidade e, inclusive, fatores de mu-

danca desta mesma realidade. Pode-se dizer que, com os conceitos, é

19 M. ARAUJO DE OLIVEIRA. Reviravolta linguistico-pragmdtica na filosofia con-
tempordnea. Sdo Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2006, pp. 117-147.

20 L. BASTOS PEREIRA DAS NEVES e GUILHERME PEREIRA DAS NEVES. Constituicdao
In Léxico da histdria dos conceitos politicos do Brasil, ). FERES JUNIOR (org.). Belo Horizonte:
UFMG, 2009. pp. 65-90.
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possivel estabelecer tanto o horizonte da experiéncia possivel como os
limites que esta resta submetida. E por isso que a Histéria dos Concei-
tos é capaz de fornecer conhecimento que ndo pode ser extraido da
analise da propria situagdo fatica. O panorama construido nos permite
enxergar uma dimensdo da realidade social. Por isso, o conceito ndo
é mero indicador dos contextos que engloba, sendo também um fator
destes. Desse modo, com cada conceito sdo estabelecidos determi-
nados horizontes, mas também limites para a experiéncia possivel e
para a teoria pensavel. Os conceitos ndo detém uma histéria auténo-
ma, no caso, ndo existem aleatoriamente, pois carregam elementos
de significado transmitidos historicamente. Ndo ha contextos originais
nos conceitos, sendo incumbéncia da Historia dos Conceitos registrar
como tais conceitos foram criados, alterados ou transformados no de-

curso da historia.**

Posto isso, serdo apresentados tracos?? do conceito de Constituicdo
quando do periodo da Constitui¢cdo Imperial brasileira de 1824, para o
gue ndo se deve carregar a compreensdo sobre o conceito hodierno,
aplicavel para a realidade constitucional brasileira do final da segun-
da década do século XXI. Frisa-se que tal cuidado é indispensavel, sob
pena de cair em anacronismos ao ndo apenas olhar, mas, efetivamente,
ndo levar em conta o momento constitucional brasileiro da Constitui-
¢do do Império a partir da dtica da contemporaneidade para, a partir

disso, tomar conclus®es equivocadas.

21 L. BASTOS PEREIRA DAS NEVES e GUILHERME PEREIRA DAS NEVES, cit. 325, pp. 84-85.

22 Nota do Autor: Aqui fala-se em tragos, vez que em um trabalho com a limitada en-
vergadura que possui este, ndo se pode ter a pretensdo de delimitar o conceito de Constituicdo
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Importante referir que o objeto deste texto ndo é a confrontacdo en-
tre o conceito de Constituicdo no periodo da Constituicdo de 1824 e o
atual, mas o cuidado com a correta observagdo da Histéria dos Conceitos
para evitar anacronismos e consequentes equivocos deve estar presente.
Assim, a pesquisa foi levada a cabo a partir de obras da época, em grande
medida do século XIX, que contivessem nogGes do periodo e das ideias
que circulavam naquele momento. O que era e qual a fun¢do da Carta
Imperial de 1824? Quais seus pontos nevralgicos? Estes sdo alguns dos

questionamentos que este texto pretende tratar.

Da Leitura de interessante obra derivada da teoria koselleckiana da
Histdria dos Conceitos, organizada por Jodo Feres Junior, denominada
“Léxico da Historia dos Conceitos Politicos do Brasil”?, chega-se a algu-
mas conclusGes sobre o conceito de Constituicdo no periodo compreen-
dido entre 1750 e 1850:

¢ No inicio do século XVIII, Constituicdo significava
“um estatuto, uma regra”. Nos meios eclesiasticos,
Constituicdo era o conjunto de Leis, preceitos e dis-
posicdes que regulavam uma instituicdo como seu

estatuto organico;

e Somente a Constituicdo, como instrumento de um ided-
rio politico, era vista como capaz de assegurar a possibi-
lidade de triunfo das préticas liberais. Exprimia o anseio
politico de todos os membros das elites politica e intelec-

tual de Brasil e Portugal;

23 L. BASTOS PEREIRA DAS NEVES e GUILHERME PEREIRA DAS NEVES, cit. 325, pp. 65-90.
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e A semelhanca da Constituicio espanhola de 1812,
a Constituicdo brasileira de 1824 ndo comecava
pela enunciacdo de direitos, como estabelecido pe-
las revolucdes do século XVIII?4, mas pela organiza-
¢do do Império, ou seja, pela organizacdo do poder.

Além do que foi mencionado, acerca da Constituicdo de 1824, outros
pontos merecem ser elencados.

O primeiro deles é o fato de que a “Constituicdo”? era, em verdade,
uma Carta, dado que ndo votada com assentimento do povo?®, ou seja,
foi outorgada pelo Imperador. Mais interessante, ainda, que esta ndo era
a ideia original, porém, uma sucessdao de acontecimentos levou a disso-

lugdo armada?®’ da Assembleia Constituinte por Dom Pedro |.

24 Nota do Autor: Deve-se salientar que a grande importancia dada ao tema da
enunciagdo de direitos como cerne das constituicGes ocorreu com os adventos deste periodo.

25 Nota do Autor: Importante anotar que ao longo de todo o texto utilizou-se o
vocabulo “Carta” ao invés de “Constituicdo”, ao contrario do que feito nesta passagem,
exatamente em razdo da intengdo de enfatizar a caracteristica da outorga do documento
constitucional de 1824.

26 Nota do Autor: Certamente que o conceito de povo ora tratado ndo equivale ao
conceito hodierno. O tratado no texto diz respeito ao compreendido por povo quando do
recorte temporal em voga, conforme aborda a Histéria dos Conceitos.

27 Nota do Autor: Apds o golpe militar que dissolveu a Constituinte de 1823, as
Provincias do Norte e Nordeste se agitaram e se rebelaram. Houve descontentamento no
Pard, Maranhado, Bahia, Paraiba, Rio Grande do Norte e Alagoas. Em Pernambuco, foi defla-
grado um movimento separatista politico-militar, que recebeu o nome de “Confederagdo
do Equador” (1824). No dia 12/11/1823, Dom Pedro mandou a tropa cercar o edificio onde
funcionava a Assembleia e canh&es foram apontados para a construgdo. A dissolugdo da
Assembleia Constituinte se deu pela forca, efetivamente. A demora na conclusdo dos tra-
balhos, os interesses portugueses na ndo-aprovagdo do projeto, as diatribes cotidianas, o
espirito absolutista e as vezes estouvado do imperador, tudo isso concorreu para o fecha-
mento armado da Assembleia Constituinte.
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O monarca prometeu, na sequéncia, convocar uma nova constituin-
te, que faria uma Constituicdo “duplicadamente mais liberal”, mas isso
nunca ocorreu. O Imperador, todavia, nomeou um Conselho de Estado
formado por “dez dos mais notaveis da Terra” para elaborar o texto da
Carta, o qual foi, posteriormente, outorgado e passou a viger como a

primeira “Constituicdo” do Brasil.

Outro ponto a ser firmado é a inspiracdo da Carta Imperial de 1824
fundada no constitucionalismo britanico — que serviu de modelo de or-
ganizagdo as monarquias constitucionais do mundo ocidental, modelo
em que o Brasil esta incluido. Tal influéncia fica evidente na Carta de
1824, especialmente, em seu artigo 178% e na caracteristica predomi-
nante de constitucionalizar apenas o que dizia respeito aos poderes do
Estado e as garantias individuais dos cidaddos. Aqui importa enfatizar
que, neste ponto da histéria, o conceito de direitos e garantias indivi-

duais é substancialmente diverso do atual®.

Exatamente nessas caracteristicas, advindas da influéncia britani-
ca, o conceito de Constituicdo do periodo da Carta de 1824 demons-
tra-se bastante diverso do que contemporaneamente temos em con-
ta. Isso, pois ndo apenas a fung¢do da Constituicdo restava restringida

a questBes muito especificas, como ja mencionado, mas na ordem de

28 Nota do Autor: Artigo 178. E sé Constitucional o que diz respeito aos limites, e
atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais dos Ci-
daddos. Tudo o que ndo é Constitucional, pode ser alterado sem as formalidades referidas,
pelas Legislaturas ordinarias.

29 |. WOLFGANG SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7.2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.
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importancia destes referidos temas a organizagdo do Estado e seus
poderes ganhava predominancia, inclusive na ordem em que sdo

apresentados no teor da Carta.

Outrossim, mais um dos pontos a ser firmado é o grande periodo
de vigéncia da Carta de 1824, que alcancou 65 anos. Notadamente,
ao ser revogada pelo governo republicano em 1889, era a segunda
Constituicdo®® escrita mais antiga do mundo, superada apenas pela

dos Estados Unidos da América.

Este fato decorreria de sua plasticidade e adaptabilidade®!, caracteris-
ticas tdo impactantes que a propria Republica poderia ter sido implantada
no Pais com uma simples Emenda constitucional, haja vista a auséncia de
limitagdo do poder constituinte derivado — importando na plenipoténcia

das emendas constitucionais.

Além disso, embora estas tivessem o mesmo rito de Lei Ordinaria e,
portanto, dependessem da sang¢do do Imperador no caso de mudanca da
forma de governo, como em qualquer outra matéria constitucional refor-
mada por Lei Ordinaria, o Monarca ndo poderia negar a sanc¢do, desde
que aprovada por duas legislaturas seguintes, em face do que dispunha
0 artigo 6532. Maior plasticidade ndo houve em nenhum dos documentos

constitucionais brasileiros posteriores.

30 Nota do Autor: Ou Carta, dada sua outorga. Enfim, certamente podemos deno-
mina-la de documento constitucional.

31 A. CELSO DE ASSIS FIGUEIREDO. Oito anos de Parlamento. Brasilia: UnB, 2.2 ed.,
1983, p. 37.

32 Nota do Autor: Artigo 65. Esta denegacdo tem effeito suspensivo sémente: pelo
que todas as vezes, que as duas Legislaturas, que se seguirem dquella, que tiver approvado
o Projecto, tornem successivamente a apresental-o nos mesmos termos, entender-se-ha,
que o Imperador tem dado a Sancgdo. (se trata de grafia utilizada na época estudada).
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Ressaltados os pontos acima, comeca a tomar forma o conceito que
se procura tragar neste trabalho. Para além destes, haverd a passagem
para destaque de trechos de obras e documentos da época, os quais
terdo o conddo de exprimir impressGes sobre o conceito de Constitui-
¢do daquele momento que ja ndo sdo possiveis de obter apenas com a
Leitura afastada das pontuais caracteristicas da sistematica normativa
do texto da Carta de 1824.

Sendo assim, a primeira questdo a ser tratada por tais obras da época
refere-se ao Conselho de Estado, previsto no texto origindrio da Carta de
1824, especificamente nos artigos 137 a 144, que compunham o Capitulo
VIl do documento constitucional —estando as suas atribui¢des declinadas no

teor do artigo 142, especificamente®.

Assim, o primeiro Conselho funcionou entre 1828 e 1834, quando foi ex-
tinto por meio de Ato Adicional. Esta extingdo foi muito criticada por Silvestre
Pinheiro Ferreira, autor da época, que produziu a obra “Observacdes sobre
a Carta Constitucional do Reino de Portugal e Constituicdo do Império do
Brasil”**, especialmente na segunda edi¢do do trabalho que teve causa justa-

mente em decorréncia do Ato Adicional de 1834.

Logo no inicio da obra, o autor escreve o que chama de “advertén-

cia”, quando critica duramente a referida extincdo do Conselho de Es-

33 Nota do Autor: “Os Conselheiros serdo ouvidos em todos os negdcios graves
e medidas gerais da publica administragdo, principalmente sobre a declaragdo de guerra,
ajustes de paz, negocia¢cdes com as nagdes estrangeiras, assim como em todas as ocasides
em que o Imperador se proponha exercer qualquer das atribui¢es proprias do Poder mo-
derador, indicadas no artigo 101, a excegdo da 6.2

34 S. PINHEIRO FERREIRA. Observagbes sobre a Carta Constitucional do Reino de
Portugal e Constituigdo do Império do Brasil. 2.2 ed. Paris: De Casimir, 1835.
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tado, tendo-a como “contraria e subversiva dos principios do sistema
constitucional”®®. Ao afirmar isso, o autor entende que o Conselho de
Estado era um limitador do Poder Moderador do Imperador. Em verdade,
o Poder Moderador e o Conselho de Estado eram, respectivamente, o

quarto e o quinto poderes.

Desse modo, o diagndstico da afirmacdo de subversdo dos principios
constitucionais quando da extingdo do Conselho de Estado parece ser
claro: ficaria prejudicada a necessidade de controle dos demais pode-
res, em especial, do Poder Moderador exercido pelo Imperador. Assim,
dentre as nogGes do conceito de Constituicdo, estava a necessidade de
limitagdo mutua dos poderes, mesmo sendo o caso de uma monarquia,

aqui necessariamente constitucional.

Na sequéncia, o Conselho de Estado foi posteriormente restaurado,
por meio da Lei n° 234, de vinte e trés de novembro de mil oitocentos
e quarenta e um, com diferente conformacéo e atribui¢cdes, com nota-
vel apoio tanto dos conservadores quanto dos liberais, estes sendo os
grandes artifices da extingdo anterior. Na verdade, a recriagdo ocorreu,
inclusive, com o apoio dos liberais, com o objetivo de manter a estabili-

dade politica e institucional pretendida pela Carta de 1824.3¢

Alias, ao se observar a obra de José Hondrio Rodrigues, vé-se que a
principal desconfianca que recaia sobre o Conselho de Estado era sua

caracteristica de “reduto de aulicos” que transformaram o ente em “um

35 S. PINHEIRO FERREIRA, cit. 339.

36 O. NOGUEIRA. 1824. 3.2 ed. Brasilia: Senado Federal, 2012.

Ir para o indice

252



guardido das tradi¢des do regime, um érgdo de estatizacdo da monarquia
representativa e constitucional, disfarce com que se apresentava a dita-

dura do Poder Moderador”.?’

Ainda, outra interessante caracteristica da Carta de 1824 era a fungdo
de mantenedora da independéncia, especialmente com o sentimento
nativista que impregnava diversas prescricées normativas do documento

constitucional, conforme aponta Aurelino Leal.*®

Em diversos momentos, quando a Carta tratava dos estrangeiros,
realizava exigéncias desmedidas, considerando-os sempre integrados
pelos portugueses. Este tratamento denotava o traco da Carta e da con-
cepcdo de Constituicdo que se tinha naguele momento, ndo apenas
como responsavel pela organizacdo de Estado onde tudo estava por fa-
zer®*, mas pela real manutencdo deste como um Estado independente

e livre de possiveis usurpadores.

Por mais que a dissolugdo da Assembleia Constituinte, ocorrida em
1823, tenha sido levada a cabo por diversos fundamentos que, em ver-
dade, pretendiam conservar os principios constitucionais e viabilizar o

projeto constitucional brasileiro?’, esta foi muito mal recebida pela popu-

37 JOSE HONORIO RODRIGUES. Conciliacdo e Reforma no Brasil: Um Desafio Histd-
rico-Politico. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1965, p. 67.

38 A. LEAL. Histdria Constitucional do Brazil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1915.

39 Nota do Autor: “tudo estava por fazer, tudo por criar, pois ndo sé era nova a
forma constitucional, novas as instituicdes, como novo o Pais até na organizagdo adminis-
trativa. A independéncia era muito recente, e ainda ndo havia tempo de ter-se criado a
escola pratica brasileira”, cfr. JOSE HONORIO RODRIGUES, cit. 342, p. 47.

40 A. LEAL, cit. 343, pp. 93-101.
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lacdo*, com pontuais manifestacdes no Rio de Janeiro, como o chamado
apagdo®, além da Confederacdo do Equador, em Pernambuco. Isso de-
monstra como a premissa de que uma Constituicdo deveria ser votada

pelos representantes do povo era bastante importante.

Ainda durante o primeiro ano de vigéncia da Carta de 1824, o préprio
absolutismo manifestou desejo de ressurgir. Nas palavras de Aurelino Leal,
“0 sagrado cédigo ndo estava sendo mais que um phantasma de estatu-
to politico”*, pois, foi suspenso para alguns, na parte sobre as liberdades
individuais. Aurelino ainda mencionou que “a verdade é que o regimen
constitucional ndo passava de um rotulo collado ao absolutismo*”, pois
enguanto ndo havia carta teria havido mais liberdade do que apds o jura-
mento do tal documento. A liberdade de imprensa teria sido ceifada pelo

chamado “golpe de estado” dado na Assembleia constituinte.*®

Outro ponto de interesse do texto da Carta de 1824 e seus efeitos é a
posicdo dispensada ao Judicidrio, especialmente, no tocante as garantias

dadas aos magistrados, conforme consta nos artigos 151 e 154. Mate-

41 A. LEAL, cit. 343, pp. 93-101.

42 Nota do Autor: Muitos dos cidaddos descontentes com a dissolu¢do da assem-
bleia constituinte ndo acenderam a iluminagdo de suas residéncias ao cair da noite que
sucedeu o evento.

43 A. LEAL, cit. 343, p.146.
44 A.LEAL, cit. 343, p.146.

45 Nota do Autor: “Quanto ao mais, era visivel que a Constituigdo fora uma Lei deco-
rativa. Dir-se-ia um edificio construido sé exteriormente. O interior, sem divisdes, que seriam
as Leis complementares, dava em resultado que o paiz mostrasse ao publico e ao extrangeiro
uma construcgdo de bella fachada, onde, na realidade, porém, tremulava a bandeira do ab-
solutismo.” (se trata de grafia utilizada na época estudada). Cfr. A. LEAL, cit. 343, p.149.
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rialmente eram negadas a inamovibilidade, a vitaliciedade do cargo e a

irredutibilidade de vencimentos.*®

Para além do que posto, a pratica constitucional em relagdo ao Ju-
dicidrio, porém, mostrou que, mesmo as garantias expressamente res-
salvadas, ndo eram respeitadas, especificamente sob o fundamento do
“interesse da administracao”. Conhecido caso que expressa violagdo do
preceito da vitaliciedade ocorreu durante o ministério da Conciliacdo,
presidido pelo marqués de Parand, entre 1853 e 1856, quando Nabuco
de Araujo era Ministro da Justiga. O fato consistiu na aposentadoria de
dois e na transferéncia de um terceiro juiz da Relacdo de Pernambuco,
por terem, em julgamento da violacdo da Lei que puniu e suspendeu o
trafico, em 1850, absolvido réus importantes da Provincia que o Gover-
no entendia culpados por conivéncia e omissdo em um desembarque

clandestino de africanos.”’

Tal constatacdo deixa clara a posicdo assumida pelo Executivo de ndo
apenas interferir diretamente nas decisdes do Judiciario, como a sua dis-
posicdo de punir aqueles que atuassem em desacordo com suas con-
cepgdes. Ante tais praticas, e tendo em conta o poder expressamente
concedido ao Imperador, pela propria Carta, de decretar aposentadorias
compulsérias e transferéncias de magistrados, ndo se pode afirmar que
o Judiciario do periodo imperial fosse efetivamente um poder indepen-
dente. Este € um tragco muito importante da Carta de 1824 e de seu pe-

riodo de vigéncia, pois mostra a concepcdo de divisdo de poderes muito

46 A. LEAL, cit. 343, p.146.
47 O. NOGUEIRA, cit. 341, p. 27.
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diversa da que contemporaneamente vigente, com grande concentragdo
nas mdos do Imperador®,

Para a anotagdo desta fraqueza do Judicidrio, especialmente frente
ao Executivo, deve-se observar o que disposto no artigo 15, item VIII*,
gue acabava por atribuir ao legislativo a incumbéncia de uniformizacdo
da jurisprudéncia. Entretanto, materialmente, como o poder de interpre-
tacdo legal jamais foi exercido pelo legislativo, a prerrogativa terminou
absorvida pelo Executivo, durante todo o Império.*®

Pontos dignos de nota sdo alguns constantes do discurso do Impe-
rador para a Assembleia Constituinte que acabou dissolvida. O primeiro
deles é a referéncia positiva realizada perante a participacdo dos brasi-
leiros na elaboragdo da Constituicdo, ndo dos portugueses, o que daria
legitimidade ao documento®!. Evidentemente, a contradicdo causada
pela dissolucdo da Assembleia por parte do mesmo Imperador é paten-
te, demonstrando a auséncia de legitimidade da Carta de 1824 diante
de sua propria argumentacao.

Outro destes pontos refere-se ao fato de o Imperador mencionar
que espera da Assembleia constituinte uma Constituicdo em que os trés
poderes sejam bem divididos, de modo a ndo arrogar direitos que ndo

48 Nota do Autor: Que detinha ndo apenas um “extenso” Poder Executivo, mas o
decisivo Poder Moderador, que somados ao Conselho de Estado na materialidade de sua
composi¢do e praticas, proviam um verdadeiro instrumento de manutengdo do poder
para o monarca, ao invés do documento constitucional servir de meio para limitar os
poderes do mandatério real.

49 Nota do Autor: Cfr. BRASIL. Constituicdo de 1824. Artigo 15. E’ da attribui¢do da
Assembléa Geral (...) VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

50 O. NOGUEIRA, cit. 341, p. 29.

51 P. 1 IMPERADOR DO BRASIL. Discurso de sua Magestade, o Imperador, a Assem-
bleia Geral Constituinte e Legislativa do Imperio do Brasil, no dia da abertura da mesma
Assembleia (sic). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, [18237], p. 04.

Ir para o indice

256



sejam de sua competéncia. Notadamente, com a posterior pratica cons-
titucional e com a introdugdo do Poder Moderador, a contradicdo aqui
também se mostra patente®.>

Por fim, outro aspecto importante é a mencdo de que a Constitui-
¢do deveria ser digna do proprio Imperador, revelando o carater centra-
lizador, personalissimo a absolutista das inten¢des do que deveria ser

um monarca constitucional.>*

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir desta singela exposicdo de tracos da Carta de 1824, é possi-
vel esbogar uma construgdo do conceito de Constituicdo no periodo de
vigéncia daquele documento constitucional. Em primeiro lugar, a Consti-
tuicdo ou Carta tinha funcdo de demonstrar a independéncia institucio-
nal do Brasil, com forte fundamento na legitimidade que desfrutaria por
ter sido elaborada por brasileiros. Obviamente que tal legitimidade sofre
um golpe com a dissolugdo da Assembleia constituinte, mas o documen-
to de 1824 permaneceu brasileiro. Esta ndo significa uma legitimidade
democratica nos moldes atuais.

Esta independéncia acabaria escancarada por um documento institu-
cional brasileiro, na medida em que a Constituicdo era entendida como o

52 P. 1 IMPERADOR DO BRASIL, cit. 356, p. 10.

53 “Uma Constituicdo , em que os trez Poderes sejam bem divididos de forma; que
ndo possam arrogar direitos, que lhe ndo compitam; mas que sejam de tal modo organiza-
dos, e harmonizados, que se lhes torne impossivel, ainda pelo decurso do tempo, fazerem-
-se inimigos, e cada vez mais concérram de maos dadas para a felicidade geral do Estado”,
cfr. P. | IMPERADOR DO BRASIL, cit. 356, p. 10.

54 P. 1 IMPERADOR DO BRASIL, cit. 356, p. 10.
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meio de organizacdo do Estado e de implementacdo das praticas liberais.
Desse modo, exprimia o anseio politico de todos os membros das elites
politica e intelectual, desta feita genuinamente brasileiras.

A grande plasticidade da Carta contribui para reforcar esse carater de
organizagdo do Estado, na medida em que ndo aplicava a petrificacdo a qual-
quer de suas cldusulas. Assim, sua grande virtude era a regéncia por si so,
ndo a defesa de quaisquer especificos conteldos impressos em seu texto.

Ainda, pela dissolucdo da Assembleia constituinte e pelas condi¢cdes
de aplicacdo da Carta, entendia-se que ndo contemplava como deveria
seu desiderato liberal, disfarcando um regime absolutista, que, em ver-
dade, detinha os poderes, especialmente o Judicidrio, bem amarrados
pelos institutos do Poder Moderador e pelo Conselho de Estado, para
além de outros efetivos mecanismos. Igualmente, some-se a isso as pra-
ticas estatais que reforcavam tais posi¢cGes. Além disso, revoltas como
a Confederacdo do Equador e a execucdo de Joaquim da Silva Rabelo,
conhecido como Frei Caneca, reforcam esta compreensao.
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SUMARIO:

1. Introdugdo; 2. Constitucionalismo democratico e didlogos institucio-
nais; 3. Efeito Backlash; 4. Emenda Constitucional n.2 96; 5. Considera-

¢Oes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

A relacdo entre os trés Poderes da Republica pode ser vista de muitas
maneiras, exceto como harmdnica. Em tempos de crise institucional, as
disputas por poder entre os ramos do Estado ficam cada vez mais nitidas,
por exemplo, quando uma das casas do Congresso Nacional, na figura de
seu Presidente, simplesmente se recusa a cumprir decisdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal®.

Ainda, uma caracteristica eminente da atual conjuntura politica bra-
sileira, e de grande relevancia para o presente estudo, é o papel exercido
pelo Poder Judiciario de nivelador do jogo politico, “destravando” o sis-
tema, conforme ressaltam Tomaz de Oliveira e Trindade?, fato este que
gera, de tempos em tempos, embates com os demais Poderes, os quais

acusam o Judiciario de invadir suas esferas de competéncia.

Neste sentido, o presente artigo busca estudar a aprovagdo da Emenda
Constitucional n.2 96, enquanto resposta contraria do Poder Legislativo a

1 P. CANARIO. Renan fica a frente do Senado, mas ndo pode assumir Presidéncia da
Republica. Conjur. Matéria veiculada em 07.dez.2016. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2016-dez-07/supremo-revoga-cautelar-mantem-renan-presidencia-senado>.

2 R. TOMAZ DE OLIVEIRA e A. KARAM TRINDADE. O Ativismo Judicial na Débdcle
do Sistema Politico: Sobre uma Hermenéutica da Crise. In Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM. Vol. 11, n. 2, 2016, pp. 751-772.
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decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
de constitucionalidade (especificamente na ADI 4983), reacdo esta tratada
pela tradigdo de estudos constitucionais estadunidense como backlash.

Além disso, pretende-se analisar a relacdo da reacgdo legislativa con-
sagrada na Emenda Constitucional n.2 96 com as chamadas teorias do
didlogo institucional, a fim de abrir espago na agenda de pesquisa ligada
as problematicas apresentadas pelo constitucionalismo democratico e
aos limites da jurisdicdo constitucional.

Adotou-se o método hipotético-dedutivo com levantamento bibliografi-
co sobre a tematica do didlogo institucional, de modo a ressaltar os princi-
pais aspectos de interesse tedrico na reagdo legislativa a decisdo do Supremo
Tribunal Federal por meio da aprovagdo da Emenda Constitucional n.2 96.

Sendo assim, a pesquisa passa, inicialmente, pela caracterizagdo do cons-
titucionalismo democratico, movimento que fornece as bases para um estu-
do sobre as limitagdes de poder inerentes as democracias contemporaneas.
Também, aborda os chamados didlogos institucionais, de modo a melhor
descrever a dinamica entre os Poderes estudada. Em seguida, é descrito o
fenémeno do backlash, o qual pode ser utilizado para melhor compreensao
da forma pela qual os Poderes dialogam efetivamente, tendo como marco
tedrico o artigo publicado Robert Post e Reva Siegel, no texto “Roe rage: de-
mocratic constitutionalism and the backlash”®.

Por fim, este estudo busca alinhar todos os conceitos trabalhados
a partir de uma analise especifica a respeito da Emenda Constitucio-
nal n.2 96, e como o processo de sua insercdo na Constituicdo Federal

3 R. POST e R. SIEGEL. Roe rage: democratic constitutionalism and the backlash.
Harvard Civil Rights Civil Liberties Law Review. Vol. 42, n. 2, pp. 373-433, 2007. Disponivel
em <https://papers.ssrn.2com/sol3/papers.cfm?abstract id=990968>.
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caracteriza um exemplo de backlash do Poder Legislativo brasileiro ao
Supremo Tribunal Federal.

2. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E DIALOGOS INSTITUCIONAIS

O paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, na con-
temporaneidade, estd baseado no reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como valor fundamental e principio constitucional que serve de
fundamento ético e juridico para os direitos materialmente fundamentais,
de onde se extraem regras especificas e vetores interpretativos, com conteu-
do juridico conformado pelo valor intrinseco da pessoa humana, autonomia
individual e valor comunitario®.

O constitucionalismo contemporaneo tem como principio a limitagdo
do poder do governo e a garantia dos direitos em dimensdo estruturante
da organizacdo politico-social, o que representa uma limitacdo de poder
estatal. E, ainda, legitima a Constituicdo como ordenagdo sistematica e ra-
cional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico.
Portanto, incorpora as dimensdes fundamentais de (i) organizacdo do Es-
tado e os limites do seu poder, (ii) assegurar direitos fundamentais e o seu
modo de garantia, (iii) através de um documento escrito®.

Assim, os direitos fundamentais aparecem como valores basicos do Es-

tado Democratico de Direito, merecendo protegdo constitucional. Também,

4 L. ROBERTO BARROSO. O constitucionalismo democrdtico no Brasil: cronica de um
sucesso imprevisto, 2013, p. 20. Disponivel em <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/
uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil _cronica_um_sucesso_imprevisto.pdf>.

5 J. JOAQUIM GOMES CANOQTILHO. Direito Constitucional e a Teoria da
Constituigdo. Sdo Paulo: Almedina, 1999, p. 48.
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devem ser observados pela sociedade por meio da cooperagdo e, principal-

mente, pelo Estado, a fim de justificar o constitucionalismo democréatico®.

Os valores defendidos pelo constitucionalismo, como igualdade e li-
berdade, estdo vinculados a definicdo de democracia, como um regime
de garantia geral dos direitos fundamentais fundado nos principios pri-
marios de (1) soberania popular (o poder emana do povo) e (2) partici-
pacdo do povo no poder’.

O conceito de democracia traz um conteddo minimo de garantia dos
principais direitos de liberdade, existéncia de varios partidos em concor-
réncia entre si, eLei¢cdes periodicas com sufragio universal, decisdes cole-
tivas ou tomadas com base no principio da maioria®. No caso, democracia
significa governo de todos, de muitos ou da maioria contra o governo de
um so, de poucos ou de uma minoria®.

A democracia, ainda, deve garantir a protecdo da minoria contra a von-
tade da maioria, afinal, os direitos fundamentais, sobretudo neste sentido,
devem ser respeitados para assegurar os direitos de todos os individuos,
relacdo esta que, intrinsecamente, esta vinculada ao constitucionalismo.

Vale destacar, por oportuno, que o constitucionalismo néo pressupde
democracia, assim como democracia ndo pressupde constitucionalismo:
constitucionalismo e democracia viveram em constante tensdo, pois os ide-

ais da democracia, surgidos ha séculos, sdo de poder ao povo e aos seus

6 L. DAVEL FROSSARD e L. PETRY VALENTIM. Constitucionalismo Democrdtico: Possibilidades
e Limites, p. 3. Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8248f16fa738b0bf>.

7 J. AFONSO DA SILVA. Poder Constituinte e popular (estudos sobre a Constituigdo).
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 21.

8 N. BOBBIO. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015. p. 65.
9 L. DAVEL FROSSARD e L. PETRY VALENTIM, cit. 368, p. 4.
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representantes, enquanto os ideais do constitucionalismo, que surgem mais

tarde, no século XVIII, vdo no sentido oposto, de limitagdo deste poder?.

A democracia e o constitucionalismo se apresentam de maneira deli-
cada de conciliar, conforme descrevem os autores Vera Karam de Chueri
e Miguel Gualano de Godoy:

Conciliar democracia e constitucionalismo é uma tarefa tdo
complexa quanto problematica. Eis o paradoxo: a demo-
cracia significa o povo decidindo as questées politicamente
relevantes da sua comunidade, inclusive os contetdos da
Constituicdo; e o constitucionalismo significa, por sua vez,
limites a soberania popular. A Constituigdo se autoimpde
como manifestagdo da soberania popular e do poder consti-
tuinte, vinculando ambos. Assim, a conjugagao entre consti-
tucionalismo e democracia remete a outra, que esta na sua
base, qual seja, entre soberania e poder constituinte.™

E possivel observar que a relagdo entre constitucionalismo e demo-
cracia € paradoxal justamente pela fungdo democratica da participacdo
popular e pela dificuldade em se atender a vontade da maioria, enquan-
to o papel da Constituigdo se dirige a limitacdo do poder das proprias

maiorias e em garantir os direitos fundamentais das minorias politicas.

Inclusive, em tempos como o atual, é imprescindivel que o constitu-
cionalismo seja respeitado e observado tanto quanto a ordem democra-

tica para que, assim, seja possivel um convivio social fraterno e agradavel.

10 T.BURCK. Constitucionalismo, DireitosHumanose Laicidade: Neopentecostalismo
e Politica no Brasil Contemporaneo. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, vol. 13, n. 1,
2018, p. 390. Disponivel em <www.univali.br/direitoepolitica>.

11 V. KARA DE CHUEIRI e M. GUALANO DE GODOY. Constitucionalismo e Democracia:
Soberania e Poder Constituinte. Revista Direito GV. Sdo Paulo, 2010, pp. 159-174, p. 159.
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O tratamento do constitucionalismo democratico, neste cenario, sur-
ge e deve ser visto como um substrato aos direitos fundamentais em um
sistema de governo no qual seja possivel a participagdo da populacdo na
tomada de decisdo, na escolha da vontade coletiva e do destino de uma

sociedade politicamente organizada®2.

Os ideais do constitucionalismo democratico, também chamado de Es-
tado Constitucional ou, como adotado pela Constituicdo brasileira, Estado
Democratico de Direito, se sobressairam no século XX e sobrepujaram as
ideias autoritarias com os quais concorreu. E o resultado, portanto, da jun-
¢do de constitucionalismo, enquanto Estado de Direito, poder limitado e res-
peito aos direitos fundamentais; e democracia, como a ideia de soberania

popular, governo do povo, vontade da maioria®2.

Democracia, portanto, entendida como o governo de muitos,** e o
constitucionalismo como limitacdo do poder deste governo de muitos
garantindo os direitos fundamentais daqueles que discordam, reflexo do
dissenso democratico, ndo permitindo que muitos venham exterminar ou

ferir os direitos dos poucos.

Deste modo, trata-se o constitucionalismo democratico de uma for-
mula politica fundamentada na observancia dos direitos fundamentais
e no autogoverno do povo, assim como uma maneira de organizagdo
social baseada na cooperacdo de pessoas livres e iguais'®. Assim como,

de igual forma, no reconhecimento do papel da liberdade de expressdo

12 L. DAVEL FROSSARD e L. PETRY VALENTIM, cit. 368, p. 5.
13 L. ROBERTO BARROSO, cit. 366, p. 2.

14 J. ROBERTO VIEIRA. Republica e democracia: 6bvios ululantes e ndo ululantes.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 36, 2001, pp. 147-161, p. 156.

15 L. ROBERTO BARROSO, cit. 366, p. 2.
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como principio basilar integrante dos catalogos constitucionais desde a

primeira fase do constitucionalismo moderno?®®.

No contexto brasileiro, cabe destacar, segundo a hipdtese levanta-
da por Virgilio Afonso da Silva®’, que o Direito Constitucional anterior a
Constituicdo Federal de 1988 era um direito constitucional da organiza-
¢do estatal e menos um direito constitucional dos direitos fundamentais.
A partir disso, deveria ser adotada uma postura de “didlogo constitucio-
nal” fundado nas premissas de comunicagdo intersubjetiva entre os po-

deres estatais e a comunidade?®.

Pela superagdo do paradigma anteriormente vivido na histéria brasi-
leira de desigualdades sociais e desrespeito aos direitos de liberdade, o
constitucionalismo democratico desenvolve novos significados aos direi-
tos de liberdade e igualdade, o que passou a exigir do Poder Judicidrio
uma atuagdo compativel com o principio de cidadania. Ainda, deve se
basear no respeito aos direitos fundamentais em um sistema de governo
com participacgdo popular nas decisdes fundamentais e no destino da so-

ciedade politicamente organizada®.

Nesse sentido, o constitucionalismo democratico ndo pressupde a

auséncia de conflitos e, sim, busca canaliza-los por meio do chamamen-

16 |. WOLFGANG SARLET e I. ROBL FILHO. Estado Democratico de Direito e os
limites da liberdade de expressdo na Constituicdo Federal de 1988, com destaque para o
problema da sua colisdo com outros Direitos Fundamentais, em especial, com os Direitos de
Personalidade. Constituicdo. Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional. Curitiba. Vol. 8, n. 14, 2016, p. 119.

17 J. AFONSO DA SILVA. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia
das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado. 2006, p. 28. Disponivel em: < https://
constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>.

18 J. AFONSO DA SILVA, cit. 379, p. 51.
19 L. DAVEL FROSSARD e LUANA PETRY VALENTIM, Op. cit. p. 3.
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to da populacdo a atribuicdo de sentido das normas constitucionais, uma
vez que “os movimentos sociais buscam mobilizar argumentos com e
contra a Constituicdo a favor de suas lutas”?.

A abertura dos sentidos da Constituicdo e a inclusdo da populagédo
na construgdo destes é tomada como um fator positivo no paradigma do
constitucionalismo democratico:

(...) o constitucionalismo democratico amplia a compreen-
sdo da complexidade dos conflitos e sugere que contro-
vérsias provocadas por decisGes judiciais trazem efeitos
benéficos, na medida em que provoca os cidaddos a se
manifestarem —em favor ou contra- as decisdes e, assim, a
participarem na construgdo dos sentidos da Constitui¢do.
Isso desloca das Cortes para o povo a tarefa de atribuicdo
de sentido da Constituicdo e deixa de se ter um constitu-
cionalismo centrado na opinido daquelas em favor para
um constitucionalismo que a submete ao crivo popular e
intenta promover a mediacdo entre ambas (...).%

Vé-se aqui o interessante aspecto da legitimidade democratica de
uma Constituicdo sobre cujo sentido a populacdo a ela vinculada tenha a

possibilidade de debater e influenciar, mesmo de forma indireta.

Apesar de haver uma relacdo paradoxal entre constitucionalismo e
democracia, o constitucionalismo democratico se apresenta como um

conceito coerente e sensato para se compreender a real relagdo entre

20 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO. Teorias constitucionais
progressistas, backlash e vaquejada. Revista Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos. Vol.
39, n. 80, pp. 123-150, p. 139. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/
sequencia/article/view/2177-7055.2018v39n80p123>.

21 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, pp. 139-140.
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direito e politica, objetivando a garantia dos direitos fundamentais e o

respeito a Constituicdo.

No que diz respeito as teorias dos didlogos institucionais, estas surgem
com o sentido de negar ou, no minimo, questionar a tese de supremacia
do Poder Judiciario, propondo uma interacdo deliberativa entre as insti-
tuicdes e os Poderes da Republica na possibilidade de produzir respostas
coerentes, ndo conflituosas e como um instrumento de sinergia para a efe-

tivagdo dos direitos fundamentais e promogao de politicas publicas?.

Percebe-se, atualmente, que os didlogos institucionais também sdo
tratados, por um lado, como um ideal necessario para as relagdes entre
os Poderes e, por outro, sdo interpretados como método ingénuo ou im-
possivel, distante do contexto da democracia, assumindo, com isso, uma

funcdo idealizada e fantasiosa®.

Vale elucidar, pois oportuno, o conceito da expressao dialogos institucio-
nais pela palavra “didlogo” na teoria constitucional, que significa uma intera-
¢do entre os Poderes na tarefa de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo,
a qual tem como pano de fundo a separacdo dos Poderes e a cooperacdo

entre si, ao invés de encarar como uma disputa pela Ultima palavra®.

22 THIAGO BURCK. Constitucionalismo contemporaneo e didlogos institucionais:
reflexdes sobre a judicializagdo das politicas publicas no Brasil, In A desigualdade e a reconstrugéo
da democracia social. K. KOZICKI, M. CATTONI DE OLIVEIRA, T. DA ROSA DE BUSTAMANTE e V.
KARAM DE CHUEIRI, organizadores. Belo Horizonte: Arraes, 2017, vol. 1, p. 173.

23 C. TASSINARI e Z. FERREIRA LOPES. Os didlogos institucionais sGo o remédio para
o ativismo judicial? Conjur. Matéria veiculada em 18/05/2018. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2018-mai-19/diario-classe-dialogos-institucionais-sao-remedio-
ativismo-judicial# _ftn1>.

24 M. GUALANO DE GODOY. Devolver a Constitui¢do ao povo: critica a supremacia
judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 94.
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Desse modo, ao tratarem da ideia de superacdo da supremacia judicial,
as teorias sobre os didlogos institucionais propdem uma reflexao sobre a re-
lacdo entre os Poderes da Republica a partir de um novo viés?*, o que resulta,

desta maneira, em um jogo interativo mais complexo?® e, portanto, dindmico.

A separacdo dos Poderes pode ter substituida sua Leitura mais tradicional
pelos didlogos institucionais, trazendo dois aspectos atinentes as decisdes de
casos controvertidos: o primeiro seria sobre as proprias decisdes tomadas
em qualquer dos Poderes terem um carater ndo totalmente definitivo, mas
parcial, assim poderiam ser contestadas por outras instancias; e o segundo
seria sobre os espacos de poder possuirem caracteristicas que fomentem ou

obstem a tomada de decisdes?’.

Surgida também como uma reagdo a uma decisdo tomada no exercicio
da jurisdicdo constitucional, a nova producdo legislativa, seja por Emenda
Constitucional, Lei Ordinaria ou Lei Complementar, novamente passara pelo
crivo do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo®. E é exa-

tamente este estigma da Ultima palavra sobre a Constituicdo que os dialo-

25 M. CLARISSA HENNIG LEAL e M. VALENTINA DE MORAES. “Didlogo” entre
Poderes no Brasil da inconstitucionalidade da regulacdo da vaquejada a vaquejada como
patrimdnio cultural imaterial brasileiro uma andlise critica. Revista de Investigagdes
Constitucionais. Curitiba, vol. 5,n. 1, 2018, pp. 63-81, p. 75. Disponivel em <https://revistas.
ufpr.br/rinc/article/view/56031/35004>.

26 C. HUBNER MENDES. Una divisién de poderes deliberativa: entre el didlogo y la
Ultima palabra, In: R. GARGARELLA, organizador, Por una justicia dialdgica: el Poder Judicial
como promotor de la deliberacion democrética. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2014, p. 175.

27 C. MERLIN CLEVE e B. MENEZES LORENZETTO. Dialogos institucionais: estrutura
e legitimidade. Revista de InvestigagBes Constitucionais. Curitiba, vol. 2, n. 3, 2015, pp. 183-
206, p. 189. Disponivel em <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/44534/27218>.

28 A. EZEQUIEL INACIO BARBOSA e M. MONT/ALVERNE BARRETO LIMA. “Influéncia das
teorias dos didlogos institucionais e da Ultima palavra proviséria no pensamento constitucional
brasileiro contemporaneo. Revista de InvestigagBes Constitucionais. Curitiba, vol. 5, n. 1, 2018,
pp. 109-128, p. 120. Disponivel em <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/55825/35006>.
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gos institucionais buscam evitar, pois nenhum Poder deve ter a palavra final

sobre a base do ordenamento juridico brasileiro, afinal esta base deve ser

protegida, respeitada e observada por todos os Poderes da Republica.

Nesse sentido, os autores Antonio Ezequiel Indcio Barbosa e Marto-

nio Mont’Alverne Barreto Lima:

E nesse contexto que se insere a teoria dos didlogos insti-
tucionais, sob uma perspectiva que contempla a atuagdo
politica de multiplos sujeitos, de modo a transpor compre-
ensdo de que os tribunais constitucionais ou cortes supre-
mas seriam dotados de legitimidade superior e final para
interpretar a Constituicdo. (...)

Dai a se falar ndo mais na existéncia de um Poder com
o monopdlio da ultima palavra, mas, sim, na construgao
de uma pratica dialégica que possibilite a convivéncia do
constitucionalismo com a democracia. Poderes indepen-
dentes e harmonicos, justamente porque dotados desses
qualificativos, devem ser capazes de aprimoramento con-
tinuo e dialético a respeito de questdes relevantes para
o0 pais. O Parlamento pode e deve participar da tarefa de
interpretacdo da Constituicdo, como interlocutor privile-
giado, dada a sua configuracdo de instancia representa-
tiva da vontade popular para as deliberagdes politicas.?

Como visto, por meio dos didlogos institucionais, ndo ha monopo-

lio da ultima palavra nem decisdo exclusiva de um dos Poderes sobre

a Constituicdo, justamente porque sua proposta principal é construir

uma pratica dialégica que contribui substancialmente com o constitu-

cionalismo e a democracia.
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No Brasil, a teoria dos didlogos institucionais tem um carater de didlogo
efetivo entre as instituicdes a ser consolidado pela mudanga do que compre-
endemos, atualmente, das atribuicdes dos Poderes, e o desenho institucional
brasileiro dispde de mecanismos que podem contribuir para o aprimoramento
dialégico das instituicbes™.

A aplicacdo da teoria dos dialogos institucionais traria ao cenario bra-
sileiro maior legitimidade dos Poderes na tomada de decisdo, pressu-
pondo que os poderes envolvidos procurem e prezem pela decisdo mais
adequada e, com isso, dialoguem a respeito, assumindo carater dialégi-
co, inclusive, a revisdo judicial. Desse modo, abandonando o conceito
de uma ultima palavra ou supremacia judicial, sendo pautado por uma
argumentacdo que indique o motivo dos fundamentos adotados pelas
instituicBes, sem se tornar apenas uma sobreposicdo de entendimentos
divergentes entre os Poderes da Republica.

Assim, considerar o Supremo Tribunal Federal como sendo o Ultimo
passo do circuito decisério desenhado pela Constituicdo brasileira pode
trazer um déficit deliberativo, tanto em nivel interno pela deliberagédo
entre os Ministros quanto em nivel externo pela deliberagdo entre o Tri-

bunal e as outras instdncias democraticas, como o Poder Legislativo®2.

Nesse viés, a utilizacdo da teoria dos didlogos institucionais exige
que haja mudancas substanciais no controle judicial e, ainda, que se-

jam reconhecidas determinadas tensdes especificas de um constitucio-

30 C. MERLIN CLEVE e B. MENEZES LORENZETTO, cit. 389, p. 199.
31 M. CLARISSA HENNIG LEAL e M. VALENTINA DE MORAES, cit. 387, p. 76.

32 K. KOZICKI e E. BORGES ARAUJO. Um Contraponto Fraco a um Modelo Forte: o
Supremo Tribunal Federal, a Gltima palavra e o didlogo. Revista Sequéncia: Estudos Juridicos
e Politicos. Floriandpolis, n. 71,2015, pp. 107-132, p. 127. Disponivel em <https://periodicos.
ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2015v36n71p107/30791>.
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nalismo democratico, e ndo se trata, desta forma, de deixar de lado o
controle judicial, mas de estabelecer instrumentos que permitam um
novo posicionamento dos demais Poderes, sem que prevaleca a Ultima

palavra com o Judicidrio®.

Ainda é perceptivel que a participagdo popular na interpretacdo da
Constituicdo estd afastada de qualquer didlogo com os Poderes, negando
o fundamento da propria Constituicdo de que todo o poder emana do
povo e por ele também deve ser exercido, o que exige uma analise critica
do sistema institucional brasileiro®, analise esta que pode muito bem se
utilizar de estudos sobre o fenébmeno chamado backlash.

Isso ocorre porque, pela analise do backlash, no caso da Emenda
Constitucional n.2 96, é possivel observar a disputa entre os Poderes Le-
gislativo e Judiciario pela Ultima palavra da Constituicdo, afinal, a resposta
legislativa do Congresso Nacional brasileiro a decisdo judicial do Supremo
Tribunal Federal se da de maneira totalmente contraria a decisdo exarada,
sem considerar qualquer didlogo entre as instituigdes para garantir o inte-

resse da populacdo. Neste sentido:

A interpretacdo da Constituicdo ndo pode ser objeto ex-
clusivo do Poder Judicidrio e tampouco a ele cabe a ulti-
ma palavra sobre o significado da Constituicdo. O conte-
udo, os alcances e limites dos direitos fundamentais da
propria Constituicdo sdo definidos e redefinidos todos os
dias por diversos atores, pelos representantes do povo
que interpretam e aplicam a Constituicdo ao elaborar
Leis e politicas publicas que irdo dar concretude as previ-

33 M. CLARISSA HENNIG LEAL e M. VALENTINA DE MORAES, cit. 387, p. 77.
34 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 180.
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sdes constitucionais; pelo Poder Judiciario que ao emitir
suas decisdes também exibe a sua compreensdo sobre
o significado da Constituicdo e suas normas; pelo povo,
pelos movimentos sociais e demais instituicdes.*

A interpretacdo da Constituicdo ndo deve ser restrita a um dos Pode-
res da Republica e tampouco exclusivamente a apenas um eles também,
pois o povo também é legitimo desta interpretacdo, afinal, a carta politi-
ca constitucional ilustra bem no pardgrafo Unico do seu artigo primeiro

que todo o poder emana do povo.

Como afirma o autor Miguel Godoy, em seu livro “Devolver a Constitui-
¢d0o ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos institucionais”*, é pos-
sivel uma postura do Poder Judicidrio que ndo se respalde apenas em uma
suposta autoridade maxima para interpretar a Constitui¢do e que seja sen-
sivel aos demais atores e instituicGes em permanente diadlogo, e tal postura

ndo se restringe ao binarismo entre constitucional e inconstitucional®’.

Na mesma linha de pensamento sobre uma interpretacdo compartilhada
entre as instituicGes e o povo da Constituicdo e suas normas, o Poder Judicia-
rio também pode ter um papel mais ativo no exercicio do controle judicial de
constitucionalidade das Leis, esta é a ideia defendida pelos autores Robert

Post e Reva Siegel, chamada de constitucionalismo democratico®.

O constitucionalismo democratico, por seu intrinseco conflito entre

Estado de Direito e autogoverno coletivo, analisa os discursos e praticas

35 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 113.
36 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 113.
37 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 114.
38 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 128.
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do poder publico e dos cidaddos na interpretacdo e aplicagdo da Consti-
tuicdo. Assim, o Poder Judicidrio tem um papel essencial na interpreta-
¢do da Constituicdo, ndo como primeira ou Ultima palavra, mas como um
didlogo com os outros Poderes, orgaos, instituicdes e o povo, na defini-
¢do do significado da Constituicdo®.

Ademais, na perspectiva deliberativa e dialdgica, o papel de guardido
da Constituicdo exercido pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil o retira
do pedestal de ultimo intérprete da Constituicdo, ndo para enfraquecé-
-lo mas, sim, para mudar a compreensdo sobre sua competéncia. Isso
porque, a cultura do guardido mostra que, muitas vezes, o Supremo Tri-
bunal Federal se impde de maneira heroica, rejeitando o didlogo e a co-
operacdo legislativa e, quando acanhado, se mostra amedrontado com o
peso do caso em suas maos. Por isso, a cultura do guardido associada a
supremacia judicial prejudica a deliberacdo democratica, ndo favorece o
incremento de legitimidade das decisGes judiciais e ainda pode parecer
que isenta o legislador da sua responsabilidade em invocar razdes e argu-

mentos publicos criveis para fundamentar suas a¢cdes*.

Em oposicdo a essa cultura de guardido da Constituicdo, uma pers-
pectiva dialdgica e deliberativa compreende o Supremo Tribunal Federal
como o guardido de mais uma importante e necessaria voz na defini¢do
do significado da Constituicdo, mas ndo da ultima palavra.

Dessa forma, sua decisdo € apenas uma Ultima palavra provisoria,
nao poe fim a politica democratica, sendo apenas um estagio de um
processo que pode se encerrar, ou continuar. Por isso, é preferivel um
Judiciario mais comedido e humilde, que perceba sua participagdo como

39 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 135.
40 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, pp. 166-167.
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integrante de um didlogo interinstitucional de construcdo do significado
da Constitui¢do, a uma corte retoricamente impositiva e pouco rigorosa
no desafio ao legislador. Sua atuacdo ativa deve servir para provocar re-
acoes, fazer com que o Poder Legislativo melhore seu desempenho de-
mocratico, deliberativo, mas ndo para se impor ou considerar que a sua
palavra deva ser a Ultima*!. Desse modo, deve-se ter em mente que a

Ultima palavra deve ser de quem todo o poder emana, do povo.

3. EFEITO BACKLASH

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e a consideravel
ampliacdo do rol de direitos e garantias fundamentais, abriu-se margem
para uma atuacdo mais diligente (também chamada de ativista) do Poder
Judiciario — sobretudo do Supremo Tribunal Federal — acionado cada vez

mais para intervir em questdes social e moralmente controversas.

Tal situacdo provocou um alerta, pois trouxe a preocupagdao com
uma Constituicdo equilibrada, afinal o aumento de atribui¢cdes de ape-
nas um Poder pode desencadear um governo autocratico, solapador da
democracia, notadamente quando este Poder decide sobre compor-
tamentos que mobilizam a sociedade sob o fator politico do bindmio

conservadorismo-progressismo.*

Ademais, com a grave crise de legitimidade dos Poderes Executivo
e Legislativo, o Judiciario brasileiro, em especial o Supremo Tribunal Fe-

deral, tem sido acionado de forma cada vez mais constante para decidir
41 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 167.
42 R.TOMAZ DE OLIVEIRA e A. KARAM TRINDADE, cit. 364, p. 755.
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sobre um amplo rol de assuntos associados a garantia de direitos funda-

mentais e, em Ultima analise, sobre a interpretacdo da Constituicdo.

Assim, a ingeréncia do Judicidrio na atribuicdo dos sentidos “cor-
retos” a Constituicdo pode solapar a sua prépria legitimidade quando
interfere excessivamente no que seria a esfera de competéncia do Le-
gislativo, interferéncia esta que ndo é mensuravel objetivamente, va-
riando-se a percepgdo sobre a sua necessidade (ou “desejabilidade”) a

partir da prépria conjuntura politica.

Desse modo, sob tais pressupostos se configura o backlash. O efeito
backlash se encontra no contexto do Constitucionalismo Democratico e é
entendido como a superacdo as decisoes proferidas em sede de controle

de constitucionalidade pelas Cortes, através do Poder Legislativo.

A palavra backlash vem da ideia de uma reagdo contrdria a uma me-
dida estatal, ou decisdo judicial (conquanto mais frequentemente o foco
seja direcionado as delibera¢des do Judiciario), “significando uma expres-

siva resisténcia, oposicdo juridico-politica de consideravel intensidade”*.

Em que pese esteja associado geralmente a respostas negativas, ou
contrarias ao que seriam avancos progressistas das Cortes, o backlash,
na realidade, se mostra um instrumento de ampliacdo da legitimidade
democratica do ordenamento juridico, eis que representa a possibilidade

de participagdo popular na interpretacdo do texto constitucional®.

43 F. CORREA DE OLIVEIRA e L. PINHO DE OLIVEIRA. Abrindo e escrevendo as paginas
do romance em cadeia: didlogos, backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, ano 14, n. 14, 2011,
p. 123. Disponivel em: <https://portal.estacio.br/media/2482/juris-poiesis-14-11-maiol.pdf>.

44 M. BARSAGLIA PIMENTEL. Backlash as decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre
unido homoafetiva. Revista de Informagéo Legislativa: RIL. Vol. 54, n. 214, pp. 189-202, p. 190.
Disponivel em <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril v54 n214 p189>.
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O fendbmeno carrega em si alguns paradoxos inerentes a propria or-
dem constitucional democratica, possibilitando, por um lado, maior par-
ticipagdo coletiva na delimitacdo de sentido as normas constitucionais,
porém, por outro, arriscando a legitimidade da Constituicdo enquanto

fator de seguranca juridica.

Admitir ampla e irrestrita participacdo do Legislativo e mesmo da
sociedade na interpretacdo constitucional, sem o “filtro” representado
pela Suprema Corte pode prejudicar a triparticdo de poderes e a forga

contramajoritaria da jurisdigao constitucional.

Nesse sentido, os autores Robert Post e Reva Siegel mencionam:

Backlash expresses the desire of a free people to influen-
ce the content of their Constitution, yet backlash also
threatens the independence of law. Backlash is where
the integrity of the rule of law clashes with the need of
our constitutional order for democratic legitimacy.*

Por conta disso, o efeito backlash possibilita analisar os questiona-
mentos sobre as vantagens e desvantagens no papel da jurisdicdo cons-
titucional na implementacdo e consolidagdo dos direitos fundamentais,
em especial, ante um cenério incerto, no qual ndo é possivel prever as
consequéncias politicas de uma discussdo polémica, indicando talvez a
necessidade de uma “deferéncia” judicial até que o assunto esteja me-

Ihor esclarecido na consciéncia social®.

45 R. POST e R. SIEGEL, cit. 365, cit. p. 4.

46 M. KLARMAN. Courts, Social Change, and Political Backlash /n Philip A. Hart
Memorial Lecture. Cambridge: Harvard Law School, 2011. Disponivel em <https:
scholarship.law.georgetown.2edu/hartlecture/2>.
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Se as formas como o Judiciario exerce essa deferéncia em seu papel
de intérprete da Constituicdo ndo sdo delimitadas de forma estanque,
além de extremamente sujeitas a conjuntura politica, o fenémeno ba-
cklash pode ser visto como um termdmetro sobre a percepgdo social do
papel da jurisdicdo constitucional, a partir da forca (ou fraqueza) das res-
postas legislativas e reacGes populares as decisdes proferidas em sede de
controle de constitucionalidade.

Ainda, constatar os meios pelos quais ocorrem respostas as deci-
sdes das Cortes ajuda a compreender como a Constituicdo garante sua
legitimidade. O constitucionalismo democratico, nesse sentido, permi-
te compreender como pode persistir a ordem constitucional apesar de
dissensos constantes®.

Desse modo, concluem os autores Post e Siegel que a analise do fe-
noémeno backlash demonstra a relacdo inevitavel de interdependéncia
entre o Direito Constitucional e a politica, de modo que o engajamento
coletivo a normatividade expressa na Constituicdo ndo € apenas juridico,
mas também pode ser politico®®.

O constitucionalismo democrdtico demonstra uma perspectiva impor-
tante quando ressalta os aspectos positivos das eventuais reagdes negativas
dos cidaddos que discordam veementemente de uma decisdo judicial pro-
latada — caracterizando o backlash —, pois, ao invés de rechacar tais reagoes,
defende a existéncia e permanéncia de canais que possam exprimir esses
dissensos ou desacordos. Assim, o constitucionalismo democratico da im-
portancia a decisdo judicial por ela por fim a controvérsia, porém ndo nega
a possibilidade de sua critica e superacao. Tal dinamica atribui legitimidade

47 R. POST e R. SIEGEL, cit. 365, cit. p. 65.
48 R. POST e R. SIEGEL, cit. 365, cit. p. 66.
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e forca a Constituicdo e permite que os cidaddos permanecam fiéis a ela,
mesmo quando ndo concordam com as decisdes judiciais proferidas®.

Assim, pode-se perceber uma ponte entre o estudo sobre constitu-
cionalismo democratico e os didlogos institucionais como representagao
do real comportamento dos Poderes, bem como o backlash enquanto
caracteristica desse comportamento, o qual se manifesta na presente
pesquisa a partir de andlise a respeito da Emenda Constitucional n.2 96.

4. EMENDA CONSTITUCIONAL N.2 96

A titulo de exemplo da dinamica dos Poderes em didlogo, configuran-
do um caso efetivo de backlash bem-sucedido em nosso ordenamento
juridico, é possivel citar o caso da pratica cultural conhecida como vaque-
jada, a qual foi reconhecida no texto constitucional a partir da Emenda
Constitucional n.2 96, de seis de junho de dois mil e dezessete.

Trata-se a vaquejada como uma “atividade recreativa-competitiva,
com caracteristicas de esporte, na qual dois vaqueiros tém o objetivo de
alcancar e emparelhar um boi entre seus cavalos e conduzi-lo até o local
indicado, onde o animal deve ser derrubado”°.

A controvérsia acerca da pratica da vaquejada, sua constitucionalidade ou
ndo, e qual a instituicdo apta a decidi-lo se iniciou com o julgamento da A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n.2 4983, de relatoria do Ministro Marco Au-

49 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, cit. p. 220.
50 M. SALLES. A tradigdo da vaquejada In Revista Globo Rural, Sdo Paulo, 2014.

Disponivel em <http://revistagloborural.globo.com/Noticias/Cultura/noticia/2014/12/tradicao
-da-vaquejada.html.>

51 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
ADI n. 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio Mello, julgamento: 06/10/2016.
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rélio Mello, na qual se julgou procedente em seis de outubro de dois mil e
dezesseis, pedido formulado pela Procuradoria Geral da Republica para decla-
rar inconstitucional a Lei n.2 15.299 de oito de janeiro de dois mil e treze, do

Estado do Ceard, cuja ementa é a seguinte:

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS —
CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVAGAO DA FAUNA E DA
FLORA — INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacdo de o Esta-
do garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes,
ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do
artigo 225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe
por submeter os animais a crueldade. Discrepa da norma
constitucional a denominada vaquejada.

A Lei em questdo, cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Supre-
mo Tribunal Federal, regulamentava a pratica da vaquejada, reconhecendo-
-a enquanto atividade desportiva e cultural, prevalecendo, entretanto, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a vedagdo constitu-
cional de fomento e garantia aos direitos culturais quando estes impliquem

em tratamento cruel a animais.

Conforme Marinho e Martins, “os defensores da pratica argumenta-
vam que se trata de atividade esportiva e festiva que ocorre hd séculos,
e ja faz parte da cultura do povo, merecendo ser preservada, nos termos
do artigo 215, caput e § 1o da Constituicdo Federal”*2.

Na pratica, o caso ilustra as tensdes que o constitucionalismo democra-

tico busca resolver, ou ao menos mitigar, além da possibilidade de pensar

52 R. FONSECA MARINHO e J. PARREIRAS MARTINS. Os Poderes Judicidrio e
Legislativo no caso da vaquejada: “efeito backlash”. Athenas Revista de Direito, Politica e
Filosofia, vol. I-1, 2018, p. 14.
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em uma democracia constitucional brasileira a partir de uma compreensdo
sobre o que as instituicdes que a compdem falam e como falam®.

Em primeiro lugar, cabe contextualizar a pratica da vaquejada enquanto
fendmeno cultural de expressiva relevancia em diversos estados do Brasil,
tendo seu nascimento nos estados do Nordeste brasileiro, mas ja contando

com um circuito de competicBes e, inclusive, uma associagdo nacional®.

Ainda, como apontam Aires e Assun¢do, nao se trata a vaquejada de uma
pratica Unica e dissociada do contexto atual da sociedade brasileira, existin-
do, na realidade, vaquejadas e ndo uma vaquejada Unica, a qual evoluiu hoje
como um efetivo negdcio e pratica de lazer®™. Complementam os autores:

(...) a vaguejada e seus participantes (vaqueiros, patrées
e frequentadores) em seu processo histérico e cultural
nunca estiveram congelados no tempo. Pelo contrario,
sempre foram aquecidos pela cultura, pela economia,
pelas performances estéticas, pelas expressdes orais,
pelas relagGes de género pautadas nas masculinidades e
feminilidades, estilos de vida, esporte e lazer. Nesse sen-
tido, a vaquejada, assim como seus participantes sdo plu-
rais que compd&e uma diversidade de fazeres sertanejo,
vaqueiros e patrdes.*®

Cabe destacar, a titulo de esclarecimento acerca da decisdo na ADI

mencionada, que esta foi proferida sem a participacdo da comunidade

53 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 143.
54 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 143.

55 F. JANIO FILGUEIRA AIRES e L. ASSUNCAO. Sob a Luz da Tradigio e do Negdcio:
Vaqueiros e Patrdes nas Vaquejadas Contemporaneas no Rio Grande do Norte/RN In 30.9
Reunido Brasileira de Antropologia. Politicas da Antropologia: Etica, Diversidade e Conflitos.
Jodo Pessoa: UFPB, 2016, p. 1.

56 F. JANIO FILGUEIRA AIRES e L. ASSUNGAO, cit. 417, p. 2.
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interessada, seja através de audiéncias publicas ou de envolvimento dos
grupos em que acontece a pratica®’.

A decisdo na ADI n.2 4983 ndo resolveu a controvérsia, uma vez que,
na esteira da declaracdo de inconstitucionalidade em questdo, foi publi-
cada a Lei Federal n.2 13.364, em vinte e nove de novembro de dois mil e
dezesseis, a qual elevou as praticas do rodeio, da vaquejada e as respec-
tivas expressdes artistico-culturais a condicdo de manifestagdes culturais

nacionais e de patriménio cultural imaterial.

Da mesma forma, foi aprovada a Emenda Constitucional n.2 96, a qual con-
cedeu a tais praticas protecdo constitucional. A Emenda em questdo foi fruto de
Proposta de Emenda Constitucional, n.2 50 de quatorze de fevereiro de dois mil
e dezesseis, de autoria do senador Otto Alencar, que traz interessantes pontos de

reflexdo em sua justificativa.

E mencionada a ADI n.2 4983, cuja decisdo “suscitou intensa polémica
entre os apoiadores da pratica e os defensores dos direitos animais, e che-
gou mesmo a ensejar o anuncio da formacdo de uma Frente Parlamentar
em Defesa da Vaquejada”. E segue o projeto de Emenda a Constitui¢do:

A vaquejada, assim como outras manifestagdes culturais
populares, passa a constituir patriménio cultural bra-
sileiro e merecer protegdo especial do Estado quando
registrada em um dos quatro livros discriminados no De-
creto n.2 3.551, de 04/08/2000, que instituiu o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial. Nessa hipotese,
acaso regulamentada de forma a garantir a integridade fi-
sica e mental dos animais envolvidos sem descaracterizar

57 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 144.
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a prépria pratica, a vaquejada atenderd aos mandamen-
tos exarados pelo Tribunal Constitucional por ocasido do
julgamento da ADI 4983.%

O projeto de Emenda atesta a existéncia de um efetivo movimento so-
cial organizado e contrario a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade da pratica da vaquejada, atestando a efetiva existéncia
de um backlash social que culminou em um backlash legislativo. Ainda, ao
mencionar o Decreto n.2 3.551 de 2000, ressalta uma discussdo subjacente
ao presente trabalho, qual seja, sobre a legitimidade ou ndo das institui¢des
e do préprio Estado em determinarem o que é ou deve ser considerado cul-
tura dentro de um estado democratico e plural como o brasileiro.

A proposta de Emenda constitucional restou aprovada em trinta e
um de maio de dois mil e dezessete, com o acréscimo ao artigo 225, da
Constituicdo Federal, de paragrafo ressalvando a constitucionalidade e,
portanto, protecdo pelo ordenamento juridico, das praticas culturais en-
volvendo animais, desde que ndo praticadas de forma cruel.

Promulgada em junho de 2017, a Emenda acrescentou o paragrafo

7.2 ao artigo 225 da Constituicdo Federal, assim dispondo:

Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.

()

§ 7.2 Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do
§ 1.2 deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas

58 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 144.
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desportivas que utilizem animais, desde que sejam mani-
festagBes culturais, conforme o § 1.2 do artigo 215 desta
Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, de-
vendo ser regulamentadas por Lei especifica que assegu-
re o bem-estar dos animais envolvidos.

Mesmo a promulgacdo desta Emenda ndo pacificou o caso, eis que
atualmente tramitam no Supremo Tribunal Federal as A¢Ges Diretas de
Inconstitucionalidade n.2 5728 e 5772, em que se questiona a constitu-
cionalidade da Emenda Constitucional n.2 96. Para ambas as a¢des, até o
momento, ndo houve decisdes definitivas, sendo que os autos se encon-
tram conclusos aos relatores.

A ADI n.2 5772, apresentada pela Procuradoria Geral da Republica, e
a ADI n.2 5728, ajuizada pelo Forum Nacional de Protecdo aos Animais,
ambas argumentam sobre a limitagdo constitucional ao poder de refor-
ma do Congresso Nacional, tomando por base o artigo 60, paragrafo 4.2
da Constituigdo Federal, bem como uma concepgdo de violagdo do direi-
to fundamental de protecdo aos animais, além do nucleo essencial do
direito a um meio ambiente equilibrado.

Veja-se que os argumentos suscitados pelas ADIs em questdo tratam
da interpretacdo (segundo alegado nas agGes, ilegitima) feita pelo Con-
gresso Nacional, a respeito do que deva ser considerada pratica cruel
contra animais, desse modo, violadora do direito fundamental a um meio
ambiente equilibrado. Equivocada ou ndo a interpretacdo e alteragdo do
texto constitucional feita pelo Congresso, as a¢cdes deixam clara a posi¢édo

de intérprete do Poder Legislativo.

Interessante destacar, também, conforme Chueri e Macedo, que as

respostas a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitu-
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cionalidade da pratica da vaquejada ndo se deram somente no ambito
do legislativo, havendo também manifestagBes populares favordveis ao
reconhecimento da validade da vaquejada enquanto manifestacgdo cul-

tural. Mencionam os autores:

(...) Essa mobilizagdo foi além da rapida resposta congres-
sual, a qual poderia induzir, equivocadamente, a ideia de
que houve uma resposta legislativa (de uma elite) a deci-
sdo judicial proferida pelo STF (outra elite). Tanto a reagdo
popular quanto a legislativa, ambas imediatas ao fato, de-
safiaram vdrias interpretagdes a respeito do tema, expon-
do as multiplas vozes que ddo sentido a Constituigdo, seus
principios, suas diretrizes e seus possiveis arranjos.*

Neste contexto, é possivel observar que a decisdo judicial proferida pela
Suprema Corte brasileira causou determinado efeito que acarretou na res-
posta legislativa do Congresso Nacional por meio da aprovagdo de Emenda
Constitucional em sentido totalmente contrario do posicionamento Judici-

ario, além de manifestacGes populares fora do ambito do Legislativo.

O caso demonstra efetivamente a existéncia de um backlash bem-su-
cedido, o qual se organizou a partir da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade para
superar a interpretacdo constitucional intentada pela Corte.

Ndo se discute aqui sobre o acerto ou ndo, seja da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal como da superagdo de tal decisdo atra-
vés do movimento realizado pelo Poder Legislativo e das manifestacdes

populares organizadas.

59 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, pp. 144-145.
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A conclusdo a ser tomada sobre a dinamica envolvendo a prética da
vaquejada é o fato de que a controvérsia se deu dentro do paradigma
constitucional, com a Constituicdo enquanto referencial dos limites e ar-
ranjos de uma determinada comunidade politica, no caso, a brasileira.
Este é justamente o enfoque do constitucionalismo democratico, o qual
objetiva que a construcgdo dos sentidos que regem uma determinada co-
munidade seja feita pelos diferentes atores sociais que a comp&em, o
que de forma alguma implica na existéncia de consensos perenes e in-
discutiveis, mas sim na formacdo e reconfiguracdo do dissenso sobre os

sentidos das normas constitucionais.

Nesse sentido, o ajuizamento de novas Ag¢Bes Diretas de Inconsti-
tucionalidade, pretendendo a declaragdo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n.2 96, demonstra que o backlash a decisdo do
Supremo Tribunal Federal ndo caracteriza o ponto final do debate a res-
peito da constitucionalidade da vaquejada, como ndo deveria ser no con-
texto de uma sociedade plural e dindmica.

Assim, os dialogos institucionais e a analise do fendémeno backlash ofe-
recem parametros de analise mais alinhados com as necessidades da so-
ciedade brasileira contemporanea e com a dinamica atual do constitucio-
nalismo democratico, em que ndo ha mais hegemonia de um Unico poder

ou polo social quanto a ultima palavra em assuntos constitucionais.

Permanece, entretanto, a necessidade de maior aprofundamento
sobre o alcance dos didlogos institucionais e os modos como ocorre o
backlash, pois se a cada decisdo judicial houver uma resposta legislativa
contraria imediata e sem que os efeitos concretos da decisdo possam
ser percebidos, hd riscos de graves consequéncias a seguranca juridica
das relagBes, desgastando-se, também, a prépria for¢ca normativa da

Constituicdo Federal brasileira.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O constitucionalismo democréatico, em sua esséncia, pressupde um con-
flito perene entre a legitimidade (e forca) da Constituicdo, com os distintos
valores presentes na sociedade, os quais inevitavelmente influenciam em in-

terpretagGes particulares sobre os sentidos das disposi¢Ges constitucionais.

Assim, oferece uma nova perspectiva ao se debrugar sobre os as-
pectos positivos de eventuais reagGes negativas ou violentas de cida-
ddos que discordam de determinada decisdo judicial (efeito backlash),
sendo uma interessante abordagem do constitucionalismo democrati-
co porque refuta a ideia tradicional de que se cumpre e ndo se discute
decisdo judicial. Afinal, se a decisdo judicial finda a controvérsia do caso
concreto, ela representa uma definicdo que pode ser proviséria e, as-

sim, pode sempre ser superada®.

Dessa forma, as reagGes negativas ou violentas a uma decisdo judicial
gue reclamam uma atuacdo politica, ou uma nova atuagdo juridica a fim de
reverter tal decisdo, devem ser encaradas como algo natural ao debate pu-
blico e democratico. Por fim, o constitucionalismo democratico ndo somen-
te reconhece a importancia das decisdes judiciais como também confere
ao povo um papel primordial na definicdo da Constituicdo (mesmo quando
esse papel é exercido por uma forte reagdo negativa), pois, para o constitu-
cionalismo democratico, as fortes reagdes negativas podem ser compreen-
didas como mais uma pratica possivel de impugnacdo das decisées com as

quais os cidaddos estejam em profundo desacordo®:.

60 M. GUALANO DE GODOQY, cit. 386, p. 136-137.
61 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 136-137.

Ir para o indice

288



Assim, o constitucionalismo democratico possibilita compreender,
desta forma, “tanto a atuacdo ativa de juizes e cortes quanto a forte re-
jeicdo a essa atuacdo, como elementos constitutivos de uma densa rede
de intercambios e didlogos institucionais que sustentam a legitimidade

da propria Constituicdo”®.

Em contraste com a supremacia do Poder Judicidrio enquanto in-
térprete Unico e soberano da Constituigdo, surgem os chamados dia-
logos institucionais, que pressupdem uma diluicdo das interpretacdes
constitucionais entre os Poderes, possivelmente mais capaz de aten-
der a complexidade e dinamicidade das sociedades contemporaneas,

especialmente a brasileira.

Nesse contexto, o fenémeno backlash aparece como tema de pesqui-
sa relevante para auxiliar na compreensdo de como — e se efetivamente
— 0s Poderes dialogam quanto as suas interpretages constitucionais e,

ainda, como a sociedade se insere nesse contexto.

Considerando o contetido da Emenda Constitucional n.2 96, resta evi-
denciada a possibilidade de superacdo legislativa de decisdes judiciais
em controle concentrado de constitucionalidade, a qual ndo deve ser vis-

ta negativamente, mas como expressdo do dissenso democratico.

A decisdo proferida no Supremo Tribunal Federal acerca da in-
constitucionalidade de praticas desportivas com utilizagcdo de animais
restou superada diante da Emenda feita a Constituicdo Federal dis-

pondo sobre a possibilidade de tais praticas com animais para fins

62 M. GUALANO DE GODOY, cit. 386, p. 136-137.
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culturais no Brasil, sendo que a questdo ndo esta de todo resolvida,
pendendo o julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n.25.728 e 5.772.

Portanto, o fato de persistir o debate acerca da constitucionalidade
da pratica da vaquejada demonstra que o significado das normas cons-
titucionais estd em constante revisdo e que “(...) as respostas negativas
da sociedade, muito embora possam trazer consequéncias indeseja-
das, ndo constituem uma ameaca ao jogo democratico, expressando o

dissenso em um contexto marcado pelo pluralismo”®3.

Ainda, do ponto de vista da democracia, destaca-se que, neste caso da
vaquejada, ndo houve um debate mais ampliado com a comunidade en-
volvida —tampouco um didlogo institucional —, seja pelos meios institucio-
nais mediante audiéncias publicas, ou nos meios socialmente organizados,

como também nas comunidades em que tal pratica ocorre®.

Tal falta de comunicagdo institucional é o que parece acentuar a dispu-
ta pela ultima palavra da Constituicdo Federal, em que os Poderes Legis-
lativo e Judicidrio se colocam na posi¢cdo de um cabo de guerra constitu-
cional. H4 uma forte critica a supremacia judicial, mas também uma ideia
que possibilita desconstruir o discurso de supremacia judicial, refutar a
ideia de Ultima palavra sobre a Constituicdo e, assim, investir em uma pra-
tica jurisdicional mais dialdgica e democratica, baseada nas virtudes pecu-

liares de cada Poder e na sua interagdo necessaria com o povo®.

63 M. BARSAGLIA PIMENTEL, cit. 406, p. 189.
64 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 144.
65 V. KARA DE CHUEIRI e J. ARTUR DE CASTILLO MACEDO, cit. 382, p. 176.
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Ha de se considerar que, em Estados de democracias constitucionais, a
“Constituicdo ndo é o que a Corte Suprema diz que ela é. Ha de se conside-
rar que os demais poderes e nds, 0 povo, sao intérpretes tdo legitimos da

Constituicdo quanto a Corte e ndo podemos ser demitidos de tal tarefa”®®.

Por conseguinte, em um Estado de Direito Democratico como o Bra-
sil, a Constituicdo Federal ndo deveria se limitar simplesmente ao que o
Supremo Tribunal Federal — ou apenas um dos Poderes — diz que ela é,
afinal, ha outros (f)atores que devem igualmente ser considerados na in-

terpretacdo da Constituicdo, como o povo, de quem emana todo o poder.

Entretanto, ao mesmo tempo, hd um movimento regressivo da te-
oria e da pratica constitucional no que se refere “as restricdes de di-
reitos e suas garantias, ao arbitrio institucional de governantes, parla-
mentares e juizes cujas decisdes se divorciaram do compromisso com
a Constituicdo”®’, o que se mostra preocupante e, por isso, carece de

atencdo nos estudos constitucionais no Brasil.
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SUMARIO
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de constitucionalidade Consideragdes; 4. O Tribunal Constitucional Por-

tugués; 5. Consideracdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

De acordo com a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
o Poder Judicidrio brasileiro é composto por Tribunais e pelo Conselho Na-
cional de Justica, orgdo publico cuja finalidade corresponde ao aprimora-
mento das atividades desenvolvidas pelo sistema judicidrio, notadamente

no que concerne ao controle administrativo, financeiro e funcional.

Atualmente, o Judiciario do Brasil € constituido de noventa e um Tri-
bunais que exercem a funcgdo jurisdicional. A estrutura desse Poder foi
organizada considerando a divisdo entre diferentes espécies de justica, as
quais correspondem as justicas comum (estadual e federal) e especializa-
da (trabalhista, militar e eleitoral).

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro assinala hierarquia entre
determinados 6rgdos, de modo que o Supremo Tribunal Federal (STF) re-
presenta a cUpula do Judiciario e possui a competéncia de ser o guardido
da Constituicdo Federal, definindo, portanto, a Ultima interpretacdo acer-

ca das normas constitucionais.

Considerando as fung¢des do Supremo Tribunal Federal, nota-se que

este, em especial, exerce a jurisdicdo constitucional, de modo a verifi-
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car a compatibilidade entre diretrizes constitucionais e demais normas
do ordenamento juridico.

Em um cenario em que a prestacdo do exercicio jurisdicional ocorre
de forma morosa, os Tribunais se deparam com o desafio de concretizar
sua atuacdo de forma efetiva e célere. Nessa perspectiva, os magistrados
devem proceder ao didlogo harmonico e complementar entre qualidade
e quantidade, estabelecendo-se a efetivacdo de suas atividades de forma
substancial, sem haver prejuizo relativo a demora excessiva.

O problema de pesquisa se vincula justamente a identificacdo desse
cendrio no ambito do STF, considerando sua relevancia no sistema judi-
cial e o seu amplo espectro de atuacdo, que engloba todas as espécies de
justica, incluindo-se os Tribunais Superiores.

Desse modo, além de construir reflexdes tedricas, a pesquisa visa com-
preender o atual panorama do Supremo Tribunal Federal no que concerne
aos processos e assimilar suas capacidades e limitagdes — especialmente
em relacdo aos controles concentrado e difuso (fungdes precipuas da Cor-
te Constitucional) —, confeccionando-se um estudo empirico que viabilize
propostas pragmaticas de aperfeicoamentos institucionais.

Nesse contexto, prop8e-se a investigacdo acerca da forma de con-
cretizagdo da jurisdi¢do constitucional na seara do Supremo Tribunal Fe-
deral, considerando o desenho institucional deste érgdo e as principais
espécies de acdes e recursos a serem julgados. No que concerne ao ins-
trumental metodoldgico utilizado na pesquisa, além da revisdo de lite-
ratura sobre jurisdicdo constitucional, sdo efetivadas duas abordagens

principais que permitem o exame da tematica.

Inicialmente, realiza-se pesquisa quantitativa, por meio de ferramen-

tas disponiveis no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal — em es-
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pecial as estatisticas do STF —, a fim de viabilizar a compreensao real dos

processos em tramite na Corte Constitucional.

Por fim, promove-se analise comparativa com o Tribunal Constitucio-
nal Portugués, utilizando-se dados disponiveis em seu sitio eletronico, de
modo a possibilitar um estudo comparativo para vislumbrar eventuais

praticas que podem ser agregadas ao STF.

2. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou, dentre outras perspecti-
vas, a concepcdo da separacgdo de Poderes, a qual corresponde a divisdo
e a organizagdo do Poder publico consoante a anélise de atividades prin-
cipais e acessorias, 0 que contribui para a concretizagdo de um sistema

harmonico para a democratiza¢do do Estado.!

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro assinala a exis-
téncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Em relacdo a
este, a atividade tipica realizada representa o exercicio jurisdicional,
consistente na “atuacdo destinada a declaragdo e aplicacdo do direito
ao caso concreto (atuacdo da vontade da Lei), a solugcdo de conflito, e

ainda a tutela de direitos”.2

1 P. VIEIRA ABRAMOVAY. A separa¢do de poderes e as medidas proviso-
rias em um Estado Democrdtico de Direito. Dissertacdo (Mestrado). Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2010, pp. 14-23. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bitstre-
am/10482/7700/1/2010_PedroVieiraAbramovay.pdf>.

2 R. DE BARROS LEONEL. Reclamagdo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 20.
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A atuacdo finalistica do Judiciario se vincula, portanto, a concepgdo

N

de jurisdigdo, a qual, atualmente, corresponde a ““capacidade que o Es-

tado tem de decidir imperativamente e impor decisdes”.?

Considerando-se que o exercicio jurisdicional é limitado pelo texto
normativo*, a Constitui¢cdo configura o aspecto normativo central a ser
observado pelos magistrados quando de sua atuacdo. Nesse sentido,
Kelsen assinala o seguinte:

A Constituicdo é, pois, a base indispensavel das normas ju-
ridicas que regulam a conduta reciproca dos membros da
coletividade estatal, assim como daqueles que determinam
os 6rgdos necessarios para aplica-las e impo-las, e a forma
como estes drgaos haverdo de proceder. E dizer, a Consti-
tuicdo é o assento fundamental do ordenamento estatal.

Desse modo, é necessario que haja a fiscalizagdo judicial da Constitui-
¢do®, a qual consiste na analise hermenéutica e efetivacdo da Carta Magna
por érgdos do Judiciario’, de modo a assegurar “a garantia jurisdicional da

3 A. PELLEGRINI GRINOVER, A. CARLOS DE ARAUJO CINTRA e C. RANGEL DINA-
MARCO. Teoria Geral do Processo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 30.

4 F. LIMA QUINTAS. O mandado de injungdo perante o Supremo Tribunal Federal:
a reserva de jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal para o suprimento das
omissoes legislativas inconstitucionais. Tese de doutorado. Faculdade de Direito da Univer-

sidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. Disponivel: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/
tde-11102016-093213/publico/Fabio_Lima_Quintas_tese_versao_completa.pdf

5 H. KELSEN. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucio-
nal). Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n. 10, 2008, p. 3.

6 J.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.2 ed.
423, reimp. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 90-95.

7 L. ROBERTO BARRQOSO. Jurisdi¢do constitucional: a ténue fronteira entre o direito
e a politica, 2014, pp. 3-4. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/
art20140204-06.pdf.
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Constituicdo”.® Nesse sentido, a jurisdicdo constitucional pode ser exercida
por intermédio dos controles concentrado e difuso de constitucionalidade.’

O controle concentrado corresponde ao julgamento acerca da cons-
titucionalidade de certa norma por um Tribunal Constitucional. Por sua
vez, controle difuso equivale a apreciacdo de constitucionalidade de de-
terminada norma por qualquer juiz ou Tribunal, possibilitando-se a sua
ndo aplicacdo em casos concretos.®

Nesse contexto, influenciada por diretrizes estadunidenses, a jurisdi-
¢do constitucional pode ser interpretada como um instrumento que via-
biliza, por parte do Judiciario, a garantia de preceitos da Constitui¢cdo'?,

notadamente em relagdo ao ambito de direitos fundamentais.?

Dessa forma, os membros do Poder Judiciario integram a sistematica
de relagBes estatais, em que todos os Poderes dialogam, de forma comple-
mentar, a fim de estabelecer diretrizes sustentdveis na forma de condugdo
do Estado, respeitando-se as peculiaridades e funcdes de cada agente.®

8 H. KELSEN. Jurisdi¢do constitucional. 2.2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 123.

9 A. CYPRIANO BARBOSA. Divisdo de Poderes e Jurisdi¢do Constitucional Direta:
ressignificacdo do principio e precisdo conceitual da fungdo no sistema brasileiro. Disserta-
¢do (Mestrado). Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016, pp. 57-59. Disponivel em: https://
repositorio.unb.br/bitstream/10482/20906/1/2016_AdemarCyprianoBarbosa.pdf.

10 L. ROBERTO BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro;
exposicdo sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4.2 edigdo rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 69-70.

11 A. DEL NEGRI. Teoria da Constitui¢do e Direito Constitucional. 2.2 ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2016, p. 325.

12 R. DE CARVALHO DIAS BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de
Direito. 3.2 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2015, pp. 123-124.

13 D. BARILE DA SILVEIRA e E. JOHNNY PETINI. A legitimidade democratica da ju-
risdigdo constitucional na concretizagdo dos direitos fundamentais. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, pp. 268-270.
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Para Abboud?®, a jurisdicdo constitucional apresenta quatro principais
funces: limitar o Poder Publico, assegurar a protecdo de minorias e de
direitos fundamentais, corrigir deslizes do Legislativo e propiciar a preser-
vacdo da Constituicdo.

Nessa perspectiva, a apreciagdo jurisdicional sob a otica da Constitui-
¢do garante a observancia da separagdo de Poderes, de modo a concreti-
zar a atuacdo estatal por intermédio de mecanismos de freios e contrape-
sos. Reduz-se, assim, a “oportunidade de atuagdo unilateral de quaisquer
‘poderes’”’ >, maximizando-se a “probabilidade de alcangar boas respostas

nos dilemas constitucionais ao longo do tempo”.%6

Ademais, a jurisdi¢do constitucional se vincula ao contexto democratico
ao possibilitar a concretizagdo da fungdo contramajoritaria, evitando-se a
ruptura de diretrizes constitucionais por apelos populares, os quais, inclusi-
ve, podem ser provenientes de representantes do Poder Legislativo.”” Nes-

se contexto, leciona Barroso:

O Estado constitucional democratico, como o nome suge-
re, & produto de duas ideias que se acoplaram, mas ndo
se confundem. Constitucionalismo significa poder limitado
e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito

14 G. ABBOUD. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 110.

15 L. ROBERTO BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4.2 edigdo rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 289.

16 C. HUBNER MENDES. Direitos Fundamentais, Separacéo de Poderes e Delibera-
¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 191.

17 G. ZAGREBELSKY. Principios y votos. M. MARTINEZ NEIRA, trad., In El Tribunal
Constitucional y la politica. Madrid: Editorial Trotta, 2008, pp. 10-12.
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como expressao da razdo. Ja democracia significa sobera-
nia popular, governo do povo. O poder fundado na vontade
da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre
vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da
maioria, podem surgir situacGes de tensdo e de conflito.

Por essa razdo, a Constituicdo deve desempenhar dois
grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras
do jogo democrdtico, assegurando a participagdo politi-
ca ampla, o governo da maioria e a alternadncia de poder.
Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario.
Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em uma sala,
ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo
pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero.
Ai esta o segundo grande papel de uma Constitui¢do: pro-
teger valores e direitos fundamentais, mesmo que con-
tra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E
o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal
Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democra-
tico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um
férum de principios — ndo de politica — e de razdo pu-
blica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepgdes religiosas.*®

Destaca-se que, no Brasil, o ordenamento juridico concebe o Supremo

Tribunal Federal como importante instancia de concretizagdo da jurisdi-

¢do constitucional. Na qualidade de Corte Constitucional, o STF realiza o

controle concentrado de constitucionalidade e, considerando-se a pos-

sibilidade de apreciagdo de constitucionalidade nos casos concretos por

qualquer magistrado, o controle difuso.

18

L. ROBERTO BARROSO, cit. 446, p. 340.
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Dessa forma, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro — e, em
especial, a Constituicdo Federal de 1988 — contemplou um requintado
sistema que viabiliza a concretiza¢do da jurisdigdo constitucional.®

Nesse contexto, considerando-se a centralidade do Supremo Tribunal
Federal no que tange a concretizacdo da jurisdi¢do constitucional, é interes-
sante compreender quais sdo as funcdes precipuas desse érgado jurisdicional.

3. AS COMPETENCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal possui competéncias originarias (artigo 102, ), recursais ordina-
rias (artigo 102, Il) e recursais extraordindrias (artigo 103, Ill).

“un “w, n

Nas competéncias originarias (alineas “a” até “r” do inciso | do artigo
102 da Carta Magna), inserem-se o julgamento de infragcdes penais co-
metidas por ocupantes de alguns cargos (Presidente da Republica, mem-
bros do Congresso Nacional, dentre outros), a extradi¢do solicitada por
Estado estrangeiro, a reclamacdo para a preservagao de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisGes, o controle concentrado de
constitucionalidade, dentre outras matérias.

Em relacdo as competéncias recursais ordinarias (alineas “a” e “b”
do inciso Il do artigo 102 da Constituicdo Federal), destacam-se os jul-
gamentos de habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data e
mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Su-

periores, se denegatdria a decisdo, e a apreciagdo de crime politico.
19 C. PEREIRA DE SOUZA NETO e D. SARMENTO. Direito constitucional: teoria, his-
toria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013, pp.145-146.
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“n

No que tange as competéncias recursais extraordinarias (alineas “a
até “d” do inciso Ill do artigo 102 da Carta Magna), trata-se do julga-
mento, mediante recurso extraordindrio (RE), de causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida incorrer em uma
das seguintes hipdteses: contrariar dispositivo da Constitui¢do, declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou Lei federal, julgar valida Lei ou ato
de governo local contestado em face da Constituicdo ou julgar vélida Lei
local contestada em face de Lei federal.

Dessa forma, vé-se que a Carta Magna conferiu ampla atuagdo e pode-
res diversificados ao Supremo Tribunal Federal, de modo que a Corte Cons-
titucional brasileira detém, além de caracteristicas de cupula do controle
difuso de constitucionalidade, a faculdade de sanar omissées constitucio-
nais, cassar emendas e decretar a constitucionalidade de normas.?° Nesse

cenario de fortalecimento da atuacgdo do STF, leciona Oscar Vilhena Vieira:

A enorme ambicdo do texto constitucional de 1988,
somada a paulatina concentracdo de poderes na esfera de
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ocorrida ao lon-
go dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanga no
equilibrio do sistema de separa¢do de poderes no Brasil.
O Supremo, que a partir de 1988, j& havia passado a acu-
mular as func¢@es de tribunal constitucional, érgdo de cu-
pula do poder judiciario e foro especializado, no contexto
de uma Constituicdo normativamente ambiciosa, teve o
seu papel politico ainda mais reforcado pelas emendas de
no. 3/93, e no. 45/05, bem como pelas Leis no. 9.868/99

20 C. DA MOTA SANTOS. Ativismo judicial e mutagdo constitucional: uma proposta
de reagdo democratica do controle difuso de constitucionalidade a tese de sua “objetiva-
¢do” Dissertagdo (Mestrado). Universidade de Brasilia. Brasilia, 2013, p. 30. Disponivel em:

https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13900/1/2013_ClaradaMotaSantos.pdf.
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e no. 9.882/99, tornando-se uma instituicdo singular em
termos comparativos, seja com sua propria historia, seja
com a histéria de cortes existentes em outras democra-

cias, mesmo as mais proeminentes.*

Justamente em razdo desse panorama, o | Relatério Supremo em Nume-
ros (O Multiplo Supremo — Corte Recursal, Constitucional e Ordinaria), elabo-
rado pela Fundagdo Getulio Vargas, identificou, por intermédio de analises de
decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, que este Tribunal “ndo
parece se comportar como uma unica corte, com dois grandes grupos de pro-
€essos, mas sim como trés cortes distintas, com trés personas fundidas em
apenas uma instituicdo”, de forma que o comportamento do STF é alterado

de acordo com a espécie de competéncia analisada.?

Nesse sentido, em razdo de sua ampla atuagdo e competéncias vas-
tas, o Supremo Tribunal Federal utiliza consideravel lapso temporal para
analisar diversas impugnacdes recursais e a¢es ordindrias, o que o im-
pede de dedicar mais tempo para o julgamento de casos efetivamente
constitucionais de alta repercussdo, como é feito por grande parte das
Cortes Constitucionais europeias.?

O referido cenario é confirmado por meio de pesquisa feita pela Fun-

dacdo Getulio Vargas, a qual apontou que, dentre os processos recebidos

21 O. VILHENA VIEIRA. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, vol. 4, n. 2, 2008, p. 444.

22 J. FALCAO, P.DE CAMARGO CERDEIRA e D. WERNECK ARGUELHES. / Relatcrio Supre-
mo em Numeros: O Multiplo Supremo, 2011, p. 16. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.

br/dspace/bitstream/handle/10438/10312/1%20Relat%C3%B3rio%20Supremo%20em%20
N%C3%BAmeros%20-%200%20M%C3%BAltiplo%20Supremo.pdf?sequence=5&isAllowed=y>.

23 D. BARILE DA SILVEIRA. Competéncias, volume processual e julgamento seletivo:
uma andlise sobre a construgdo do papel jurisdicional do Supremo Tribunal Federal na Consti-
tuicdo da Republica de 1988. Revista de Politica Judicidria, Gestdo e Administra¢do da Justia.
Vol. 2, n. 1, 2016, pp. 90-114.
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pelo Supremo Tribunal Federal entre 1988 e 2009, apenas 0,51% possui-
am natureza constitucional — ADI, ADC, ADO, ADPF, Mandado de Injungdo

e Proposta de Stimula Vinculante?, conforme demonstra a Tabela 1.

Tabela 1

Quantidade de processos e percentual representativo das

trés competéncias do Supremo Tribunal Federal (1988-2009).

Competéncia Quantidade de processos Percentual de representagdo
Constitucional 6.199 0,51%

Ordinaria 95.306 7,80%

Recursal 1.120.597 91,69%

Fonte: Adaptado do | Relatério Supremo em Nudmeros (2011).

De acordo com os dados acima indicados, percebe-se que existe uma no-
tavel prevaléncia da atuagdo recursal do Supremo Tribunal Federal. O men-
cionado panorama é questionavel, uma vez que a Corte Constitucional, na
qualidade de drgdo jurisdicional que se situa na cupula do Poder Judicidrio,
nao deveria, como regra, atuar como Tribunal de cassagdo, mas sim como
Corte de direito, procedendo-se a andlise de situa¢es abstratas e, desse
modo, ndo adentrando individualmente nas demandas submetidas a ela.

E importante ressaltar que, de acordo com pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica, o Judicidrio possuia acervo de 78.691.031
milhdes de processos tramitando no final de 2018.%°

24 J.FALCAO, P.DE CAMARGO CERDEIRA e D. WERNECK ARGUELHES, cit. 453.

25 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2019: ano-base
2018. Brasilia: CNJ, 2019, p. 37.
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Conforme evidencia a Figura 2, apesar de haver reducdo da quantida-
de de processos em relagdo a 2017 (menos casos NOVOS € Mais processos
baixados)®, ainda ha significante nimero de a¢Bes em tramite, de modo
gue sdo necessarias reflexdes acerca da forma de efetivagdo do exercicio
jurisdicional das Cortes — especialmente do Supremo Tribunal Federal, em

atencdo a sua posicdo hierarquica e fungdes.

Figura 2

Quantidade de processos em tramite no Judiciario do Brasil.
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Fonte: Justica em Numeros (2019).

26 Nota do Autor: De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justiga (2019),
em 2017, foram baixados 30.700.000 Processos e recebidos 28.600.000 novos casos.
Por sua vez, em 2018, houve a baixa de 31.900.000 a¢des judiciais e o recebimento de
28.100.000 Processos novos.
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Desse modo, considerando que o relatorio Justica em Numeros nao
aponta dados especificos do Supremo Tribunal Federal (apenas ha a
abordagem da primeira instancia de diversas justicas, dos respectivos
Tribunais de segunda instancia e dos Tribunais Superiores), propde-se a
investigacdo da Corte Constitucional, especialmente no que tange aos
controles concentrado e difuso de constitucionalidade, na perspectiva

da jurisdigdo constitucional.

3.1. Andlise das ag¢bes de controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade é efetivado median-
te julgamento de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade por Omissdo (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Dessa forma, as referidas agdes sdo previstas na Constituicdo Federal,
a qual, em conjunto com legislacdes especificas (a exemplo das Leis n.
9.868 € 9.882), estabelece o seu procedimento, indicando, dentre outros
aspectos correlatos a tematica, o objeto e os legitimados.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade consiste no pleito judicial
para declarar a inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo federal ou
estadual, sob o argumento de incompatibilidade com a norma consti-

tucional (no caso do Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo Federal).

Por sua vez, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade é um instru-
mento que possui a finalidade de confirmar a constitucionalidade de Lei
ou ato normativo federal quando houver controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratoria.
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Em paralelo, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo visa
sanar a omissdo inconstitucional, total ou parcial, no que tange ao cum-
primento de dever constitucional de legislar ou em relagdo a adogdo de
providéncia de indole administrativa. Adicionalmente, a Argui¢do de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental tem por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Ade-
mais, € possivel ajuizar a ADPF quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre Lei ou ato normativo federal, estadual

ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo.

As mencionadas espécies de a¢Bes configuram uma das vertentes da
concretizacdo da jurisdicdo constitucional, evidenciando a importancia
de suas fungBes para o ordenamento juridico brasileiro, notadamente
em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, que exerce a fungéo de intér-

prete final da Constituicdo Federal.

A fim de verificar o panorama de julgamentos de acdes de controle
concentrado de constitucionalidade no dmbito da Corte Constitucional
brasileira, utilizam-se os dados disponiveis na plataforma denominada
“Estatisticas do STF”, que podem ser acessados pelo sitio eletrénico desta
Corte.?’Nesse sentido, ha informacdes especificas atinentes ao controle
concentrado de constitucionalidade, segregadas em quatro tdpicos (ADI,
ADC, ADO e ADPF) e referentes a analises anuais a partir do ano 2000.%

Ademais, ha dados sobre o quantitativo de decisGes prolatadas pelo

27 BRASIL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Estahsncas do STF. Disponivel em:

28 Nota do Autor: Ha algumas informacgBes anteriores, a exemplo do momento
de autuagdo das acbes, mas, em geral, os dados se referem a contextos do ano 2000 até o
momento atual.
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Supremo Tribunal Federal a partir de 2010. A fim de viabilizar a triangu-
lacdo e a comparacdo de informaces disponiveis, procede-se ao recorte
temporal de 2010 a 2018 (considerando que, em vinte e nove de no-
vembro de dois mil e dezenove, data da realizacdo da pesquisa, os dados
referentes a este ano ndo estdo completos). Dessa forma, concretiza-se
pesquisa longitudinal de 9 anos.?

Consoante evidenciam as estatisticas disponiveis no sitio eletrénico
do Supremo Tribunal Federal (2019), indicadas na Tabela 2, foram proto-
coladas 748.150 ag¢des neste drgdo jurisdicional entre 2010 e 2018.

Tabela 2

Protocolo de agdes no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Ano Quantidade de processos recebidos
2010 74.825
2011 63.637
2012 73.493
2013 72.101
2014 80.027
2015 93.565
2016 89.975
2017 102.232
2018 98.295
Total 748.150

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

29 M. DE ANDRADE MARCONI e E. MARIA LAKATOS. Fundamentos de metodologia
cientifica. 5.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 162.
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Dentre a totalidade de processos protocolados, apenas 2.052 se re-
ferem a ac¢Bes de controle concentrado de constitucionalidade (com pre-
valéncia de A¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade), o que corresponde a
aproximadamente 0,27% do universo de peti¢des iniciais ou recursais rece-

bidas, conforme evidencia a Figura 3:

Figura 3

Recebimento de agdes de controle concentrado no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

250

200

100

50 ’_//\/./\.

Numero de processos

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

— D] 152 163 180 189 112 230 154 237 178
— ADC 3 4 o o 2 6 6 6 8
—ADO 3 6 3 4 3 7 1 9 5
ADPF 18 20 25 34 15 48 59 68 54

Fonte: Elaboracgdo propria de acordo com os dados das Estatisticas do Supremo Tribunal
Federal (2019).

Complementarmente, de acordo com as citadas estatisticas, entre
2010 e 2018, o Supremo Tribunal Federal proferiu 994.324 decisdes
(monocraticas ou colegiadas com as seguintes ocorréncias: decisdo em
recurso interno, decisdo final, decisdo interlocutoria, decisdo liminar,
decisdo em repercussdo geral e decisdo de sobrestamento), consoante

demonstra a Figura 4.
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Figura4
Quantidade de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Espécie de decisio

13.337 15.649

B6.384 80.534 72,295 71642 92,590 92.406 95.324 105.293 102454

1.941 1.482 1.351 1.966 1.792 2.489 4.319 4.213 5.304
3.048 2.863 2.979 2.544 2.334 2510 2416 3.191 2965
145 171 122 107 141 119 87 89 66
D«i;Sn Sobrestann;ntu 7.033 4.900 2.279 805 1.169 1.118 264 398 304
Soma: 109.702 102.426 90.079 90.253 114.455 116.658 117.488 126.521 126.742

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

Esse cenario representa as decisdes proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal no ambito de suas competéncias originaria, ordinaria e extra-
ordindria, englobando, desse modo, todas as acbes previstas no artigo
102 da Constituicao Federal.

Destaca-se, ainda, que, de acordo com informacdes da Estatisti-
ca do STF, é provavel que duas ou mais decisdes se vinculem a um
mesmo processo. Isso porque os resultados apontados consideram
qualquer tipo decisério da Corte Constitucional (os quais foram di-
daticamente categorizadas nas seis espécies indicadas na Figura 4).

Desse modo, é possivel, por exemplo, que uma das decisGes finais
indicadas faca mencdo ao mesmo processo de uma decisdo liminar.
Essa conjuntura justifica a maior quantidade de decisGes em relagdo ao

guantitativo de processos.

Dentre as 994.324 decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, aquelas que se referem a agBes de controle concentrado de consti-
tucionalidade, de 2010 a 2018, totalizam 1.535, equivalente a 0,15% de

todas as decisdes proferidas, conforme evidencia a Tabela 3.
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Tabela 3

Quantidade de decisdes em ag¢bes de controle concentrado de constitucionalidade
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (2010-2018)

Espécie de decisdo 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Procedente 29 48 8 13 65 31 31 43 104
Provido 0 0 0 1 0 0 0 0 2
Procedente em parte 15 16 7 3 18 18 10 10 31
Negado seguimento 14 18 14 12 15 20 21 25 25
Prejudicado 23 22 39 28 40 32 32 37 70
Improcedente 13 10 4 4 32 19 25 10 40
N&o provido 0 0 1 0 0 0 0 0 4
N&o conhecido 5 6 3 12 9 28 11 23 31
Extinto o processo 27 10 5 24 11 24 14 64 52
e sla oo o]
Questdo de ordem 0 0 1 0 0 3 0 0 1
Outros 0 0 1 0 1 0 1 0 0

Conhecida e julgadas
em pronuncia de 0 0 0 0 0 0 0 1 0
inconstitucionalidade

Conhecido e provido 0 0 0 0 0 0 0 2 0
Decisdo referendada 0 0 0 0 0 0 0 0 1
Conheudo e negado 0 0 0 0 0 0 0 0 )
provimento

Conhecido e provido 0 0 0 0 0 0 0 0 0
em parte

Total 127 132 83 97 191 176 146 219 364

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

Considerando os resultados obtidos, nota-se que existe uma baixa

representatividade no que tange as agOes de controle concentrado de
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constitucionalidade em relagdo ao total de processos que tramitam
no Supremo Tribunal Federal —seja em relagcdo a quantidade de acdes

recebidas, seja no que tange ao nimero de decisGes prolatadas.

Realizadas as analises acerca do panorama das a¢Bes de controle con-
centrado de constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal,

examinam-se os aspectos vinculados ao controle difuso.

3.2. Investigacdo sobre as acdes de controle difuso de constitu-

cionalidade

O controle difuso de constitucionalidade é exercido por qualguer ma-
gistrado®® e, dessa forma, esse exercicio jurisdicional pode ser controlado,
em ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal, por intermédio do

recurso extraordinario.

Nesses casos, o recurso extraordindrio se vincula a violagdo direta
a Constituicdo, em que o Supremo Tribunal Federal verifica se decisGes
judiciais proferidas em casos concretos ofenderam os preceitos constitu-
cionais. Destaca-se, ainda, que esse recurso pode ser interposto no am-
bito da justica comum ou especializada, o que maximiza a amplitude da

utilizacdo desse instrumento recursal.

Complementarmente, destaca-se que a admissibilidade do recur-

so extraordinario é realizada pela instancia originaria. Desse modo, o

30 Nota do Autor: A depender do 6rgdo julgador, deve-se observar a clausula de
reserva de plendrio, consoante dispde o artigo 97 da Constituicdo Federal.

Ir para o indice

316



presidente ou o vice-presidente do Tribunal a quo analisa se o pleito
recursal se adequa as exigéncias legais e se apresenta os pressupostos

processuais cabiveis.

Havendo a admissdo do recurso extraordinario, este € encaminhado
para julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Existindo a inadmissao,
o recorrente pode interpor agravo em recurso extraordinario (ARE), an-
teriormente denominado agravo de instrumento (Al)*!, de modo a cons-

tituir um meio de envio do recurso para a apreciacdo do STF.

Nesse cendrio de ampla possibilidade de interposicdo do recurso ex-
traordindrio e dos respectivos agravos, verifica-se que o controle difuso
demonstra significante presenca quantitativa no acervo processual da

Corte Constitucional.

Consoante evidenciam as estatisticas do STF, entre 2010 e 2018,
dentre 748.150 processos protocolados, constatou-se que 634.628 se
referem a Agravos de Instrumento (Al), Agravos em Recurso Extraordi-
nario (ARE) e Recursos Extraordinarios (RE), o que representa 84,82%
do total de processos recebidos no Supremo Tribunal Federal, confor-

me demonstra a Figura 5 (na 318).

Ademais, é possivel identificar a quantidade de cada espécie recursal

(Al, ARE e RE) no que tange ao acervo do Supremo Tribunal Federal ao

31 Nota do Autor: Nada obstante o Agravo de Instrumento ter sido extinto com a
edigdo da Lein. 12.322/2010, existem Processos em tramite no Supremo Tribunal Federal
que possuem essa homenclatura, bem como envios dessa classe processual por Tribunais
de segunda instancia ou Tribunais Superiores.
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final de cada ano, considerando-se o periodo entre 2010 e 2018, confor-

me indica a Figura 6 (na pagina 319).

Figura 5

Quantidade de agBes de controle difuso de constitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

3.476 3.683 2.347 2.791 2.722 3.092 3.691 4.434 4.054
4.354 4.699 3.737 3.947 4.768 6.437 6.847 6.164 5.374
7.493 4.474 5.020 5.564 6.100 9.759 8.174 8.143 7.027
5.966 3.687 5.009 5.664 5.685 6.446 7.271 6.445 9.624
6.150 7.074 8.974 5.764 6.157 7.112 6.538 9.315 7.928
4.578 5.211 6.415 6.253 6.970 4.841 7.941 6.647 7.173

:

5.119 5.229 3.964 4.450 6.138 4.927 5.560 5.165
6.155 4.723 6.619 5.854 6.006 7.249 5.605 7.265 7.703

5.524 4.410 5.959 5912 6.813 8.157 8.049 8.323 7.110

£

4.012 5.873 7.268 8.185 7.317 7.365 9.572 8.015

6.536 3.506 4.983 5.397 7.413 8.484 6.695 7.720 5.091

4.412 3.263 4.046 3.910 4.700 6.286 4.065 4.004 3.285
Soma: 64.672 53.861 64.211 62.288 69.969 81.318 77.168 83.592 77.549

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).3

Ademais, é possivel identificar a quantidade de cada espécie recur-
sal (Al, ARE e RE) no que tange ao acervo do Supremo Tribunal Federal
ao final de cada ano, considerando-se o periodo entre 2010 e 2018,

conforme indica a Figura 6.

32 Nota do Autor: As informagdes estdo disponiveis na aba “Competéncia Recur-
sal” das Estatisticas do STF, no /ink “movimentagdo processual”.
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Figura 6
Quantidade de Al, ARE e RE no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Acervo ao final de cada ano

45336 23.372  11.396 6.289 4.014 2.517
0 6474 10206 26300 21239 23173 27574 18777 15044
“ 27021 19158 15914 14975 14735 12525 12255 = 9162  7.409
Soma: 73257 49.004 46516 47.573 39.988 38.215 41923 20.047 20.975

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).%

Nota-se, portanto, que grande parte do acervo processual do Supremo
Tribunal Federal corresponde as a¢des vinculadas a competéncia recursal
extraordinaria, com destaque para o agravo de instrumento e para o agra-
VO em recurso extraordinario, os quais, em conjunto representam apro-
ximadamente 66% dos recursos vinculados a mencionada competéncia.

Vé-se, portanto, que aproximadamente dois tercos dos instrumentos
de tutela do controle difuso de constitucionalidade provém de recursos
extraordindrios inadmitidos na instadncia a quo que sdo enviados ao Su-
premo Tribunal Federal por intermédio de agravo de instrumento ou de
agravo em recurso extraordinario.

Além de investigar a quantidade e a representatividade dos instru-
mentos atinentes ao controle difuso de constitucionalidade, é importan-

te analisar a taxa de provimento desses recursos.

Nesse cenario, dados disponiveis no sitio eletrénico do STF indicam
que, entre 2010 e 2018, apenas 3,31% dos Al, RE e ARE que tiveram seu

33 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, cit. 456.
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mérito analisado foram providos, de modo que 96,69% dessas espécies

recursais ndo foram providas, conforme demonstra a Tabela 4:

Tabela 4
Provimentos de Al, ARE e RE pelo Supremo Tribunal Federal (2010-2018)

Ano ;—Z:sl;ees N&o providos | % Ndo providos | Providos % Providos
2010 72.557 69.686 96,04% 2.871 3,96%
2011 67.124 64.898 96,68% 2.226 3,32%
2012 59.890 58.148 97,09% 1.742 2,91%
2013 56.607 55.038 97,23% 1.570 2,77%
2014 76.239 72.919 95,65% 3.320 4,35%
2015 75.042 70.644 94,14% 4.398 5,86%
2016 77.813 75.832 97,45% 1.981 2,55%
2017 82.926 81.511 98,29% 1.415 1,71%
2018 75.795 73.959 97,58% 1.836 2,42%
Total 643.993 622.634 96,69% 21.359 3,31%

Fonte: Adaptado de Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).3

Ressalta-se que os dados estatisticos indicados na Tabela 4 apenas
consideram os recursos conhecidos, havendo, portanto, um prévio filtro
metodoldgico instituido pelo Supremo Tribunal Federal ao se analisar a
taxa de provimento das referidas espécies recursais.

Desse modo, caso as estatisticas considerassem o quantitativo de
recursos ndo conhecidos, seria consideravelmente inferior o percen-
tual de provimento recursal de agravos de instrumento, agravos em
recurso extraordindrio e recursos extraordinarios.

1

34 Nota do Autor: As informagdes estdo disponiveis na aba “Competéncia Recursa
das Estatisticas do STF, no link “Taxa de provimento” e, posteriormente, no atalho “Total de
decisBes proferidas pelos Ministros ou pela Presidéncia em ARE, RE e Al”
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Isso porque as normas correlatas a interposicao do recurso extraordinario
impB&em alguns pré-requisitos processuais para que este pleito tenha o seu
mérito analisado, a exemplo da demonstragdo repercussdo geral (artigo 102,
§ 3.9, da Constituicdo Federal e artigo 1.030 do Cédigo de Processo Civil).

Ademais, o préprio Supremo Tribunal Federal criou o que a literatura cor-
relata denomina de jurisprudéncia defensiva, a qual equivale a instituicdo de
pressupostos que obstam o conhecimento do mérito recursal (ARAUJO, 2019).

Por fim, é importante verificar se ha diferencas significantes no que
concerne a taxa média de provimento de recursos extraordindrios e res-
pectivos agravos em relagdo a seara criminal e ao ambito civel. O mencio-

nado cendrio é evidenciado nas Tabelas 5 e 6.

Tabela 5
Provimentos de Al, ARE e RE no ambito criminal pelo Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Ano Total de decisdes N&o providos % N&o providos Providos % Providos
2010 2.479 2.355 95 % 124 5%
2011 2.278 2.191 96,18 % 87 3,82%
2012 2.060 1.979 96,07 % 81 3,93%
2013 3.635 3.566 98,1% 69 1,9%
2014 4.017 3.948 98,28 % 69 1,72%
2015 4.479 4.408 98,41 % 71 1,59 %
2016 4.993 4.897 98,08 % 96 1,92 %
2017 5.415 5.319 98,23 % 96 1,77 %
2018 6.212 6.042 97,26 % 170 2,74 %
Total 35.568 34.705 97,33% 863 2,66%

Fonte: Adaptado de Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019)%*.

35 Nota do Autor: As informagdes estdo disponiveis na aba “Competéncia Re-
cursal” das Estatisticas do STF, no link “Taxa de provimento” e, posteriormente, no atalho
“Total de decisGes proferidas pelos Ministros ou pela Presidéncia em ARE, RE e Al”.
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Tabela 6
Provimentos de Al, ARE e RE no dmbito civel pelo Supremo Tribunal Federal (2010-2018)

Ano Total de decisGes N&o providos % Ndo providos Providos % Providos
2010 70.078 67.331 96,08 % 2.747 392%
2011 64.846 62.707 96,7 % 2.139 33%
2012 57.830 56.169 97,13 % 1.661 2,87 %
2013 52.972 51.471 97,17 % 1.501 2,83%
2014 72.222 68.971 95,5 % 3.251 4,5 %
2015 70.563 66.236 93,87 % 4.327 6,13 %
2016 72.820 70.935 97,41 % 1.885 2,59%
2017 77.511 76.192 98,3% 1.319 1,7%
2018 69.583 67.917 97,61 % 1.666 2,39%
Total 608.425 587.929 96,66% 20.496 3,33%

Fonte: Adaptado de Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

De acordo com as informagdes disponiveis nas Tabelas 5 e 6, nota-se que
existe um maior quantitativo de decisdes em recursos vinculados ao controle
difuso de constitucionalidade na esfera civel (a seara criminal apresenta um
numero decisorio aproximadamente dezessete vezes inferior a civel).

Nada obstante haver nitida diferenca no que tange a esses aspectos
quantitativos, percebe-se que, proporcionalmente, a quantidade de de-
cisGes que assinalou o provimento recursal é semelhante (2,66% para o
ambito criminal e 3,33% para a esfera civel).

Em paralelo, é interessante analisar as informacdes relativas ao pro-
vimento de recursos de acordo com cada espécie recursal, isto é, segre-
gando-se, individualmente, os dados atinentes ao recurso extraordinario,
a0 agravo em recurso extraordindrio e ao agravo de instrumento.

Desse modo, a analise individual viabiliza o real conhecimento acerca
da influéncia de cada classe processual, afastando eventuais conclusGes
errbneas relacionadas ao panorama geral. Referido cenario é demonstra-

do nas Figuras 7, 8 e 9 (pagina seguinte).
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Figura 7
Quantidade de provimento de ARE no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

ARE

Provides % Providos et fout

] % Nio
Decisdes Providos Providos

Providos Providos % Providos

6.591 6525 99% 66 1% 491 482 95,17 % 9 183 %
21.156 20902 98,8 % 254 12% 1279 1254 98,05 % 25 1,95 %
25,525 25.290 99,08 % 235 0,92 % 2534 2514 99,21% 20 0,79 %
46.720 46.286 99,07 % 434 0,93 % 3.087 3034 99,25 % 23 0,75 %
46.032 45613 99,09 % 419 0,91 % 3.552 3521 93,13 % 31 0,87 %
46.267 45.917 99,24 % 350 0,76 % 3.618 3603 99,59 % 15 0,41 %
42.060 41709 99,17 % 3851 0,83 % 313 3.698 99,33 % 25 0,67 %
45.366 46.054 99,33 % M2 0,67 % 4.207 2475 99,24 % 32 0,76 %

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

Figura 8

Quantidade de provimento de RE no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Total Nio

Decistes Providos Provids | 'ovidos % Providos

8352% 230 226 80,71 % 54 19,29 %
7442 6333 851 % 1.109 149 % 281 240 8541 % M 14,59 %
4,885 4288 87,78% 597 12,22 % 197 165 83,76% 32 16,24 %
5.268 4777 90,68 % 49 9,32% 258 226 87,6 % 32 124%
6.988 5941 85,02% 1.047 14,98 % 283 254 89,75 % 2 10,25 %
8.039 6.285 78,18 % 1.754 21,82% 301 274 91,03% 27 8,97 %
6.549 5656 86,36 % 893 13,64 % 4 366 84,92% 65 15,08 %
6.528 5722 87,65% 806 12,35 % 662 591 89,27 % ksl 10,73 %
7.596 6373 839% 1.223 16,1 % 939 811 86,37 % 128 1363 %

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).

Figura 9
Quantidade de provimento de Al no Supremo Tribunal Federal (2010-2018).

Al

Total Nio % Nio

Decisbes | Provides | Providos  ['ovides % Provides

% Nio . N
Civel Criminal Providos | Frowidos | W Proridos

29.205 26.789 98,51 % 436 149 % 98,75 %

20.498 20.225 98,67 % 273 1,33% 1.150 1133 98,52 % 17 1,48 %
7.568 7444 98,1% 144 1.9% 282 276 97,87 % 8 213%
3710 3.501 9437 % 209 5,63 % 227 225 99,12 % 2 0,88 %
1.509 1457 96,55 % 52 3,45% 13 110 97,35 % 3 265%
1.412 1.084 97 48 % 28 2,52% 63 52 93,11 % 1 1,89 %
850 640 93,46 % 10 1,54% 49 43 100 % 0,00 %
466 455 97,64 % 1" 2,36 % n 21 100 % 0,00 %
354 345 97,46 % 9 2,54% 7 6 85,71 % 1 14,20 %

Fonte: Estatisticas do Supremo Tribunal Federal (2019).
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No que tange ao provimento dos agravos em recurso extraordinario, nota-
-se que ha a porcentagem média de 0,90% (civel) e de 1% (criminal). Em rela-
¢do aos recursos extraordinarios, o percentual de provimento correspondeu
a 16,47% (civel) e a 13,46% (criminal). Por fim, no que concerne aos agravos
de instrumento, o provimento médio é de 2,52% (civel) e de 2,73% (criminal).

Dessa forma, é possivel perceber que ha divergéncia no que tange a
porcentagem de provimento das espécies recursais, em que 0s agravos,
de instrumento e em recurso extraordindrio, tém um baixo percentual
em comparagdo com 0s recursos extraordinarios, independentemente
do ambito civel ou criminal.

Considerando a expressividade na manutengdo de decisGes recorri-
das nos recursos mencionados, o maior enfoque para reduzir trabalhos
desnecessarios corresponde, portanto, ao agravo de instrumento e ao
agravo em recurso extraordinario.

4.0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES

O direito comparado viabiliza 0 agrupamento de métodos que possi-
bilitam a identificacdo de respostas de questdes juridicas.** Na presente
pesquisa, ndo ha a intengdo de se produzir um denso estudo comparado
entre as Cortes Constitucionais brasileira e portuguesa, tendo em vis-
ta o significativo esforgo — inclusive metodoldgico — que essa proposta
demandaria. Pretende-se, dessa forma, evidenciar o panorama compa-
rativo em termos quantitativos, de modo a viabilizar uma anélise de am-
bas as Cortes, considerando-se as diferengas estruturais entre os dois
contextos nacionais, compreendendo-se as falhas e as boas praticas dos
mencionados Tribunais no que tange ao objeto de pesquisa.

36 M. ADAMS. Doing What Doesn’t Come Naturally. On the Distinctiveness of Com-
parative Law. /In M. VAN HOECKE, editor, Methodologies of Legal Research: Which Kind of
Method for What Kind of Discipline? Oxford: Hart Publishing, 2011, p. 236.
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De acordo com os artigos 202 e seguintes da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa, o ordenamento juridico de Portugal, contempla duas
jurisdicGes distintas: a civil e a administrativa.

No que tange a jurisdicdo administrativa, constatam-se Tribunais
Administrativos e Fiscais, Tribunais Centrais Administrativos e, no maior
grau hierarquico, o Supremo Tribunal Administrativo.

Em relacdo a jurisdigdo civil, a qual vincula matérias civeis e criminais,
0s orgdos integrantes consistem nos Tribunais Judiciais de comarca, nos Tri-
bunais da Relagdo e, em instancia maxima, no Supremo Tribunal de Justica.

Além das mencionadas jurisdi¢des, o ordenamento juridico portu-
gués abarca a jurisdicdo do Tribunal Constitucional, do Tribunal de Con-
tas, dos Tribunais Arbitrais e dos julgados de paz.

O Tribunal Constitucional Portugués representa a clpula do sistema de
Tribunais de Portugal, o qual possui, dentre outras funcdes, a incumbéncia
de apreciar atos e normas de acordo com as diretrizes constitucionais.®’

As competéncias atribuidas ao Tribunal Constitucional Portugués sdo
previstas nos artigos 277 a 283 da Constituicdo da Republica Portuguesa
e nos artigos 7 a 11-A da Lei Organica desta Corte. Nesse contexto, des-
taca-se a fiscalizacdo de constitucionalidade, em que o Tribunal analisa a
compatibilidade de uma norma com a Constitui¢do, o que se assemelha
ao controle de constitucionalidade. Dessa forma, o ordenamento juridico
portugués prevé as fiscalizagdes preventiva (antes de a norma ser publi-
cada), abstrata sucessiva (independente de um caso concreto), concreta
(vinculada a uma questdo tangivel e factual) e da inconstitucionalidade
por omissdo (auséncia de norma constitucional).

37 J. MIRANDA. O sistema judicidrio portugués. Revista de Informagdo Legislativa,
vol. 37, n. 148, pp. 84-86.
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Complementarmente, a Corte possui outras competéncias, a exemplo de

processos relativos ao Presidente da Republica e a deputados, procedimentos

eleitorais, processos relativos a partidos e a coligagGes, dentre outros casos.

De acordo com os dados disponiveis no sitio eletrénico do Tribunal

Constitucional Portugués, em 2018, foram proferidos 1.611 acérdaos e

decisBes, sendo que ha expressividade no que tange a fiscalizagdo con-

creta, conforme demonstra a Figura 10.

Figura 10

Quantidade de acérddos e decisdes do Tribunal Constitucional Portugués (2018).
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-
w

FISCALIZACAQ CONCRETA

|1

FISCALIZACAQ PREVENTIVA - 1
FISCALIZACAQ SUCESSIVA - 13

INTERLOCUTORIOS - 132

RECLAMAGOES (ARTIGO 77.° DA LTC) - 111
ACORDAOS EM SECCAD - 113

ACORDAOS EM CONFERENCIA - 285

DECISOES SUMARIAS - 929

ACORDAOS EM PLENARIO (ARTIGO 79.° DA LTC) - 9

ELEITORAIS - 1

PARTIDOS POLITICOS - 10

DECLARACOES DE PATRIMONIO E RENDIMENTOS - 3

DECLARAGOES DE INCOMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS - 1
FINANCIAMENTO DOS PARTIDOS POLITICOS E DAS CAMPANHAS ELEITORAIS - 3

Fonte: Dados do Tribunal Constitucional Portugués (2019).
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Complementarmente, os dados do sitio eletrénico do Tribunal Cons-
titucional Portugués apontam que, entre 1983 e 2018, 87,9% dos acor-
ddos prolatados se referiram as a¢des de fiscalizagdo concreta, nos ter-

mos da Figura 11.

Figura 11

Percentual de acdrddos prolatados pelo Tribunal Constitucional Portugués (1983-2018).

INCOMSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO, FISCALIZACAO ABSTRATA PREVENTIVA E FISCALIZACAQ ABSTRATA SUCESSIVA

FISCALIZACAO CONCRETA (RECURSOS E RECLAMACOES)

ELEITORAIS

5.8%

ENTOS E INCOMPATIBILIDADES

Fonte: Dados do Tribunal Constitucional Portugués (2019).

Nesse sentido, percebe-se que, assim como no caso brasileiro, ha preva-
|éncia quantitativa das decisdes vinculadas a fiscalizagdo concreta de consti-
tucionalidade (recursos e reclamacdes), equivalente ao controle difuso do Su-

premo Tribunal Federal.
Nada obstante, é importante visualizar os aspectos quantitativos referen-

tes ao numero de acdrdados e decisGes proferidos pela Corte Constitucional
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Portuguesa. O referido panorama é evidenciado na Figura 11 e indica que,

entre 2010 e 2018, foram prolatados 13.403 pronunciamentos jurisdicionais.

Figura 12
Quantidade de decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional Portugués (2010-2018).
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Fonte: Dados do Tribunal Constitucional Portugués (2019).

Dessa forma, vé-se que a diferenca quantitativa entre o Supremo Tri-
bunal Federal e a Corte Constitucional Portuguesa é notavel. Reforca-se
que as realidades de ambos os paises e os respectivos ordenamentos
juridicos sdo divergentes, o que inviabiliza comparag¢des mais aprofunda-

das em relacdo ao tema.

Nada obstante, é possivel concluir que a menor quantidade de pro-
cessos — e, consequentemente, de decisGes a serem proferidas —impacta
no tempo disponivel para a apreciacdo das ac¢Ges judiciais e, desse modo,
na qualidade dos pronunciamentos jurisdicionais proferidos.

Tendo em vista a composigdo do STF de onze ministros — e ignorando-
-se a atuacdo jurisdicional mais limitada do presidente da Corte Consti-
tucional (ndo compde as turmas, por exemplo, conforme dispde o artigo
4.2, 8§ 8.2, do Regimento Interno do STF) —, a distribuicdo individual das

994.324 decisdes proferidas entre 2010 a 2018 resultaria em, aproxima-

Ir para o indice

328



damente, 90.393 pronunciamentos por julgador. Por ano, ter-se-iam,
para cada ministro, o equivalente a 10.043 decisGes. Assim, desprezan-
do-se dias ndo Uteis (recesso forense, feriados, fins de semana, dentre
outros), haveria por volta de 836 pronunciamentos mensais, o que resul-
ta em, aproximadamente, 28 decisdes por dia para cada julgador.

Realizando a mesma conta no cenario do Tribunal Constitucional
Portugués, tendo em vista a composicdo de treze juizes, a distribuicdo
individual de decisdes, entre 2010 e 2018, resultaria em 1.031 decisGes
anuais. Desconsiderando-se os dias ndo Uteis, haveria em torno de 86
decisGes mensais, o que implica aproximadamente 3 pronunciamentos
didrios para cada julgador.

Nota-se, portanto, que os julgadores portugueses possuem a prer-
rogativa de conceder maior aten¢do aos julgamentos realizados, tendo
em vista que o quantitativo de decisdes prolatadas é significantemente
inferior a realidade brasileira.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A jurisdigdo constitucional se vincula a apreciagdo jurisdicional sob
a Otica da protecdo da Constituicdo e de suas diretrizes basilares, situ-
acdo que pode ser concretizada pela Corte Constitucional ou, individu-
almente, por magistrados.

No ordenamento juridico brasileiro, a jurisdigdo constitucional pode
ser realizada por intermédio dos controles de constitucionalidade con-
centrado ou difuso, de modo a possibilitar a ampla salvaguarda dos
preceitos constitucionais.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a Constituicao Federal assegu-
rou a possibilidade de realizagdo do controle concentrado de constitucio-

Ir para o indice

329



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

nalidade (competéncia originaria, mediante ADI, ADC, ADO e ADPF) e do
controle difuso de constitucionalidade (competéncia recursal extraordina-
ria, mediante recurso extraordinario).

De acordo com as estatisticas do STF, verificou-se que, entre 2010 e
2018, foram protocoladas 748.150 acdes, dentre as quais apenas 2.052 se
referem ao controle concentrado de constitucionalidade, o que representa
0,27% das peticbes recebidas.

Ademais, dentre as 994.324 decisdes proferidas no referido lapso tem-
poral, 1.535 se vinculam as a¢Oes de controle concentrado de constitucio-
nalidade, situacdo que corresponde a 0,15% do universo de decisdes.

Desse modo, verifica-se que ha baixa expressividade no que tange as
acOes de controle de constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal
Federal no periodo investigado, inclusive em relacdo aos pronunciamentos
judiciais nesses processos.

Em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade, notou-se que
84,82% do total de processos recebidos pelo Supremo Tribunal Federal
entre 2010 a 2018 equivaleu a RE, ARE e Al. Ademais, identificou-se que
dois tergos desses processos correspondem a agravos de instrumento e
agravos em recurso extraordinario.

Em paralelo, as estatisticas indicam que apenas 3,31% dos recursos
atinentes ao controle difuso de constitucionalidade foram providos,
0 que evidencia que as atividades jurisdicionais do STF no que tange a
essas espécies recursais ocorrem, de forma majoritaria, no sentido de
manter as decisGes recorridas.

Ainda de acordo com as estatisticas do STF, ha diferenciacdo em
relagdo ao pleito analisado, de forma que, a exce¢do do recurso ex-
traordindrio, os demais recursos (agravos) apresentam baixa taxa de
provimento (inferior a 3%).
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Em paralelo, de acordo com os dados obtidos no sitio eletronico do
Tribunal Constitucional Portugués, dentre as competéncias deste orgao
jurisdicional, destaca-se a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade,
que representou, em 2018, 98% do total de acérddos e decisGes profe-
ridos. Ademais, entre 1983 e 2018, referida competéncia se vinculou a
aproximadamente 88% dos pronunciamentos judiciais desta Corte.

Complementarmente, as estatisticas do Tribunal Constitucional Por-
tugués indicam que, entre 2010 e 2018, foram confeccionados 13.403
pronunciamentos jurisdicionais, o que propicia uma analise qualitativa
favordvel aos julgadores que compdem essa Corte.

Pressupondo-se o contexto de crise do Judiciario, verifica-se que sdo
necessarias reflexdes acerca das fungdes precipuas do Supremo Tribunal
Federal e de como torna-las mais efetivas, no sentido de privilegiar as-
pectos qualitativos em prol de critérios quantitativos.

Nesse sentido, verifica-se que os dados assinalados pelos érgdos inte-
grantes do Poder Judicidrio (em especial o Conselho Nacional de Justica
e o Supremo Tribunal Federal) abordam a perspectiva quantitativa das
decis®es judiciais, ndo se analisando, desse modo, questdes qualitativas.

Assim, destaca-se que a maior quantidade de decisdes judiciais pro-
feridas ndo implica afirmar que o exercicio jurisdicional esta sendo con-
cretizado de forma mais adequada, tendo em vista que sdo abordagens
complementares. Dessa forma, a partir das informacdes obtidas, é inte-
ressante refletir sobre configuragdes institucionais do Supremo Tribunal
Federal, possibilitando-se o aprimoramento das atividades do Judiciario.

Nesse contexto, é possivel vislumbrar boas praticas no que tange a al-
teracdo das disposicOes referentes ao sistema recursal, notadamente em
relacdo aos recursos vinculados ao controle difuso de constitucionalidade.
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Para tanto, é possivel vislumbrar possiveis estratégias atinentes a altera-
¢Bes legislativas processuais, no sentido de se estabelecer critérios objeti-
vos que viabilizem uma selegdo mais efetiva de a¢Bes e recursos que serdo
analisados por este 6rgdo, o que pode garantir, consequentemente, maior
efetividade a jurisdi¢do constitucional.

Dessa forma, uma potencial abordagem seria a de repensar e
aprimorar a admissibilidade e o julgamento de Al, ARE e RE, a fim
de desobstruir a atuacdo do STF em casos desnecessarios e priorizar
julgamentos de mérito em casos relevantes. Isso porque a pesquisa
identificou a expressividade quantitativa desses recursos e o baixo
percentual de provimento dessas espécies recursais, notadamente no
que concerne aos agravos.

Uma possibilidade seria a investigacdo de tematicas mais comuns im-
pugnadas nos recursos, em que se viabilize um tratamento mais efetivo
desses assuntos, possibilitando-se estratégias de julgamento no ambito
dos Tribunais a quo e do Supremo Tribunal Federal.

O tema analisado nessa pesquisa deve ser estudado com atencgdo e
urgéncia, de modo a se construirem agendas de pesquisa que viabilizem
modificagdes pragmaticas para a atuagdo mais sustentavel do Supremo
Tribunal Federal, seja no campo legislativo, seja na esfera judicial.
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SUMARIO

1. Introdugdo; 2. Os direitos sociais como direitos fundamentais e suas con-
digBes de efetividade: entre reserva do possivel e minimo existencial; 3. O
programa constitucional de 1988 e as armadilhas fiscais para sua realizagdo;

4. O estado de excegdo econdmico como paradigma de governo e os desafios

da teoria constitucional; 5. Considerag@es finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

A consolidacdo do sistema capitalista e seus ciclos € amplamente re-
conhecida como fator que trouxe aos Estados a necessidade de atuar a
fim de contingenciar as tragédias sociais que se apresentaram ao longo
do tempo como resultado desse processo. A crise do Estado Moderno
foi efeito da tensdo permanente entre trabalho e capital, que passa a
demandar um agente mediador e dissipador das tensdes existentes. O
Estado, assumindo tal postura, deve ndo mais garantir apenas a seguran-
¢a juridica na forma de liberdades negativas, mas também vé-se impelido
a assegurar protecdo social. E neste cenario que floresce o debate sobre

os direitos sociais e suas condi¢cdes de efetividade.

Os direitos sociais prestacionais como saude, educag¢do, moradia,
dentre outros, passam a ocupar centralidade na teoria dos direitos fun-
damentais, sendo reconhecidos como tal apds a substituicdo do paradig-
ma liberal. A partir desta perspectiva, o grande desafio que se coloca é
investigar a natureza e o conteldo destes direitos, e suas condi¢cdes de
efetividade. No Brasil ganha notoriedade a recepgdo da teoria alema do
minimo existencial, garantia de conteddo minimo que se deve impor em
face das restricoes de reserva do possivel- lastreada na arguicdo de que

a escassez de recursos é um dado- quando se coloca a discussdo acerca
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da efetividade de direitos que demandam aplicagdo de recursos publicos.
Nesse minimo estaria a Ultima resisténcia contra a auséncia do Estado
na realizagdo de tais direitos, sendo essa ideia resultante da protecdo da
dignidade da pessoa humana.

O caso brasileiro demanda, no entanto, que analisemos as mudangas no
regime fiscal pds-Constituicdo de 1988, especialmente a adoc¢do do regime
de metas fiscais, na forma do artigo 9.2 da Lei de Responsabilidade Fiscal, e
a Emenda Constitucional n.2 95 de quinze de dezembro de dois mil e dezes-
seis, que estabeleceu um teto para a despesa primaria do governo indexado
a inflacdo, apreciando a relagdo desse quadro institucional com as possibili-
dades de realizagdo do programa constitucional consagrado em 1988, dado
0 compromisso assumido com a implantacdo progressiva de um Estado de
bem-estar social. A andlise identifica a problematica do conflito distributivo
e a forma como as restri¢des fiscais tém imposto dificuldades severas a agdo
do poder publico no que atine as garantias dos direitos sociais.

Aideia que defendemos é a de que a realidade material imposta pelas
regras fiscais abordadas é expressdo de um paradigma de governo carac-
terizado pelo Estado de exce¢do econémico, no qual o soberano parece
ser a vontade do mercado, que a despeito do compromisso firmado na
Constituicdo Federal para a concretizagdo de um Estado de Bem-Estar so-
cial, orienta a acdo do Estado para a priorizagdo das pautas econémicas
voltadas & remuneracdo do capital. E o estado de excegdo, portanto, o es-
paco em que aplicagcdo e norma mostram sua separacao, sendo impossivel
a juncdo entre norma e realidade, e assim € que a garantia de um minimo
existencial sofre restricGes de ordem material que parecem tornar as nor-

mas que tratam de direitos sociais incompativeis com a realidade.

Diante deste quadro institucional revela-se necessario que a teoria

constitucional enfrente o desafio de ressignificar algumas de suas cate-
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gorias dogmaticas fundamentais, reconectando com a realidade material
a fim de oferecer solug®es que verdadeiramente sejam aptas a promover
a necessaria dissipagdo das tensGes nas relagdes sociais e garantir a co-
nexdao da norma com a realidade, que apenas sera possivel quando hou-
ver espaco institucional que verdadeiramente permita a concretizagdo
dos comandos constitucionais. O mercado e a economia devem servir, ao

final, aos objetivos da Constituicdo.

2. OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS
CONDICOES DE EFETIVIDADE: ENTRE RESERVA DO POSSIVEL E MiNIMO
EXISTENCIAL

A tensdo permanente entre capital e trabalho tende a impulsionar a
reacdo popular as mazelas produzidas pela livre atuacdo das Leis de mer-
cado. Tratando sobre a crise do Estado moderno, Karl Polanyi' pontua que
a ideia de um mercado auto regulavel implicava, em verdade, em uma
rematada utopia, pois uma tal instituicdo ndo poderia existir em qualquer
tempo sem aniquilar a substancia humana e natural da sociedade. O mer-
cado auto reguldvel para Polanyi, alheio as suas proprias consequéncias,
€ o moinho satanico que transforma o préprio homem em mercadoria,
impondo a ele a inescapdvel necessidade de alienar sua forca de trabalho
como tal. O autor destaca ainda que outras sociedades e civilizacdes tam-
bém foram limitadas pelas condi¢gBes materiais da sua existéncia, sendo
este um traco comum da vida humana, mas apenas a civilizacdo do século

XIX foi econdmica em um sentido diferente, pois escolheu basear-se em

1 KARL POLANYI. A Grande Transformagdo: as origens de nossa época. F. WRABEL,
trad. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000.
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um motivo muito raramente reconhecido como valido na histdria das so-
ciedades humanas: o lucro. O mercado auto reguldvel seria o ambiente, a
ser protegido pelo Estado liberal, que garantiria essa busca incessante dos

individuos pelo objeto econémico.

A Histdria, no entanto, fez revelar que diante de tais condigdes inevi-
tavelmente a sociedade teria que tomar medidas para se proteger que
implicariam em excegdo a propalada liberdade de mercado. Quanto mais
viciosamente o mercado de trabalho retorcia as vidas dos trabalhadores,
mais corpo e forma ganhavam suas reivindicagdes por uma intervengdo
estatal a fim de aliviar as tensdes. Sob tais condi¢bes o constitucionalismo
adquiriu um significado inteiramente novo. E que as salvaguardas constitu-
cionais contra a interferéncia ilegitima nos direitos de propriedade elabo-
radas pelos primeiros liberais idedlogos do Estado moderno que floresceu
no século XIX eram dirigidas, primordialmente, contra os atos arbitrarios
vindos de cima. A visdo de John Locke sobre a necessdria protecdo da pro-
priedade ndo transcendeu os limites da propriedade fundiaria e comercial,
e objetivava apenas excluir os Decretos despoticos da Coroa. Cem anos
mais tarde ja era a propriedade industrial e ndo mais a comercial que deve-
ria ser protegida, e ndo mais contra a Coroa, mas contra o povoZ.

Polanyi destaca que a filosofia liberal oitocentista falhou na compreen-
sdo do problema da mudanga. Animada por uma fé na espontaneidade, a
atitude de senso comum em relagdo a mudanca foi substituida por uma
pronta aceitacdo mistica das consequéncias sociais do progresso econémi-
co, quaisquer que elas fossem. Ressalta que autores liberais como Spencer,
Mises, Lippmann, nos oferecem um relato de que o progresso do mercado
auto reguldvel foi obstruido pela agdo realista da sociedade, sendo a in-

2 KARL POLANYI, cit. 471, pp. 263-264.
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tervencdo estatal um erro resultante da impaciéncia, ambicdo e estreiteza
de visdo, e sem elas o mercado teria resolvido suas dificuldades. Sucede
gue estes movimentos sociais decorrentes das mazelas provocadas pelo
sistema de producdo capitalista ndo podem ser acusados de reacgdo ideo-
|6gica antiliberal, mas expressam, em verdade, a forca dos setores sociais

afetados pelas externalidades provocadas pelos mecanismos de mercado?.

Assim sendo, fica evidente que a ordem liberal demanda do poder es-
tatal a efetiva protecdo da propriedade, a fim de que esteja assegurado o
processo de acumulagdo e que nesta condig¢do a sociedade possa obter o
pleno desenvolvimento por meio da realizagdo das Leis do mercado. Por
outro lado, também é notdrio que os setores sociais fortemente atingi-
dos pelas tragédias provocadas por esta ordem natural do mercado auto
reguldvel tendem a buscar no Estado a protegdo necessdria. Temos como
exemplo dessa reacdo as ConstituicGes europeias do pds-guerra, a crise de
1929 e a posterior politica do New Deal nos Estados Unidos, que aliadas
a uma descrenca geral nas concepgdes atomisticas de sociedade, vao en-
grossando o caldo antiliberal de modo que aquela ideia de Estado estatico,
que deveria apenas garantir a propriedade e o funcionamento das regras
do jogo, vai se mostrando insuficiente para resolver os diversos problemas
gue se apresentam em virtude do recrudescimento do processo produtivo.

O que se vé em seguida é que o Estado migra de uma posicdo estatica
para uma posicdo dinamica®. A figura estatal deve assumir, portanto, o pro-
tagonismo da resolucdo dos problemas causados pelas externalidades ne-

gativas, atuando como agente e diretor do processo de desenvolvimento, e

3 KARL POLANYI, cit. 471, pp. 173-181.

4 Nota do Autor: Na expressdo de Gilberto Bercovici, cfr. G. BERCOVICI. Soberania
e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo. 2.2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2013, pp. 290-291.
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ndo mero espectador ao assumir uma postura disfarcadamente neutra. Ja
no curso do século XX, a sintese keynesiana® busca entdo conciliar a ordem
de mercado com um Estado que atue para dissipar os problemas que dela
decorrem. Essa conciliagdo tem por suporte a compreensdo de que é ne-
cessario assegurar mais estabilidade as economias capitalistas, de modo a
evitar problemas como os ocasionados pela crise de 1929, garantindo que
os desempregados ndo percam seu poder de compra (subsidio de desem-
prego), que os doentes e invédlidos recebam algum dinheiro para gastar ou
que os idosos ndo percam o seu rendimento quando deixam de trabalhar®.

Dado que estas demandas sdo dirigidas ao Estado e consagradas nas
constituicdes, cabe destacar que é comum na teoria constitucional a
classificacdo dos direitos fundamentais em geragdes ou dimensdes, des-
de a aula inaugural de Karel Vasak em 1979, no Curso de Instituto Inter-
nacional de Direitos do Homem em Estrasburgo. Na primeira dimensao,
costuma-se alocar os direitos liberais cldssicos, que consagram a postura
negativa do Estado, garantidor de liberdades civis e protecdo da proprie-
dade. J4 os direitos sociais surgem do ideal igualitario como direitos de
segunda dimensdo, consagrados ao longo do século XX, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social. Portanto, os di-
reitos sociais sdo fruto da reflexdo antiliberal, das reivindica¢es das clas-
ses trabalhadores e menos favorecidas, e passam a ser consagrados nas
constituicdes e na propria teoria constitucional ao longo do tempo, in-

clusive posteriormente na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’.

5 Nota do Autor: As ideias de John Maynard Keynes foram amplamente adotadas
no periodo poés-guerra, a fim de superar a concepgdo hegemdnica de estado minimo e
atribuir ao poder publico fung¢do primordial na impulsdo do desenvolvimento econémico.

6 A. JOSE AVELAS NUNES. As Voltas que o Munda dd: Reflexdes a propdsito das
aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 76.

7 P. BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 25.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, pp. 580-583.
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Na teoria dos direitos fundamentais ja se discutiu muito se os direitos
sociais e direitos a uma prestacdo se encaixam nessa categoria constitu-
cional. Alexy destaca que o principal argumento a favor dos direitos so-
ciais como direitos fundamentais é baseado na liberdade, no sentido de
que a liberdade juridica ndo teria valor sem uma liberdade fatica e, além
disso, na consideracdo de que na moderna sociedade industrial a liberda-
de fatica de um grande numero de titulares de direitos fundamentais ndo
encontra seu substrato material em um espaco vital por eles controlado,
mas depende sobretudo de atividades estatais. O citado autor alemdo
utiliza essa conexdo entre direitos sociais e liberdade fatica como ponto
de partida para tratar do tema e traca leves consideragdes sobre o que
poderia ser compreendido como conteudo material da liberdade, como
garantia de um minimo existencial: ndo estar condenado a desemprego
de longo prazo e ndo estar excluido da vida cultural de seu tempo® O
debate sobre a liberdade nestes termos, é bem verdade, vem sendo ele-
mento de uma longa tradi¢do na teoria politica, mas especificamente nos
formuladores da teoria do contrato social.

Na teoria politica contemporanea chamam atencgdo as perspectivas do
modelo construtivista procedimental de justica como equidade desenvol-
vido por John Rawls e, por outro lado, a ideia de desenvolvimento como
liberdade que Amartya Sen desenvolveu ao enfrentar questdes de cunho
ético e moral em suas analises econdmicas. E o préprio Amartya Sen
quem deixa evidente a diferenca de sua teoria de justica em relagdo as
teorias que priorizam a liberdade formal, como é o caso da ideia de justica
em Rawls e, até mesmo, no libertarianismo inflexivel de Nozik. A formula-

¢do dessa prioridade em Rawls, apesar de moderada, acolhe a concepgado
8 R. ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais. V. AFONSO DA SILVA, trad. 2.2 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 503-505.

Ir para o indice

343



AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

inicial de que amplas classes de direitos relacionados a liberdades for-
mais, como protecdo a propriedade, tém precedéncia politica quase total
sobre a promocao de objetivos sociais®. Para Rawls, no entanto, a garantia
da prioridade destas liberdades formais apenas seria sustentavel em um
pacto social justo, caracterizado como aquele em que cada pessoa deva
ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades funda-
mentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para
as outras pessoas e, ainda, as desigualdades sociais e econdmicas devem
estar dispostas de tal modo que se estabelecam em beneficio de todos e

estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos™.

Ao tempo em que se aproxima de Rawls, Amartya Sen propde uma
abordagem alternativa, criticando a concepcdo de acesso a bens prima-
rios como instrumento para garantir a liberdade e a justica no pacto so-
cial, de modo a considerar aqui também a necessidade de abordar as
condigOes faticas de instrumentalizacdo desses bens primarios por parte
dos individuos. Sen procura demonstrar, portanto, que se o objetivo é
concentrar-se na oportunidade real de o individuo promover seus objeti-
VoS, como ressaltou Rawls, entdo sera preciso levar em conta ndo apenas
0s bens primarios que as pessoas possuem, mas também as caracteris-
ticas pessoais relevantes que governam a conversdo de bens primarios
na capacidade de a pessoas promover seus objetivos. Por exemplo, uma
pessoa fisicamente incapacitada pode possuir uma cesta de bens prima-
rios maior e ainda assim ter menos chance de levar uma vida normal do
que um individuo fisicamente capaz com menos recursos primarios®?.

9 A. SEN. Desenvolvimento como liberdade. L. TEIXEIRA MOTTA, trad. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2010, pp. 90-91.

10 J. RAWLS. Uma Teoria da Justiga. 32. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 73.
11 A.SEN, cit. 479, p. 94.
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Além das limitagBes naturais, a relagdo instrumental entre a baixa renda
e a baixa capacidade é varidvel entre comunidades e até mesmo entre fami-
lias e individuos, o que afeta a capacidade das pessoas para atingir suas reali-
zagOes pessoais. Uma tal situagdo é importante quando se examina e avalia a
acdo publica destinada a reduzir a desigualdade ou a pobreza. Ganha relevo
também analisar as desigualdades de género, como nos casos citados pelo
autor de desvantagem feminina na composicdo familiar em virtude do abor-
to seletivo por sexo que se difundiu na China com o progresso tecnoldgico. O
gue o autor traz como apontamento para esta circunstancia é a necessidade
de se abandonar a ideia de garantir apenas os bens primarios para um mo-
delo de participacdo social, em que a liberdade se consolida também pela
concretizagdo da discussdo publica na formulagdo dos aspectos de justica
que devem permear e consolidar o contrato social*2.

Avancando em sua andlise o autor indiano relembra que o argumento
mais imediato em favor de um mercado livre, operando sem interven-
¢do estatal, baseia-se na importancia da propria liberdade. Ressalta, no
entanto, que ndo se pode perder de vista a complementariedade entre
as mais diversas liberdades, e ndo apenas a liberdade de mercado. Sen
pontua que existem muitas pessoas cujos interesses sao bem atendidos
por um funcionamento desimpedido do mercado, porém também ha
grupos cujos interesses estabelecidos podem ser prejudicados por este
funcionamento™. Assim se faz necessario um exame critico do papel dos
mercados, de modo a se avaliar as possibilidades reais, dando atencdo
apropriada as circunstancias contingentes que podem ser relevantes

na avaliacdo de todos os resultados do incentivo aos mercados ou da

12 A. SEN, cit. 479, pp. 120-149.

13 Nota do Autor: Esse é, na verdade, o objeto por exceléncia da Economia Politica,
que investiga a forma como determinados grupos sdo beneficiados ou prejudicados pelas
formas de distribuicdo do excedente.
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restricdo de seu funcionamento. Diante desse desafio de empreender
uma avaliagdo critica, chegamos a constatacdo de que o mecanismo de
mercado ndo possui aptiddo para produzir bens publicos, mas sim bens
privados. A consequéncia da constatacdo desse cenario é que o Estado
emerge como a instituicdo que deve atuar a fim de produzir diretamente

e orientar o sistema para a producdo de bens publicos™.

A partir das influentes consideracGes de Alexy e Sen é possivel notar a
umbilical ligacdo entre direitos sociais e a ressignificacdo que se percebe
dos préprios direitos civis classicos, dentre eles a liberdade como direito
de maior destaque. No Brasil, o debate sobre a efetivacdo destes direitos
ganhou importante relevo no periodo pds-Constituicdao de 1988. A Consti-
tuicdo Federal de 1988 trouxe extensa enumeracgdo dos direitos sociais nos
artigos 6.2 e 7.9, incluindo-os na Secdo intitulada “Direitos Fundamentais”,
sendo a primeira de nossas constituicoes a prever um titulo especifico para
os chamados direitos e garantias fundamentais, englobando direitos so-
ciais basicos e de carater mais geral®. Ndo obstante um periodo inicial em
gue prevaleceu nossa tradicdo juspositivista, a partir da década de 1990,
a doutrina modificou-se radicalmente, abandonando o positivismo socio-
l6gico e adotando a visdo principioldgica, na trilha das mudancgas trazidas
pelo que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo. Os direitos
sociais entdo passam a ser analisados ndo apenas por um aspecto positi-
vista, mas tendo em consideracdo o conteudo principiolégico das normas

que dispdem sobre estes direitos®®.

14 A. SEN, cit. 479, pp. 150-172.

15 I. SARLET, L. GUILHERME MARINONI e D. MITIDIERO. Curso de Direito Constitu-
cional. 6.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 593.

16 R. LOBO TORRES. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possi-
vel. In Didlogos Constitucionais Brasil-Portugal. Sdo Paulo: Renovar, 2004, pp. 447-457.
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Neste aspecto, cabe ressalvar que do reconhecimento a uma maior den-
sidade normativa conferida aos principios na busca de concretizar os direitos
sociais, 0 neoconstitucionalismo, contudo, transformou-se depois para deslo-
car o centro da decisdo para os tribunais, o que, além de nao ter resolvido a
problematica efetividade e aplicabilidade dos direitos sociais, ainda resultou
em um problema de grave ilegitimidade.'’

Em todo o caso, partindo do pressuposto de que os direitos sociais
sdo reconhecidos como direitos fundamentais, tal como ocorre com os
direitos de primeira dimensdo, a discussdo situa-se na forma como se
deve fazer aplicar estes primeiros. Cabe lembrar a disposicdo contida
no artigo 5.9, § 1.2 da Constituicdo Federal brasileira de 1988 no senti-
do de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicagdo imediata. Quando se fala em aplicagdo imediata do
direito a liberdade de expressdo, por exemplo, o que se tem é que a ga-
rantia de expressar a opinido livremente depende de postura negativa

17 Nota do Autor: Como ja tivemos oportunidade de discorrer no nosso Legitimida-
de do Direito e do Poder Judicidrio, “sabe-se que o novo papel conferido aos poderes publi-
cos com o advento dos direitos sociais insere-se nas pautas do constitucionalismo dirigente
—termo trazido da obra do constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho (Direito Consti-
tucional, de 1983) ou, também possivelmente, das reflexdes do constitucionalista Peter Ler-
che (Ubermass und Verfassungrecht, de 1961), que defende uma clara op¢do do constituinte
por inafastdveis linhas programaticas que estabelecem os caminhos e comportamentos a
serem seguidos pelo Estado, em prol da realizagdo da reforma social e da democracia subs-
tancial. Portanto, é verdade que o Judicidrio, agora, estd comprometido com uma nova atu-
acdo, que deve ser dirigida a defesa e concretizagdo dos direitos fundamentais, em oposi¢do
a concepgdo classica do constitucionalismo francés, imortalizada na imagem do juiz ‘boca
da Lei’. S6 que a diferenca entre o que o constitucionalismo dirigente defende e a proposta
do neoconstitucionalismo é que o primeiro, diferentemente do segundo, ndo entende que
a tarefa de concretizagdo dos direitos fundamentais seja desempenhada primordialmente
ou exclusivamente pelo Judiciario, em detrimento da soberania do poder constituinte e do
status de legitimo representante da soberania popular de que é revestido o Poder Legisla-
tivo. Por isso é que o problema do constitucionalismo latino-americano ndo é apenas um
problema de efetividade do Judicidrio e dos demais poderes, mas de legitimidade”, cfr. C.
MONTEIRO MARIANO. Legitimidade do Direito e do Poder Judicidrio: neoconstitucionalismo
ou poder constituinte permanente? Belo horizonte: Del Rey, 2010, p. 144.
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do Estado ou, eventualmente, do exercicio de repressdo estatal contra
particular que atue no sentido de inibir a livre expressdo do pensamen-
to. No entanto, quando se trata de direitos sociais como direitos a uma
prestacdo, entra em cena a questdo da escassez dos recursos e o debate

toma contornos mais complexos.

Desse modo, ao passo que se pode sustentar a aplicabilidade ime-
diata dos direitos sociais, ndo se pode olvidar a existéncia de limites fa-
ticos e juridicos para sua implementacgdo e definicdo de seu contetdo.
Revela-se problema de especial delicadeza, portanto, perquirir acerca da
exigibilidade dos direitos sociais por meio do Poder Judiciario. Nesta hi-
potese, cabe conjecturar a busca pela efetivagdo da dimensdo objetiva
dos direitos sociais como direitos fundamentais, e também a persegui-
¢do da efetivacdo de tais direitos em sua perspectiva subjetiva. Quanto a
dimensdo objetiva, podemos cogitar da hipdtese de o judiciario analisar
atos normativos e aspectos institucionais que estejam relacionados as
garantias institucionais para efetivagdo de tais direitos, como normas fis-
cais que garantem limites minimos de aplicacdo de recursos em saude e
educacdo. No que tange a dimensdo subjetiva, cabe perquirir a possibili-
dade de o judicidrio garantir a prestacdo de direitos sociais como direitos

subjetivos, tutela prestada individualmente a determinada pessoa.

No tocante a estes aspectos, o ponto mais polémico em termos de
exigibilidade dos direitos sociais como direitos subjetivos (dimensdo sub-
jetiva) e fundamento para o controle jurisdicional de politicas publicas
(dimensdo objetiva) diz respeito a assim chamada reserva do possivel,
que impde os limites que derivam da escassez orgamentaria como bar-
reira para a efetivacdo de tais direitos pela via jurisdicional. Neste con-
texto, parte da doutrina brasileira argumenta que, estando em causa a

opgdo quanto a afetagdo de recursos publicos no contexto da conjuntura
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socioeconomica geral, e diante da auséncia ou insuficiéncia de critérios
pré-estabelecidos pela Constituicdo, o exercicio dessa competéncia ca-
beria ao legislador, e ndo ao judicidrio, sendo o problema, em verdade,
de separacgdo dos poderes. Ndo obstante, ha forte sustentagdo doutrina-
ria, na esteira das concepgdes principioldgicas e neoconstitucionais, no
sentido de se entender os direitos sociais como abertos a ponderagao e
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, o que abre espaco
para que o Poder Judiciario possa, em concreto, rever atos de outros
poderes a fim de garantir prestacGes pleiteadas subjetivamente, ou até
mesmo pela dimensdo objetiva de tais direitos. Assim, o que importaria
seria enfatizar que os direitos sociais, como quaisquer direitos, ndo sdo
absolutos e submetem-se a um sistema de limites, no ambito do qual a

reserva do possivel assume lugar de destaque®®.

Por outro lado, ganha relevo também a teoria dos limites dos limites,
alcada também pela via da ponderacgdo, destacando a importancia de se
garantir, mesmo diante da reserva do possivel, o minimo existencial para
a assegurar a dignidade da pessoa humana. Ricardo Lobo Torres destaca
que no Brasil a teoria alema que fundamenta o minimo existencial foi
recepcionada pela doutrina constitucional patria'®. Diante dos desafios
decorrentes da escassez de recursos, a barreira da reserva do possivel é
imposta aos intentos de concretizagcdo dos direitos sociais prestacionais.
O minimo existencial, portanto, legitima-se como Ultima reserva da dig-
nidade da pessoa humana quando posta no jogo de ponderagdo®. Alexy

sustenta, inclusive, que a forga do principio da competéncia orcamenta-

18 I. SARLET, L. GUILHERME MARINONI e D. MITIDIERO, cit. 485, pp. 610-615.
19 R. LOBO TORRES, cit. 486, p. 447 e ss.
20 I. SARLET, L. GUILHERME MARINONI e D. MITIDIERO, cit. 485, p. 170 e ss.
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ria do legislador, que é a via pela qual se impdem as restricGes de orca-
mento, ndo é ilimitada, ndo é um principio absoluto?!. Desse modo, nas
situagdes em que o argumento da reserva do possivel encontrar dbice
no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana haverd de pre-
valecer o minimo existencial, admitido como um direito subjetivo prima

facie, do qual ndo se pode arredar.

Este cendrio na intepretacdo dos direitos sociais é reflexo das trans-
formacgGes ocorridas de uma maneira geral na propria interpretacédo
constitucional, quando se percebe a evolugdo ao se transpor um forma-
lismo legalista para o que se convencionou chamar de pds-positivismo. A
tradigdo juspositivista predominou na interpretagdo constitucional desde
a elaboracdo dos métodos interpretativos cldssicos de Savigny até as te-
orias de Kelsen e Herbert Hart, passando pelas escolas da jurisprudéncia
dos interesses na Alemanha dentre outras. Houve no século XX, no en-
tanto, profundas transformacdes, provocadas tanto pelo que se chamou
de giro linguistico como pela nova filosofia politica. Enquanto o chamado
giro linguistico provocou uma mudanga profunda na maneira como se
concebe o conhecimento, envolvendo uma ruptura com o modelo car-
tesiano de separagdo entre sujeito e objeto, a filosofia politica trouxe
uma profunda reconexdo entre ética e direito, ressurgindo o interesse na
formulagdo de principios abstratos de justica, passando a intepretacdo
juridica a estar mais permeavel a argumentac¢do de moralidade publica?.

A interpretacdo constitucional entdo se vé fortemente influenciada

pela reconexdo entre direito e moral, de modo que ha um resgate da pre-

21 R. ALEXY, cit. 478, pp. 512-513.

22 DANIEL SARMENTO; CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO. Direito Constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. 2.2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, pp. 396-403.
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ocupagdo com a justica, sem que tenhamos, no entanto, o abandono do
programa da norma, dos limites interpretativos contidos no texto consti-
tucional. Assim é que assistimos a preocupagdo com a justica social invadir
a esfera de interpretagdo constitucional quando se defronta o aplicador
do direito com o desafio da efetivacdo dos direitos sociais, deslocando o
debate da concepgdo meramente formalista da subsuncdo, para oferecer
possibilidades no dmbito da ponderagdo. No entanto, a vivéncia constitu-
cional revela que a tarefa de perseguir a concretizagdao dos direitos sociais
pela via da jurisdicdo implica o enfrentamento da materialidade da vivén-

cia constitucional, das condi¢des materiais do Estado e da sociedade.

Nesse sentido, Paulo Bonavides destaca que uma linha de eticidade
vincula os direitos sociais ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, o qual Ihe serve de regra hermenéutica. Urge, por-
tanto, interpretar tais direitos de um modo que se Ihes reconheca o
mesmo quadro de protecdo e garantia atribuido pelo constituinte em
favor dos demais direitos fundamentais. Assim, a fim de tonar eficazes
os direitos sociais, o Estado precisa ministrar duas distintas formas de
garantia: a garantia juridica e a garantia econémica, sendo os fatores
econdmicos objetivos e reais decisivos para essa concretizagdo. Quanto
mais desfalcada e débil a ordem econémica de um pais constitucional,
mais vulneravel e fragil nele a protecdo efetiva dos sobreditos direi-
tos, ostentando mais pragmatismo do que juridicidade?®. A realidade
da vivéncia constitucional, portanto, ganha especial importancia para
a interpretacdo constitucional e para entender qual é, em verdade,
o carater que assume o documento fundamental em sua totalidade,
aliando texto e realidade.

23 P. BONAVIDES, cit. 477, pp. 673-682.
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3. O PROGRAMA CONSTITUCIONAL DE 1988 E AS ARMADILHAS FIS-
CAIS PARA SUA REALIZAGAO

O fato € que os direitos a uma presta¢do social demandam a apli-
cacgdo de recursos financeiros por parte do Estado. Nesse sentido, cabe
tratar da forma como esta estruturada a atividade financeira do Estado
no Brasil. A grande funcdo do déficit publico, do fundo publico adminis-
trado, na visdo keynesiana que prevaleceu apds a Segunda Guerra, seria
induzir a economia a corrigir as distor¢des injustas do capital e atingir o
pleno emprego. Desse modo, os recursos pubicos seriam utilizados para
ampliacdo de crédito, garantia de assisténcia social, previdéncia e servico
publico de qualidade. A fiscal policy seria considerada como o instrumen-
to fundamental para estabilizar as flutuacGes da economia, para promo-
ver o crescimento econémico e para buscar os objetivos de pleno empre-

go, estabilidade dos precos e do equilibrio da balanca de pagamentos®.

Nas décadas finais do século XX ocorre, no entanto, de um modo
generalizado pelo mundo, uma mudanga na fung¢do do orgamento, que
passa a ter por caracteristica principal o controle dos gastos fiscais, sob
o pretexto de reduzir o déficit publico e equilibrar as contas governa-
mentais. Sucede que o resultado destas politicas, e o Brasil é exemplo
disto, é que o déficit ndo diminui, tendo em vista que o gasto com o
orcamento monetario aumenta substancialmente. Desse modo, o fundo
publico continua sendo um instrumento essencial, mas ndo serve mais,
preponderantemente, para, por meio de direitos sociais e servigos pu-
blicos, assegurar a reproducdo da forca de trabalho, passando também

a ser disputado com o objetivo de garantir a remuneragdo do proéprio

24 A. JOSE AVELAS NUNES. Neoliberalismo & Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
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capital®. A andlise das normas que instruem esta estrutura positivada no
Brasil, especialmente consolidadas apds a Constituicdo de 1988, é reve-

ladora neste sentido.

A Constituicdo Federal brasileira dispde em seu artigo 166, § 3.2 sobre as
exigéncias para a aprovacdo de emendas parlamentares a Lei orcamentaria.
Em seu inciso I, estabelece como necessaria a indicagdo de recursos para
tais emendas, admitidos apenas os provenientes de anulacdo de despesa,
e exclui, além das dotac¢des para pessoal e transferéncias tributdrias cons-
titucionais obrigatorias, o servico da divida. Portanto, excluidos os gastos
correntes (inescusdveis) com pessoal e as transferéncias constitucionais aos
demais entes federados, determinada pela propria Constituicdo Federal (em
atencdo ao federalismo fiscal), a Unica despesa preservada € o servico da di-
vida. Denota-se deste dispositivo constitucional que o Poder Legislativo esta

excluido do debate sobre os recursos para a despesa financeira do Governo.

Vale lembrar que o orgamento publico moderno é um produto da
democracia, possui génese na busca pela limitagcdo do poder arbitrario,
que confundia o patrimonio publico com o patrimdnio do Rei, assumin-
do o Parlamento importante fun¢do para sua elaboracdo e controle do
gasto publico. Ao vedar que as emendas parlamentares possam buscar
a anulacdo de despesa nos recursos destinados ao servico da divida, a
Constituicdo Federal brasileira proibe o Parlamento de debater o mon-
tante de recurso publico que deve ser destinado para este fim, alijando a
politica do debate econdmico. Essa ideia de afastar o debate econémico

da politica produz a concepgdo de que as normas de Direito Financeiro

25 G. BERCOVICI e L. FERNANDO MASSONETO. A Constituicdo Dirigente invertida: a
blindagem da Constitui¢do financeira e a agonia da Constituicdo econémica. Boletim de Ci-
éncias Econdémicas da Faculdade de Coimbra, 2016, p. 68. Disponivel em: <https://digitalis-
-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/24845/1/BoletimXLIX_Artigo2.pdf?In=pt-pt>.
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seriam neutras, destinadas a cumprir uma func¢do inquestionavel, com a
qual todos devem apenas resignar-se. E uma concepcado autoritaria em-

preendida para obtencdo de uma finalidade politica.

Esse mesmo discurso permitiu a promulgacdo da recente Emenda Cons-
titucional n.2 95/2016, chamada “Emenda do teto de gastos”. Foram inseri-
dos varios dispositivos no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
gue implementaram um novo regime fiscal, previsto para durar 20 anos. Por
via do artigo 107 do ADCT ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites
individualizados para as despesas primarias, ou seja, as despesas do governo
excluidos a corre¢cdo monetdria e os juros da divida. Estes limites serdo esta-
belecidos nos termos do que dispde o0 §3.2 do mesmo artigo 107, ao estipu-
lar que o limite atual tem por base a despesa de 2016 acrescida da inflagdo
anterior e, para os exercicios posteriores, o limite de gastos corresponderd ao
valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pela
variacdo do Indice de Precos ao Consumidor Aplicado — IPCA. Estdo vedados,
portanto, aumentos nominais. O novo regime, ao vedar o crescimento da
despesa até o limite da inflagdo, estabelece uma métrica que desconsidera
fatores relevantes como taxas de crescimento econdmico e de arrecadacéo e
crescimento demografico, o que revela a experiéncia brasileira como diversa

de outros casos estrangeiros que adotaram o teto de gastos?.

Temos um cendrio em que, mesmo que a economia venha a crescer ex-
ponencialmente e a arrecadacdo do Governo Federal brasileiro atinja altos
patamares, estes recursos ndo poderdo ser aplicados em infraestrutura, sau-

de, educacdo etc., devendo todo o excedente ao limite estabelecido com

26 C. MONTEIRO MARIANO. Emenda Constitucional 95/2016 e o teto dos gastos
publicos: Brasil de volta ao estado de exce¢do econdmico e ao capitalismo do desastre.
Revista de Investigagbes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 261.
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base na inflagdo ser destinado ao servico da divida publica. O Estado passa a
ter a funcdo principal de gerar superdvit primario para realizar sua despesa
financeira, para isso escravizando a despesa fiscal. Ndo apenas a Constitui-
¢do Federal possui amarras legais para subjugar o orgamento fiscal ao gasto
financeiro do Estado. A Lei de Responsabilidade Fiscal brasileira é o simbo-
lo maior desta ascendéncia monetdria do nosso direito financeiro. Gerson

Lima?’ trata do tema, inclusive trazendo detalhado contexto histérico.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) fez parte, na época em que pro-
posta pelo Poder Executivo, das condigdes impostas pelo Fundo Moneta-
rio Internacional dentro de acordo para concessdo de novos empréstimos
ao Brasil, de forma a assegurar que o pais teria condigdes de continuar im-
portando do resto do mundo e também pagar os juros dos capitais exter-
nos aplicados no mercado financeiro nacional. A remuneragdo do capital,
no entanto, ndo é uniforme, e é evidente que sua taxa de remuneracdo
sobe sempre com o discurso de que os juros sdo condizentes com um
suposto risco, quando o que parece é que os proprietadrios deste capital

buscam receber juros em extremo descompasso com os riscos reais.

A LRF, portanto, trata em seu artigo 9.2 dos contingenciamentos de
despesa quando houver risco de descumprimento da meta fiscal esta-
belecida. As limitacdes de empenho e movimentagdo financeira serdo
realizadas com esteio nos critérios estabelecidos na Lei de Diretrizes Or-
camentdrias. No entanto, o §2.2 exclui do contingenciamento as despe-
sas com o pagamento do servico da divida. Régis Fernandes de Oliveira
comenta que no §2.2 do artigo 9.2 ha escandalosa interferéncia do Fundo

Monetdario Internacional. Destaca que atendidas as despesas de carater

27 G. LIMA. A ascendéncia monetdria da Lei de Responsabilidade Fiscal. Curitiba.

Disponivel em: http://www.varican.xpg.com.br/varican/Beconomico/artigo_Irf.htm.
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constitucional e legal, todas as demais podem ser objeto de suspensdo
de pagamento, excluido o pagamento de juros da divida. Esta circuns-
tancia revela imposicdo dos credores internacionais, com as béncdos do
Poder Executivo e do Congresso Nacional?®,

Na pratica, a despesa com o pagamento da divida assume uma
posicdo hierdrquica em relacdo as despesas primarias, escapan-
do de qualquer tipo de contingenciamento. No artigo 16 da LRF, o
compromisso com o ajuste fiscal é reafirmado, ao dispor sobre a
possibilidade de aumento de despesa, aceitdvel apenas quando da
“criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acdo governamental”.
Este aumento de despesa, independentemente de seu mérito, s podera
serimplementado se estiver adequando a Lei orcamentaria anual e se for
compativel com o plano plurianual e com a LDO, ou seja, se ndo prejudi-
car o resultado primario anteriormente assumido. Ao tratar da despesa
obrigatéria de cardter continuado, o referido diploma legal delineia em
seu artigol7 a regra de que o aumento desta rubrica e até mesmo sua
criagdo, devem atender ao mesmo comando do artigo16, inclusive apon-
tando a origem dos recursos. Sucede que o sexto paragrafo exclui des-
ta exigéncia as despesas destinadas ao servico da divida. Ou seja, para
aumentar gasto com juros o governo esta dispensado de demonstrar a
origem dos recursos e pode desconsiderar a LDO e o or¢camento.

Esse conjunto de regras fiscais acima abordado tem como finalidade
a limitacdo das despesas publicas primarias, deixando livre de restricGes
apenas a despesa financeira, os gastos com juros da divida publica, forte-
mente impactados pela politica monetaria exercida pelo Banco Central,
o que denota que o exercicio desta politica monetaria escapa ao controle
publico. A concepgdo ideoldgica que sustenta um sistema fiscal assim de-

28 R. FERNANDES DE OLIVEIRA. Curso de Direito Financeiro. 7.2 Ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2015, p. 749.
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senhado tem como perspectiva a hipdtese de que um ajuste fiscal pode
ser expansionista se os impactos negativos das medidas adotadas sobre a
demanda publica forem mais do que compensados pelo impacto positivo
da melhora das expectativas e da queda da taxa de juro sobre a deman-
da privada. E a chamada hipétese da “contracdo fiscal expansionista”?.
Ou seja, a contracdo fiscal promovida pelo ajuste geraria um ambiente
de confianca que permitiria 0 aumento de investimentos privados, com
crescimento econémico, geracdo de empregos e beneficios para todos.
No entanto, os baixos niveis de crescimento da economia em todos os
ultimos anos, quando o Brasil promoveu sucessivos superavits primarios,
tendem a revelar o fracasso desta concepgao.

A compressdo dos gastos publicos é parte do regime de metas fiscais
que rege a execugdo orcamentaria no Brasil. As reformas institucionais
foram feitas pelo lado da despesa, a fim de conter os gastos primarios,
mas para além dessa contencao, é fato que a execucdo orcamentaria esta
limitada pela prépria sistematica do regime de metas. Como destacado
acima, o artigo 9.2 da Lei Complementar n.2 101 (LRF) impde que se a
realizacdo da receita ndo comportar o cumprimento das metas de re-
sultado primdrio ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais,
os poderes promoverdo as devidas limitagdes de empenho segundo os
critérios fixados pela Lei de diretrizes orgamentarias. Vale lembrar que
nessa limitagcdo ndo estdo englobados os gastos liquidos com juros. A
ideia dessa regra fiscal é corrigir incentivos e conter pressdes para o ex-
cesso de gasto de forma a garantir a responsabilidade fiscal.

O objetivo da meta fiscal ndo é, porém, a meta em si, mas atribuir
sustentabilidade a divida publica. O objetivo ndo € a necessidade pura e
simples de economizar aquela dada quantia para garantir a sobrevivéncia

29 A. ALESINA e S. ARDAGNA. Tales of Fiscal Adjustment. Economic Policy. Har-

vard, 1998, pp. 498-545. Disponivel em: < https://dash.harvard.edu/bitstream/hand-
le/1/2579822/Ardagna_TalesFiscal.pdf>.

Ir para o indice

357


https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/2579822/Ardagna_TalesFiscal.pdf
https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/2579822/Ardagna_TalesFiscal.pdf

AVANCOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL- DIALOGOS BRASIL-PORTUGAL

do Estado, mas sim sinalizar uma trajetoria sustentavel de endividamen-
to. Assim é que quanto maior o crescimento econémico e menor a taxa
de juros real, menor serd o superdvit necessdrio para estabilizar a divida
publica. E quanto maior a divida publica, maior o superavit necessario
para estabiliza-la. Sucede que para a analise de curto e médio prazo, o
conceito de sustentabilidade da divida assume uma forma mais subjeti-
va. Primeiramente, porque a solvéncia do Estado ndo depende apenas
de seu patamar de endividamento, mas de sua capacidade de honrar
sistematicamente os seus pagamentos. Um determinado patamar de di-
vida pode ser considerado bom para um pais e ruim para outro, depen-
dendo de seus aspectos institucionais, da confianca dos investidores, do
compromisso publico em honrar a divida. Adicionalmente, os aspectos
qualitativos do endividamento publico também devem ser considerados
para a andlise da sustentabilidade®.

Desse modo, a economia representada pelo cumprimento das metas
fiscais impGe limitacdo a discricionariedade fiscal da acdo publica e re-
presenta uma das varidveis importantes para a sustentabilidade da divida
no longo prazo, junto com o crescimento econdmico, a taxa de juros e a
propria composicdo da divida, como prazos de amortizacdo. Sucede que a
forma como se estabelecem essas metas fiscais, ou seja, os niveis de com-
pressdo que se impdem a discricionariedade fiscal da agdo publica, podem
causar sérios impactos no funcionamento dos servicos publicos, de modo
a gerar uma constante ameaca de um verdadeiro shutdown®' da maquina
estatal e, por conseguinte, na garantia de prestacdo dos direitos sociais.

30 P. ROSSI. Regime Macroecondmico e o Projeto Social-Desenvolvimentista. Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada IPEA. 2029 Texto para discussdo. 2015. Brasilia, 2015, pp. 22-
23. Disponivel em: < http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3406/1/td_2029.pdf>.

31 Nota do Autor: O shutdown da mdaquina publica ocorre quando as medidas de
corte de despesa alcangam um nivel em que o governo tem seu funcionamento prejudica-
do e ndo consegue produzir os servigos publicos mais basicos para a sociedade. A origem
do termo vem dos EUA, que tém uma legislacdo que determina ao governo a interrupgdo
dos seus pagamentos quando a divida publica ultrapassa um determinado nivel estabeleci-
do pelo Congresso americano.
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Nesse contexto devemos lembrar que as despesas primarias do gover-
no federal sdo decompostas entre obrigatdrias e discricionarias. As despe-
sas obrigatdrias se referem a compromissos estabelecidos na legislagdo:
direitos individuais (previdéncia, assisténcia social, seguro desemprego,
etc.) minimos constitucionais, vinculagdes e saldrios de servidores, por
exemplo. As despesas discriciondrias sdo aquelas sobre cujo montante o
governo tem algum grau de decisdo. De acordo com o ultimo relatério
de avaliagdo fiscal, as despesas discricionarias representam apenas 9,2%
da despesa primaria do governo federal®’. Sdo as despesas discriciona-
rias que se vém atacadas quando as projecOes de crescimento da eco-
nomia sdo revisadas para baixo e, por consequéncia, ndo se concretizam
as perspectivas de receita previstas na Lei orcamentaria, o que tem sido
recorrente nos Ultimos trimestres no Brasil, ocasionando uma sucessao
de contingenciamentos de recursos ao longo da execugdo do orcamento,
em atencdo ao que dispde o artigo 9.2 da Lei n.2 101/2000 — Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal — de quatro de maio de 2000.

Diante da situagdo exposta, o que se tem é que o governo possui
controle sobre a sua decisdo de gasto, mas a sua arrecadagdo depende
da geracdo de renda, ou do crescimento econdmico. O estabelecimento
de uma meta fiscal anual implica que, no inicio do ano, o governo se
compromete com um resultado fiscal com base em uma expectativa de
arrecadagdo, considerando um crescimento econdmico estimado, que
quando ndo ocorre o leva a tomar a medida mais dramatica para a situ-
acdo, que é aumentar impostos e/ou cortar gastos discricionarios, que
estdo relacionados diretamente com a prestagdo de servicos publicos

que garantem direitos sociais, como saude, educac¢do e moradia. O que

32 Nota do Autor: Cfr. FUNDAGCAO GETULIO VARGAS. Despesas discricionarias e
shutdown da mdquina publica algumas |mpl|cagoes para politica. D|spon|vel em< https://

mas- |mgI|cacoes para-politica>
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se percebe é que as despesas publicas objeto de corte sdo multiplicado-
res fiscais que alavancam o crescimento econémico, de modo que se ha
limitagdo severa nas suas rubricas, o impacto do superavit como estabili-
zador da divida torna-se estéril. E que de nada adiantara atingir superavit

se a economia n3o estiver crescendo.

O cenario que se apresenta, dadas as regras de limitagdo dos gastos e
a perseguicdo anual da meta fiscal, é de um ciclo vicioso em que a neces-
sidade de cortes torna-se um fim em si mesma, aprofundando a recessao
e inviabilizando os recursos publicos necessarios a garantia de prestacdo
dos servicos publicos, direitos sociais e o préprio funcionamento da ma-
quina estatal. As restricGes a priori dos gastos publicos e o regime de
meta fiscal institucionalizam um regime macroecondmico de austeridade
fiscal que causa efeitos negativos no crescimento econémico e nos niveis
de desigualdade, sem que se cumpra sua principal promessa, qual seja,
a redugdo do patamar da divida publica. Limitados os gastos publicos
primarios, a politica fiscal vé-se servil a politica monetaria, cobrando a

estabilidade monetaria um alto custo social.

Esse quadro estrutural de severa restri¢do fiscal condiciona material-
mente a atuacdo do Estado e, inevitavelmente, tende a gerar problemas
insollveis no ambito da interpretagdo constitucional. Se temos em consi-
deragdo o jogo de ponderacdo como método para dissipar a tensdo entre

principios constitucionais e assim atingir o conteudo dos direitos para os ca-

33 Nota do Autor: Autores como PAUL KRUGMAN sustentam que o que ha de mais
relevante para a administragdo da divida publica é que ela aconteca num ambiente de equi-
librio orcamentario e de crescimento positivo, de modo que o PIB real cres¢a mais depressa
do que a divida, o que, em termos reais, diminui, com o tempo, o montante da divida em
relacdo ao PIB, que é a medida utilizada de um modo geral para medir a confianca no pais,
cfr. M. BLYTH. Austeridade: a historia de uma ideia perigosa, F. E SILVA, trad. Sdo Paulo:
Autonomia Literaria, 2017, pp. 34-35. Vale lembrar que mesmo em cendrio de superavit a
divida pode crescer, em virtude dos fatores monetarios.
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sos concretos, ha de se considerar a dificuldade de arguir a necessidade de
garantir um minimo existencial a resguardar a dignidade humana em face
da reserva do possivel, quando esta reserva do possivel for algo préximo do
nada. A ameaca de desligamento ou precarizacdo de servigos publicos em
virtude dos cortes orcamentdrios provocados pelas regras de meta fiscal e
teto de gastos, na pratica, como acima analisado, tendem a tornar perene
um cendrio de escassez que ndo restringe, mas de fato inviabiliza a garantia
de recursos minimos para areas sensiveis de atuacdo do Estado na garantia
de direitos a uma prestacdo. Uma estrutura de administragdo dos recursos
publicos assim montada parece ser instrumento para tornar permanente o
cenario de escassez que, em tese, deveria ser excepcional. A persisténcia
dessa estrutura institucional, portanto, revela-se como um verdadeiro esta-
do de excegdo econémico algado a condi¢do de novo paradigma de governo,

0 que ndo pode escapar de analise pela teoria constitucional.

4. 0 ESTADO DE EXCECAO ECONOMICO COMO PARADIGMA DE GO-
VERNO E OS DESAFIOS DA TEORIA CONSTITUCIONAL

Giorgio Agamben destaca que ha uma dificuldade persistente no di-
reito publico para formular uma teoria do estado de excegdo, dado que
se costuma encarar o tema muito mais como uma questdo de fato do que
uma genuina questdo juridica, estando situada no limite entre a politica
e o direito. Quanto a definicdo do que vem a ser a exce¢do costuma-se
aceitar que sdo duas as possibilidades, sendo a primeira derivada da con-
sideracdo de que o estado de excecdo é fruto dos periodos de crise e,
como tal, deve ser absorvido por uma forma juridica para o periodo de
crise, ainda que se enfrente o paradoxo de uma forma legal para aquilo

gue assumidamente ndo poderia ter uma forma legal. De outro lado, se
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encarada a excegdo como o dispositivo original gragas ao qual o direito se
refere a vida e a inclui em si por meio de sua propria suspensdo, de modo
gue uma teoria do estado de excecdo torna-se elementar para a propria
compreensdo do Direito. Assim é que se pode fazer o alerta para uma
percepcao incontestdvel da presenca do estado de excegdo no interior
das democracias contemporaneas, de modo que se revela cada vez mais

a exce¢do como paradigma de governo dominante na politica..

E importante atentar, no entanto, para a polissemia da express3o “es-
tado de excegdo”. Rafael Valim esclarece que Saint-Bonnet ja aludia para
duas acepgdes do vocabulo excecdo: a primeira consistiria no momento
durante o qual as regras juridicas, previstas para periodos de tranquili-
dade, sdo transgredidas ou suspensas para o enfrentamento de um de-
terminado perigo. J& a outra acepgdo, cujo grande representante seria
justamente Giorgio Agamben, aponta para uma modificacdo profunda de
certos sistemas juridicos diante de perigos durdveis. Ao tempo em que
Bonnet recusa a exce¢do permanente, por vislumbrar uma contradi¢do
insuperavel entre o que é excegdo e o que é regra, Agamben se propde a
compreender a exce¢do como um novo paradigma de governo®. Ndo se
trata aqui, portanto, de tratar acerca de formas juridicas como estado de
sitio e estado de defesa e intervencdo federal, presentes, por exemplo, na
Constituicdo Federal brasileira de 1988 a partir de seu artigo 136, e que
existem para momentos em que nao se deve aplicar a norma a fim de pre-
servar a norma. Nesses casos o0 que se tem é a tentativa de criar uma for-

ma juridica para conter o deslocamento entre o que o direito imp&e o que

34 G. AGAMBEN. Estado de Excegdo, |. D. POLETI, trad. 2.2 Ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2004, pp. 11-13.

35 R. VALIM. Estado de Excegdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo:
Editora Contracorrente, 2017, pp. 137-148.
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a realidade apresenta, mas assumindo que situacdo tais devem acontecer

apenas excepcionalmente, a fim de combater um inimigo especifico.

A exceg¢do como paradigma de governo, por outro lado, é o terreno
onde se constata a existéncia de uma verdadeira aporia persistente entre
a norma e a realidade, e ndo apenas casual, caracterizando-se a excecdo
como uma persisténcia biopolitica, que tende a tratar amplos contingentes
da populagdo como vida nua, ou seja, viventes desprovidos da protecdo
politica, juridica e até teoldgica, reduzidos a mera condicdo de vida bioldgi-
ca, sendo essencial para confirmar o direito, para assegurar a existéncia do
Estado e da norma em abstrato®. Um sistema juridico assim identificado
apresenta-se como uma estrutura dupla, formada por dois elementos he-
terogéneos e, no entanto, coordenados, quais sejam, o elemento normati-
vo e 0 elemento anémico, que Agamben nomeia de potestas e autorictas,
respectivamente. O elemento normativo necessita do elemento andémico
para ser aplicado, que por sua vez apenas pode se afirmar numa relagdo de
validagdo ou de suspensdo do elemento normativo®”.

A persisténcia da norma demanda que no espago anémico sua apli-
cacgdo seja suspensa, a fim de que se tenha mantida sua vigéncia. No que
tange a jurisdicdo, por exemplo, Pedro Serrano resgata o debate na teoria
do Direito sobre vagueza e discricionariedade judicial ao diferenciar de-
cisGes judiciais que expressam meramente um solipsismo judicial- quan-
do o juiz decide segundo sua consciéncia- ou o ativismo judicial, para
deixar bem claro que a excec¢do estd presente na jurisdicdo quando suas
decisGes se apresentam como mecanismo de desconstrucdo do Direito,

com finalidade eminentemente politica, seja pela suspensao da propria

36 P. ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO. Autoritarismo e golpes na América Latina:
breve ensaio sobre jurisdi¢do e excegdo. Sdo Paulo: Alameda, 2016, p. 952.

37 G. AGAMBEN, cit. 504, p. 103.
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democracia, seja pela suspensdo ou restricdao de direitos fundamentais
de determinados individuos®. O autor trata no Ultimo capitulo da obra
citada de exemplos de expressdo da excegdao como jurisdicdo nos casos
do Paraguai, que viveu um processo de impeachment a jato e extrema-
mente controverso, e casos importantes da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, além de mencionar a forma como para alguns
crimes as prisGes preventivas tém se transformado em verdadeiro cum-

primento provisorio da pena.

O estado de excegdo econdmico, por sua vez, manifesta-se na for-
ma como a economia afasta o exercicio da soberania popular. As princi-
pais decisGes do Estado sdo excluidas do escrutinio democratico, sendo
franqueadas ao mercado, alcado a condicdo de verdadeiro soberano. As
estruturas decisorias sdo ocupadas por uma burocracia que se defende
como técnica e neutra, encarregada de cumprir um programa de medi-
das que seriam incontroversas e inafastaveis, razdo pela qual, também,
devem ser excluidas do debate publico. Neste sentido, Avelds Nunes des-
taca como a defesa do mercado como mecanismo de regulacdo auto-
madtica da economia ndo representa apenas uma questdo técnica, mas é
sim a defesa do modelo liberal, que enxerga no mercado uma instituicao
auténoma, soberana e capaz de uma arbitragem neutra dos conflitos de
interesses. Entendido o Estado como instancia separada da economia e
da sociedade civil, firma-se uma concepcao que deliberadamente ignora
a compreensdo de sua natureza de classe, incapaz de compreender a
intervencdo na economia como uma das formas de garantir as condi¢8es
gerais indispensaveis ao funcionamento do modo de produgdo e manu-
tencdo das estruturas sociais que o viabilizam®.

38 P. ESTEVAM ALVES PINTO SERRANQO, cit. 506, pp. 1601-1606.
39 A. JOSE AVELAS NUNES, cit. 494, p. 448-449.
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Assim montada a estrutura de administracdao dos recursos financeiros
do Estado, o espaco para exercicio da soberania nas decisdes fundamen-
tais pelo mercado estd garantido e ilustrado por uma roupagem de neu-
tralidade que exclui o exercicio da soberania popular. Ha, portanto, um
deslocamento saliente entre a Constituicdo Federal, que prevé a garantia
da dignidade da pessoa humana, o combate a desigualdade social, a ga-
rantia de direitos sociais como direitos fundamentais, enfim, uma série
de disposicGes constitucionais que asseguram a formacdo de um Esta-
do de Bem-Estar social, e a realidade, o ambito de aplicagdo da norma
constitucional, espagco em que impera a pobreza, a desigualdade social, a
condigdo geral de subdesenvolvimento. Isso ndo obstante estejam garan-
tidos privilégios de pequenos setores sociais, especialmente detentores
do grande capital, como bancos e donos de fundos de investimento, que
inclusive sdo os maiores credores da divida publica interna e a eles in-
teressa que os recursos publicos estejam primordialmente assegurados

para a gorda remuneracao de seu capital.

No intuito de conservar esse estado de coisas vigente, garantindo a
destinagdo de recursos para remuneragdo do capital em detrimento da
aplicagdo em politicas publicas direcionadas a efetivacdo dos direitos so-
ciais, o Estado empreende uma guerra incessante contra um inimigo fic-
ticio do qual se retira, em alguns casos, a prépria condicdo de pessoa, re-
duzindo-os a um outro genérico, total, irreal. Em sintese, o mercado defi-
ne os inimigos e o Estado os combate®. Os inimigos sdo 0s movimentos
orientados para o exercicio da soberania popular, os movimentos sociais
qgue buscam romper as estruturas montadas justamente pelo interesse

do mercado soberano. O estado de exce¢dao econdmico € o espago vazio

40 R. VALIM, cit. 505, p. 308.
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que permite convivermos com a vigéncia de uma Constituicdo que as-
segura direitos sociais como direitos fundamentais €, ao mesmo tempo,
uma vivéncia constitucional que restringe severamente as possibilidades
de realizacdo do programa constitucional. A fim de manter e assegurar
a existéncia desse Estado capturado pelo mercado soberano, é necessa-
rio que se mantenha a vigéncia (potestas, na definicdo de Agamben) da
Constituicdo e que a teoria constitucional siga sustentando dogmatica e
esterilmente a imperatividade dos direitos sociais.

Encontramos também em Carl Schmitt os elementos para o Estado de
excegdo econdmico e sobretudo para aideia de inimigo como fundamental
a politica. Definindo soberania como a decisdo sobre o estado de excecdo,
Schmitt quis dizer que o ordenamento juridico estd a disposi¢cdo de quem
decide, e 0 soberano estd, ao mesmo tempo, dessa forma, dentro e fora
da ordem juridica.** Como também ja tivemos oportunidade de concluir
em nosso Legitimidade do Estado e do Poder Judicidrio, “essa formulagdo
schmittiana inaugurou, portanto, o decisionismo politico, pois a partir de
entdo o soberano é quem decide sobre a existéncia da normalidade ou da
excegdo, e sobre quem é amigo ou inimigo. E precisamente aqui residiria
a soberania do Estado: 0 monopdlio da decisdo Ultima pelo soberano”.*

Vale também lembrar a explicacdo de Gilberto Bercovici, ao pontuar
que o estado de excecdo foi inicialmente utilizado para a salvaguarda do
Estado. Em um segundo momento, com o triunfo dos movimentos constitu-
cionalistas liberais do século XVIIl e a consagracdo da supremacia da Consti-
tuicdo, o estado de excegdo passou a ser um instrumento para garantia do
texto constitucional. Com a ampliacdo da participacdo popular na demo-

41 C. SCHMITT. Teologia Politica, E. ANTONIUK, trad. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 8.

42 C. MONTEIRO MARIANO. Legitimidade do Direito e do Poder Judicidrio: neocons-
titucionallismo ou poder constituinte permanente? Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 46.
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cracia liberal os textos constitucionais passaram a incorporar as demandas
sociais, especialmente oriundas das nascentes classes trabalhadoras urba-
nas, que reivindicam atuac¢do do Estado na perseguicdo da justica social por
meio de politicas que distensionassem as fortes mazelas produzidas pelo
processo de acumulagdo capitalista, e assim o estado de excegdo passa a
ser o instrumento de salvaguarda dos interesses financeiros que neutraliza
a concretizagdo do texto constitucional. O inimigo ndo era propriamente o
comunismo, mas a possibilidade de intervencado efetiva dos trabalhadores
na condugdo da politica econdmica estatal, interferindo na ordem de mer-
cado e prejudicando os interesses da burguesia®.

Cabe entdo investigar o que resta para a teoria constitucional. Também
sobre essa questdo alerta Bercovici que o chamado “neoconstitucionalis-
mo” vem a consagrar o positivismo jurisprudencial, com a formalizagdo
e constitucionalizagdo da politica pela interpretacdo jurisprudencial da
Constituicdo. A partir do protagonismo crescente dos tribunais, os juizes
foram entdo convertidos de instrumentos de garantia em legitimadores
do sistema constitucional. O Judicidrio migra entdo da posicdo de guardido
do poder constituinte para ocupar o lugar de seu substituto, usurpando
0 poder constituinte do povo. O alerta consiste na consideragdo de que a
Constituicdo ndo pode viver apenas da interpretacdo constitucional, mas
sé pode ser realizada plenamente pela politica democratica®.

O que estamos a destacar € que a jurisdicdo constitucional, no novo pa-
radigma do neoconstitucionalismo, ao emergir como arena de realizagdo
da Constituicdo, na verdade opera como expressdao da potestas na visdo de
Agamben, fazendo persistir a miragem que ela, jurisdigdo, € a propria vigén-

43 G. BERCOVICI. Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo.
2.2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, pp. 290-307.

44 G. BERCOVICI, cit. 513, pp. 324-325.
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cia do normativo, dentro do quadro geral de anomia constatado pela inope-
rancia da politica democratica. A autorictas, o mercado soberano, também
por meio desta potestas, estabelece o estado de exce¢do econdmico como
novo paradigma de governo. De igual modo a teoria constitucional resta
apenas o espaco do discurso moral, aquele que defende veementemente
a aplicabilidade direta dos direitos sociais como direitos fundamentais, a im-
possibilidade de vedagdo ao retrocesso, a perspectiva objetiva e subjetiva
de tais direitos, ou ainda, para correntes mais restritivas, a necessidade de
se garantir um minimo existencial diante da reserva do possivel. No entan-
to, uma teoria constitucional que ndo aborda as estruturas do Estado que
condicionam as possibilidades de efetivacdo e garantia dos direitos funda-
mentais, € uma teoria também aprisionada pela aporia prépria do estado de
excecdo permanente. Urge construir uma nova teoria constitucional que se
funde, portanto, na materialidade histérica do estado brasileiro e apreenda

suas contradicdes inegavelmente estruturais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das circunstancias apresentadas resta evidente que a supe-
racdo dos problemas relacionados as condicGes de efetividade dos di-
reitos sociais exige da teoria constitucional uma maior conexdo com as
condic¢des estruturais de cada Estado. Ainda que se levantem vozes dis-
sonantes, o processo civilizatério aponta de um modo muito acentuado
para um reconhecimento geral dos direitos a prestacdes sociais como
direitos fundamentais e/ou mesmo direitos humanos. A afirmacdo des-
ses direitos se da em processo histérico de luta social e ndo por mera
fundamentacdo filosofica, de modo que se deve constantemente ofere-
cer formulagdes juridicas como solugdes pacificadoras aptas a manter
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em permanente estado de conexdo a dogmatica, que define conceito,
natureza e abrangéncias destes direitos, com a realidade material.

Sendo os direitos sociais direitos fundamentais, no caso brasilei-
ro impde-se, por comando constitucional, sua aplicabilidade imediata,
tanto em sua dimensédo subjetiva como em sua dimensdo objetiva, seja
garantindo prestacGes individuais na forma de direitos subjetivos, seja
pela obrigacdo de fornecer garantias institucionais e estruturais para sua
materializacdo. E bem verdade que a jurisdigdo constitucional, diante
de casos dificeis, langa mao largamente da técnica do sopesamento, es-
pecialmente quando se coloca em questdo o problema da escassez de
recursos, partindo do pressuposto que nenhum direito pode se afirmar
como absoluto em face de outro. Daf a tradicdo de reconhecer a natureza
programatica para direitos a uma presta¢do, notadamente aqueles que
demandam aplicagdo direta de recursos publicos financeiros por parte do
Estado. Em tais situacGes o jogo de ponderagdo ganha o protagonismo da

dualidade entre reserva do possivel e a garantia do minimo existencial.

O que ndo se pode aceitar, no entanto, é que o sopesamento como
técnica de interpretacdo constitucional seja utilizado como elemento
de legitimacdo de uma estrutura de administragdo financeira do Estado
que na pratica restringe os recursos publicos a ponto de ndo se conse-
guir atingir sequer a garantia de um minimo existencial. O caso brasilei-
ro revela que as regras de restricdo fiscal que atualmente estruturam o
regime de metas fiscais, teto de gastos para despesas primarias e, ao
mesmo tempo, ndo limitam ou condicionam os impactos das despesas
financeiras oriundas do exercicio da politica monetaria, tém imposto se-
veras restricdes orgamentdrias que na margem ameagam até mesmo o

funcionamento de 6rgdos e dos servigos publicos.
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O que se percebe, como efeito dessa estrutura de administracédo dos re-
cursos publicos, é que, na pratica, ha um verdadeiro descolamento entre a
norma e a realidade, diante do fato de que o programa constitucional para
construgdo de um Estado de Bem-Estar social fica interditado em virtude da
escassez construida ndo por um determinismo inafastavel, mas propriamen-
te pela forma como se estrutura a politica fiscal do Estado brasileiro. Assim
é que o paradigma de governo pode ser identificado como um verdadeiro
estado de exce¢do econdmico, dado que é o elemento fundamental para a
persisténcia do descolamento entre norma e realidade. Diante deste quadro,
impde-se a teoria constitucional o desafio de ressignificar suas categorias
fundamentais ou reinventar-se. As regras de sopesamento entre principios,
como técnica hermenéutica para dissipar as tensées entre direitos, ndo se
apresenta como apta para apaziguar os conflitos que emergem de uma es-

trutura social que reproduz continuamente a excegdo como normalidade.
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de Outubro de 2019, inseriu-se naquela linha de atuagdo, e constituiu uma grata e estimulante
experiéncia de convivio cientifico [...]

Dessa experiéncia se da agora testemunho, com a edicdo do presente volume, que colige
comunicacdes e trabalhos apresentados nesta edicdo do Summer School da Academia Brasileira
de Direito Constitucional.”

ABDConsT

Academla Braslleira de Direlto Constitucional

“A Academia Brasileira de Direito Constitucional é instituicdo de pesquisa que hd mais de 20
anos cumpre com sua missdo cientifica de primar pela absoluta exceléncia académica. Focada
em estabelecer relagcBes de cooperacdo cientifica e institucional com renomadas instituicGes
internacionais, e tendo como base o didlogo transnacional, a ABDConst realizou a quinta edig¢do de
seu ja aclamado SUMMER SCHOOL. [...]

Foram meses de trabalho para a consolidagdo do evento, que teve como tematica geral Avangos
da jurisdicdo constitucional: didlogos Brasil-Portugal. E o resultado, seguramente, superou as
expectativas de todos os envolvidos: uma semana de muita pesquisa e intercambio cultural com os
nossos amigos lusitanos. Além das palestras, o evento contou ainda com a apresentacdo de dezoito
trabalhos académicos no concurso de artigos, cujos textos vencedores compdem este livro.”

Publius

GRUPO MARISTA
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