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MESTRADO

APRESENTACAO

A interacdo entre o estudo e a pratica do Direito nas duas maiores
nacdes da lingua portuguesa foi o foco dos debates do Il Seminario Luso-Brasileiro
de Direito — Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais: interface
Portugal/Brasil. O evento aconteceu de 22 a 24 de abril de 2014, na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). Uma realizacdo do Programa de
Mestrado em Constituicdo e Sociedade da Escola de Direito de Brasilia, instituicdo
mantida pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), em parceria com a
Associagdo dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul (AJUFERGS) e a FDUL.

Esta foi a segunda edicdo do seminario e teve como coordenadores 0s
Professores Gilmar Ferreira Mendes e Jairo Schéfer, do IDP e o Professor Jorge

Miranda, da Faculdade de Direito de Lisboa.

O evento foi fruto de convénio entre as duas Instituicdes de Ensino,
voltado para o atendimento de objetivos académicos comuns, dentre eles, além do
debate académico de alto nivel, iniciativas conjuntas de pesquisa, construcdo de
obras coletivas, realizacdo de outros seminarios e congressos e o intercambio de

docentes, discentes e pesquisadores visitantes.

O 1l Seminario Luso-Brasileiro de Direito buscou discutir os diversos
instrumentos que se valem ambas as nacdes para a efetivacdo de Direitos
Fundamentais. Preocuparam-se na discusséo acerca da importancia da abertura do
processo de jurisdicdo constitucional, que viabiliza a participacdo da sociedade no
processo de interpretacdo da Constituicdo, tanto no Brasil, quanto em Portugal e,
portanto torna possivel a concretizacdo de Direitos Fundamentais. A efetivacdo dos
Direitos Sociais, por outro lado, foi objeto de intensa reflexdo, sob o aspecto da
sustentabilidade do Estado Social, analisando a possibilidade de cooperativismo e
do Direito econdmico; bem como pelo conteddo das decisbes das Cortes
Constitucionais, que efetivam os Direitos Fundamentais pela aplicacdo do principio

da Dignidade da Pessoa Humana.
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Realizados todos os debates, os conferencistas foram convidados a
produzir textos académicos que refletissem o conteldo das reflexdes objeto deste

Seminario, resultando da obra coletiva que ora se apresenta.

Os textos que compdem a coletanea Jurisdicdo Constitucional e
Direitos Fundamentais: interface Portugal/Brasil, sdo portanto, discussbes das
guestdes tedricas e metodoldgicas, empiricas e de aplicacdo da jurisprudéncia das
Cortes Constitucionais brasileira e portuguesa, voltadas para a efetivacdo dos

direitos fundamentais positivados nos textos constitucionais de ambos os paises.

Todos os trabalhos tem conteudo relevante, de carater inovador, ja que
descrevem as repercussfes mais atuais da jurisprudéncia internacional sobre
Direitos Fundamentais. Dai o grande potencial de impacto na area do direito, visto
traduzir uma reflexdo de dois Paises de matrizes constitucionais muito semelhantes,
mas com visbes jurisprudenciais que podem se complementar no sentido de

viabilizar a aplicacédo do direito.

A obra é o produto da rede internacional formada pelos docentes e
discentes do Instituto Brasiliense de Direito Publico e da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, e dela constam trabalhos tanto de professores brasileiros

como portugueses.

Esta é uma obra produto de muito esforco e dedicacdo de académicos
de ambas as Instituicbes de Ensino. Esperamos, portanto, que a leitura seja
aprazivel e que desperte a reflexdo acerca dos mecanismos mais eficientes de

efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

Brasilia, outubro de 2014
Jairo Schafer

Ana Carolina Figueird Longo
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MESTRADO

ABERTURA PROCEDIMENTAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS,
PROCESSOS CONSTITUCIONAIS ESPECIAIS E TECNICAS DE
DECISAQO"

Gilmar Ferreira Mendes”

Introducéo

A multiplicidade de mecanismos processuais e a robustez do texto
constitucional brasileiro, que possui um dos catalogos de direitos fundamentais mais
extensos do mundo, tém permitido ao Supremo Tribunal Federal desenvolver o

controle de constitucionalidade com extrema desenvoltura.

Os ultimos anos foram marcados por vertiginoso desenvolvimento da
jurisdicdo constitucional brasileira, que pode também ser caracterizada pela firme
atuacao do STF na protecéo da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

A abertura do processo enseja verdadeira democratizacdo da
jurisdicdo constitucional, que conta hoje, no Brasil, com a participacdo de diversos
orgaos e entidades da sociedade civil na qualidade de requerentes ou de amici
curiae. O STF realiza audiéncias publicas como procedimento interno as acfes
constitucionais que nele tramitam, destinadas a oitiva de cientistas e expertos na
matéria objeto da controvérsia constitucional. Os julgamentos sdo amplamente
divulgados e publicados, com transmisséao ao vivo pelo radio e televisdo, o que torna
0 processo constitucional mais transparente, além de aproximar os cidadados dos

trabalhos cotidianos da Corte.

Esse contexto de intensa provocacdo tem permitido ao Supremo
Tribunal evoluir na ado¢do de novas técnicas de decisdo no controle abstrato de
constitucionalidade. Além das ja conhecidas interpretacdo conforme a Constituicao,

declaracéo de nulidade parcial sem reducao de texto, com suspensao ex nunc dos

! Texto basico de palestra proferida em Lisboa no Il Seminario Luso-brasileiro de Direito, organizado
pela Universidade de Lisboa e pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e ocorrido no dia 22
de abril de 2014.

* Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil; Professor de Direito Constitucional nos cursos de
graduacéo e pods-graduacgdo da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB) e Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP); Doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Alemanha.
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efeitos da lei ou com efeitos pro futuro, afericdo da “lei ainda constitucional” e do
apelo ao legislador, sdo também muito utilizadas, v.g., as técnicas de sentenca de

carater aditivo.

Ao escrever texto sobre o colega Winfried Brugger, para obra
organizada em homenagem a esse grande jurista alemao, falecido em 2010, Peter
Haberle destacou que Brugger, assim como ele, admirava a vivacidade do
constitucionalismo brasileiro. O otimismo do Brasil em relacdo ao tema “Estado
constitucional” faria com que a Alemanha e a Europa parecessem “velhas”. Citando
palavras de Stefan Zweig, que também era admirado por Brugger, o Brasil € um
“pais do futuro”. Haberle, todavia, vai além e afirma que o Brasil “¢ um pais do

passado e do presente”, um Estado constitucional florescente’.

O presente artigo abordara a abertura procedimental do Supremo
Tribunal Federal, evidenciando questbes que confirmam esse entendimento de
Héaberle ao apontar a jurisdicdo constitucional brasileira como viva e em constante
evolucgédo. Indicara que as Cortes muitas vezes precisam se valer de novas técnicas
para melhor adaptar suas decisbes ao contexto e dar efetivas respostas a

comunidade.

2. Abertura procedimental do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal do Brasil tem aperfeicoado os
mecanismos de abertura do processo constitucional a uma cada vez maior
pluralidade de sujeitos. A Lei n°® 9.868/99, em seu art. 7°, 8§ 2°, permite que a Corte
admita a intervencdo no processo de outros O6rgdos ou entidades, denominados
amici curiae, para que estes possam se manifestar sobre a questao constitucional

em debate’.

2 HABERLE, Peter. GedAachtnisblatt far Winfried Burger (1950-2010). In:
Verfassungsvoraussetzungen. ANDERHEIDEN, Michael. KEIL, Rainer. KIRSTE, Stephan.
SCHAEFER, Jan Philipp. Tubingen: Mohr Siebeck, 2013, p.21-27.

3 Lei n° 9.868/99: Art. 7° Nao se admitira intervencéo de terceiros no processo de acgéo direta de
inconstitucionalidade. § 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo
anterior, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.
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Além da intervencdo de amicus curiae, a Lei n° 9.868/99 (art. 9°%
autoriza que o STF, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato, requisite informacdes adicionais, designe peritos ou comissao
de peritos para que emitam parecer sobre a questdo, ou realize audiéncias publicas
destinadas a colher o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade na

matéria.

2.1 Participacao de amicus curiae

Os denominados amici curiae possuem, atualmente, ampla atuagao
nas acdes do controle abstrato de constitucionalidade e constituem pecas
fundamentais do processo de interpretacdo da Constituicdo por parte do Supremo
Tribunal Federal. E possivel afirmar, portanto, que a Jurisdicdo Constitucional no
Brasil adota, hoje, modelo procedimental que oferece alternativas e condi¢cdes
capazes de albergar, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma

pluralidade de sujeitos, argumentos e visbes no processo constitucional.

A Lei n. 9.868/99 preserva a orientacdo contida no Regimento Interno
do STF, que veda a intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade e também na acdo declaratoria de constitucionalidade (art. 18).
Constitui, todavia, inovacao significativa a autorizagédo para que o relator, considerando
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, admita a manifestacéo
de outros 6rgdos ou entidades (art. 72, § 29). Trata-se de providéncia que confere

carater pluralista ao processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade.

4 Lei n° 9.868/99 Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatorio, com copia
a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento
de matéria ou circunstancia de fato ou de notodria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos,
podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 22 O relator poderd, ainda, solicitar informagdes
aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da
norma impugnada no ambito de sua jurisdicdo. § 3% As informacdes, pericias e audiéncias a que se
referem os paragrafos anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicita¢éo do
relator.

10
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Tendo em vista a idéntica natureza das acdes declaratéria de
constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade, ndo parece razoavel qualquer
conclusdo que elimine o direito de manifestacdo na acdo declaratoria de
constitucionalidade. O perfil objetivo desse processo recomenda igualmente a
adocdo do instituto apto a lhe conferir um caréater plural e aberto. Assim, é de se
considerar aplicdvel a acao declaratdria de constitucionalidade a regra do art. 72, § 22,
da Lei n. 9.868/99, que admite o direito de manifestagdo de entidades

representativas na acao direta de inconstitucionalidade”’.

Também no que diz respeito ao momento para o exercicio do direito de manifestacio
h& de se operar, em principio, antes que 0s autos sejam conclusos ao relator, para
julgamento definitivo. O direito de manifestacdo na acdo declaratéria de
constitucionalidade sera exercido, regularmente, portanto, antes da manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica. Parece ser esse pelo menos o espirito da norma
constante da parte final do art. 72, § 22, da Lei n. 9.868/99. E verdade que essa
disposicédo remete ao paragrafo anterior — § 1°° —, que restou vetado pelo Presidente

da Republica’.

E possivel, porém, cogitar de hipéteses de admissao de awicus curiae fora
do prazo das informacgGes® na ADI (art. 92, § 1°) ou depois da audiéncia do PGR, na
ADC (art. 20, § 12), especialmente diante da relevancia do caso ou, ainda, em face

da notdria contribuicdo que a manifestacdo possa trazer para o julgamento da

5 Foi esse o0 entendimento perfilado pelo Tribunal no julgamento da ADC 24/DF, Rel. Min. Carmem
Lacia, em que a Relatora admitiu a participacdo de entidade representativa na condicdo amicus
curiae, mesmo em sede de acdo declaratéria de constitucionalidade. O mesmo ocorreu na ADC
12/DF, Rel, Min. Carlos Brito.

® 0§ 1°do art. 72 da Lei n. 9.868/99 dispunha: “Os demais titulares referidos no art. 22 poderéo
manifestar--se, por escrito, sobre o objeto da acédo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis
para o exame da matéria, no prazo das informagdes, bem como apresentar memoriais”.

7 Cabe ressaltar que a jurisprudéncia do STF consolidou-se no sentido de que o amicus curiae
somente pode demandar a sua intervencdo no feito até a data de inclusdo do processo em pauta,
conforme decidido na ADI 4.071-AgR/DF, Rel. Min. Menezes Direito, DJe de 16--10--2009.

A manifestagdo de amicus curiae apds transcorrido o prazo de informagdes foi admitida em
decis6es monocraticas na ADI 3614 3614/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes e, mais recentemente, na
ADI 4173/DF, Rel. Min. Cezar Peluso. Essa possibilidade, entretanto, ndo é majoritaria na
jurisprudéncia do STF. A esse respeito, cf. ADI 2.238/DF, Rel. Min. limar Galvdo — hipétese em que a
Associacao Paulista dos Magistrados formulou pedido de admisséo no feito depois de ja iniciado o
julgamento da medida liminar. Na espécie, considerou--se que a manifestacdo do amicus curiae €
destinada a instruir a ADI, ndo sendo possivel, portanto, admiti-la quando ja em andamento o
julgamento do feito. Restaram vencidos os Ministros llmar Galvdo (relator) e Carlos Velloso, que
referendavam a decisdo monocratica.

11
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causa. Na ADI 2.690/RN’, o Relator admitiu a participacédo do Distrito Federal, dos
Estados de Goias, Pernambuco e Rio de Janeiro e da Associacdo Brasileira de
Loterias Estaduais (ABLE).

Quanto a atuagao do awmicus curiae, apOS ter entendido que ela haveria de
limitar-se a manifestacdo escrita'’, houve por bem o Tribunal admitir a sustentacdo
oral por parte desses participes do processo constitucional''. Em 30 de marco de
2004 foi editada Emenda Regimental?, que assegurou aos awici curiae, NO Processo
de ADI, o direito de sustentar oralmente pelo tempo maximo de quinze minutos, e,
ainda, quando houver litisconsortes ndo representados pelo mesmo advogado, pelo

prazo contado em dobro.

Essa orientacdo parece acertada, pois permite, em casos especificos,
gue a decisdo na acao direta de inconstitucionalidade — e essa orientacédo parece de
todo aplicavel a acdo declaratéria de constitucionalidade — seja subsidiada por

novos argumentos e diferentes alternativas de interpretacédo da Constituicao.

Em relacdo a participacdo de amici curiae no incidente de
inconstitucionalidade perante os tribunais, sustentou-se a razoabilidade, se ndo a
obrigatoriedade, de que se reconhecesse a todos aqueles que participam de
demandas semelhantes no ambito do primeiro grau, o direito de participagcdo no
julgamento a ser levado a efeito pelo Pleno ou pelo 6rgdo especial do Tribunal.
ldéntica participagcdo deveria ser deferida ao Ministério Publico e a pessoa juridica

de direito publico responsavel pela edicdo do ato normativo.

Essa proposta acabou sendo incorporada ao texto da Lei n. 9.868/99

(art. 29)". Vé-se, pois, que a alteracdo introduzida pela Lei n. 9.868/99 admite a

® ADI 2.690/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes, pedido de medida cautelar ainda néo apreciada pelo

Tribunal Pleno.

% ADI-MC-QO 2.223/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, D] de 18-10-2001.

' ADI-QO 2.675, Rel. Min. Carlos Velloso, e ADI-QO 2.777, Rel. Min. Cezar Peluso. O Tribunal, por
maioria, em 26-11-2003, resolvendo questédo de ordem, admitiu a sustentacdo oral dos awici curiae NA
acao direta de inconstitucionalidade. A Corte também ja admitiu a sustentacé@o oral de amicus curiae
em sede de acdo direta de constitucionalidade no julgamento da ADC 12, Rel. Min. Carlos Brito.

> A Emenda Regimental n. 15, do Supremo Tribunal Federal, de 30-3-2004 (D] de 12-4-2004)
acrescentou o § 32 ao art. 131 do Regimento Interno, para admitir a intervencdo de terceiros no
processo de controle concentrado de constitucionalidade, facultando-se-lhes a producdo de
sustentacéo oral.

3 codigo de Processo Civil

“Art. 482. (...)

12
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manifestacéo, no incidente de inconstitucionalidade, do Ministério Publico, das
pessoas juridicas responsaveis pela edicdo do ato e dos titulares do direito de
propositura na acdo direta de inconstitucionalidade. Dentro dessa estrutura plural,
facultou-se ao relator a possibilidade de admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades. Tem-se, assim, oportunidade para a
efetiva abertura do processo de controle de constitucionalidade incidental, que
passa, nesse ponto, a ter estrutura semelhante a dos processos de indole
estritamente objetiva (ADI, ADC e ADPF).

Posteriormente, a norma foi reproduzida em dispositivo legal que
disciplina especificamente instituto do controle difuso de constitucionalidade, como &
caso do recurso extraordinario. O Codigo de Processo Civil estabelece que o
Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de

terceiros, subscrita por procurador habilitado (art. 543-A, § 62).

Embora a legislagédo tenha consagrado a irrecorribilidade da deciséo,
tal como nos casos de admiss@o de awicus curiae NO controle abstrato de normas,
afigura-se inequivoco que se deu passo significativo na estrutura de um processo de
controle incidental aberto e plural, no qual as diferentes visbes sobre a questao
constitucional posta poderdo revelar-se de forma integral. Essa opcao legislativa
parece coerente com a orientacdo adotada pelo STF segundo a qual, decidido o
incidente pelo Orgdo Especial ou pelo Plenario, ficardo os 6rgdos fracionarios
dispensados de submeter a controvérsia a novo exame (CPC, art. 481, paragrafo
anico).

Tal entendimento acaba por fixar um efito vinculante interna corporis
(limitado ao ambito do proprio Tribunal). Assim sendo, afigura-se fundamental que
os diversos contendores interessados na controvérsia constitucional possam

participar do debate por ocasiao da apreciacdo do tema no ambito do Plenario ou do

§ 1° O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edigdo do ato
guestionado, se assim o requererem, poderdo manifestar--se no incidente de inconstitucionalidade,
observados os prazos e condi¢8es fixados no Regimento Interno do Tribunal.

§ 22 Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituicdo poderdo
manifestar--se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto da apreciagédo pelo 6rgao especial
ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo--lhes assegurado o direito de
apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos.

§ 32 O relator, considerando a relevancia da matéria e representatividade dos postulantes, podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros érgaos ou entidades”.

13
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Orgdo Especial. Tem-se, assim, oportunidade para uma efetiva abertura do
processo de controle de constitucionalidade incidental, que passa, nesse ponto, a
ter estrutura semelhante a dos processos de indole estritamente objetiva (acéo
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade e arguicao
de descumprimento de preceito fundamental).

Também é admitida participacdo de amicus curiae na edi¢do e revisao
de sumulas vinculantes, possiveis apés reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional e que possuem efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgédos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento. A Lei n.
11.417/2006, que a regulamenta, prevé, em seu art. 3°, §2°, que “no procedimento
de edicao, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula vinculante, o relator
podera admitir, por decisédo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questao, nos

termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.”.

Por fim, merece destaque pesquisa realizada por Damares Medida em
dissertacdo de Mestrado defendida no Instituto Brasiliense de Direito Publico e
posteriormente publicada. Em seu trabalho, apresentado em dezembro de 2008,
indicou que, até entdo, as associacdes representavam a maioria dos pedidos de
amicus curiae (40,6%), seguidas pelas entidades sociais (19%) e pelas autarquias
(15,9%). Quanto ao tipo de acdo em que ocorre o ingresso de amicus curiae, 83%
foi em ADI, ocupando a ADPF o segundo lugar, com 5,5%. O modelo concentrado
de constitucionalidade, portanto, é responsavel pela maioria dos pedidos de

ingresso™.

2.2. Apuracao de questdes faticas no controle de constitucionalidade e

realizacdo de audiéncias publicas”

14 Cf. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? S&o Paulo: Saraiva,
2010.

> Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e
revisdo de fatos e prognoses legislativos pelo érgéo judicial, in: Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, 3. ed., SAo Paulo: Saraiva, 2004, p. 461-483.
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Importante inovacdo consta do art. 9%, § 12 da Lei 9.868/1999, que
autoriza o relator, apés as manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral da Republica, em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato, ou de notoria insuficiéncia das informactes
existentes nos autos, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao
de peritos para emitir parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audiéncia

publica, ouvir depoimentos e pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Nesse passo, 0 legislador afastou-se de leitura radical do modelo
hermenéutico classico, a qual sugere que o controle de normas ha de se fazer com
0 simples contraste entre a norma questionada e a norma constitucional superior.
Essa abordagem tem levado o STF a afirmar, as vezes, que fatos controvertidos ou
gue demandam alguma dilacdo probatéria ndo podem ser apreciados em acao
direta de inconstitucionalidade™.

Hoje, entretanto, ndo h4 como negar a comunicagdo entre norma e
fato, que constitui condicdo da prépria interpretacdo constitucional.'’ E que o
processo de conhecimento, aqui, envolve a investigacdo integrada de elementos

faticos e juridicos.®

E bem verdade que, analisada a jurisprudéncia constitucional, é
possivel identificar que também no Brasil se procede ao exame ou a revisdo dos
fatos legislativos pressupostos ou adotados pelo legislador. E o que se verifica na
jurisprudéncia do STF sobre a aplicacdo do principio da igualdade e do principio da

proporcionalidade™.

'8 Cf., a propésito, despacho do Min. Celso de Mello prolatado na ADI 1.372-RJ, DJU 17.11.1995.

Y cf. Ermst Gottfried Marenholz, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht, in
Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst, homenagem aos 70 anos de Konrad
Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53 (54).

'8 1dem, p. 54.

¥ cf, v.g.: Rp 1.077-RJ, rel. Min. Moreira Alves, RTJ 112/34 (58-59); despacho do Min. Celso de
Mello prolatado na ADI 1.372-RJ, DJU 17.11.1995; ADI 3.112-DF, na qual se examinou o “Estatuto
do Desarmamento” — o Tribunal considerou razoével o critério utilizado pelo legislador ao aumentar
de 21 para 25 anos a idade minima para aquisicdo de arma de fogo, com base em estatistica de que
a violéncia com armas de fogo atinge principalmente os homens de até 24 anos (rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 26.10.2007); RE 463.629-RS, no qual se discutiu a interpretacdo do art. 453 da
CLT em face de reclamacdo trabalhista em que se pleiteava aviso prévio, 13% salario, férias
indenizadas e reflexos (rela. Min. Ellen Gracie, DJe 23.3.2007); ADI 3.510-DF, que analisa a
utilizacdo de células-tronco embrionarias de embrides humanos para fins de pesquisa — Lei da
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Nos Estados Unidos, o chamado Brandeis-Brief — memorial utilizado

pelo advogado Louis D. Brandeis no case “Muller versus Oregon” (1908), contendo
duas paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110 voltadas para os efeitos
da longa duragdo do trabalho sobre a situacdo da mulher — permitiu que se
desmistificasse a concepcdo dominante segundo a qual a questdo constitucional
configurava simples “questao juridica” de afericdo de legitimidade da lei em face da

Constituicao?.

Essa experiéncia é indicativa, entdo, de que até mesmo no chamado
controle abstrato de normas ndo se procede a um simples contraste entre a
disposicdo do direito ordinario e 0s principios constitucionais. Ao revés, também
aqui fica evidente que se aprecia a relacdo entre a lei e o problema que se lhe
apresenta em face do parametro constitucional.” Em outros termos, a afericdo dos
chamados fatos legislativos constitui parte essencial do controle de
constitucionalidade, de modo que a verificacdo desses fatos se relaciona, intima e

indissociavelmente, com o exercicio do controle pelo Tribunal.

A jurisprudéncia do STF oferece exemplos variados de operagao

dessa dindmica entre norma e fato.

Por ocasido do julgamento da Rp 930, v.g., 0 STF teve oportunidade
de ressaltar a importancia do principio da proporcionalidade no controle das leis
restritivas. No voto do Min. Rodrigues de Alckmin restou consignado que, no tocante
as condi¢cBes de capacidade para o exercicio de profissdo, ndo cabe ao legislador
estabelecé-las “sem atender ao critério da razoabilidade, cabendo ao Poder
Judiciario apreciar se as restricbes sdo adequadas e justificadas pelo interesse

publico, para julga-las legitimas, ou ndo”%.

No caso, questionava-se a constitucionalidade da Lei 4.116/1962, que
regulamentou a profissdo dos corretores de imdveis, com o principal argumento de

que esta limitaria o exercicio da liberdade de profissdo. O art. 72 dessa lei — que

Biosseguranca (rel. Min. Carlos Britto, Informativo STF 508, j. 28.5.2008 e 29.5.2008, DJe 96,
27.5.2010, RTJ 214/43).

® Cf, a proposito, Kermit L. Hall, The Oxford guide to United States Supreme Court decisions, New
York: Oxford University Press, 1999, p. 85.

' Horst Ehmke, “Prinzipien der Verfassungsinterpretation”, in Ralf Dreier e Schwegmann, Probleme der
Verfassungsinterpretation, Baden-Baden, 1976, p. 164 (172).

2. Red. para o0 acérddo Min. Rodrigues de Alckmin, DJU 2.9.1977.
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dispunha que “somente os corretores de imdveis e as pessoas juridicas, legalmente
habilitadas, poderdo receber remuneracdo como mediadores na venda, compra,
permuta ou locacédo de imoveis, sendo, para isso, obrigados a manter escrituracao
dos negocios a seu cargo” — ja fora declarado inconstitucional em recurso
extraordindrio. Na representacdo foi arguido que a declaragdo de

inconstitucionalidade desse artigo implicaria a invalidade de toda a lei.

A maioria do Tribunal acompanhou a fundamentacdo do Min.
Rodrigues de Alckmin e entendeu que o exercicio da profissao de corretor ndo exige
nenhuma capacitacao profissional especial. Logo, ndo seria possivel impor qualquer

espécie de limitacdo ao seu exercicio.

Na ADI/MC 855, em que se controvertia sobre a constitucionalidade de
lei estadual que estabelecia a pesagem obrigatéria, a vista do consumidor, dos
botijdes de gas liquefeito de petréleo, tornou-se manifesta a necessidade de o
Tribunal empreender a andlise dos fatos legislativos, pois se argumentava que a
colocacdo de balancas em todos os caminhdes de distribuicdo e a mao-de-obra
necessaria a medicao individual agravariam o custo do servico e, logo, a fixacdo do

preco cobrado pelo produto.

A decisdo concessiva da cautelar, da relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, bem demonstra a relevancia do controle judicial dos fatos legislativos

(prognose) que fundamentam a opcéo legislativa:

De sua vez, os esclarecimento de fato — particularmente a
manifestacdo do Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacdo e
Qualidade Industrial/INMETRO, do Ministério da Justica — séo de
multipla relevancia para este julgamento liminar. Eles servem, de um
lado — como proficientemente explorados na peticdo —, ndo s6 para
lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da razoabilidade
da disciplina legal impugnada, mas também para indicar a
conveniéncia de sustar — ao menos, provisoriamente — as inovacoes
por ela impostas, as quais, onerosas e de duvidosos efeitos Uteis —
acarretariam danos de incerta reparagédo para a economia do setor,
na hipétese — que nao é de afastar — de que se venha ao final a
declarar a inconstitucionalidade da lei. Finalmente, a primeira vista
0S mesmos esclarecimentos especializados, que instruem a peticéo,
permitem duvidar de que, dadas as contingéncias técnicas a que
tem de submeter-se, 0 mecanismo de distribuicdo do gas liquefeito,
até hoje submetido a um regramento uniforme em todo o Pais,
possa admitir variagbes regionais, impostas em nome da protecdo
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do consumidor, cujos problemas, parece, hdo de ter, no setor de que
se cuida, solugdes nacionais.*
Essa decisdo foi, posteriormente, referendada no julgamento de

mérito, ocorrido em 6.3.2008%*,

Cumpre referir, igualmente, o julgamento da ADI 3.034, de relatoria do
Min. Ricardo Lewandowski,?®> acerca da constitucionalidade de lei complementar do
Estado do Espirito Santo que autorizava o Poder Executivo a celebrar contrato
administrativo de prestacao de servicos com particulares para atender a necessidade
de excepcional interesse publico no sistema constituido pela Secretaria de Estado da
Saude, ao argumento de que o diploma normativo complementar afrontava os incisos
Il e IX do art. 37 da CF.

Embora tenha declarado a inconstitucionalidade do diploma estadual,
por considera-lo ndo conforme a regra excepcional prevista no inciso IX do art. 37
da CF, o Tribunal houve por bem modular os efeitos da decisdo, atendendo,
especialmente, a circunstancia fatica de se encontrar o Pais em meio ao surto da
assim denominada gripe suina, o que tornava a dispensa imediata dos servidores
contratados sem a observancia da exigéncia constitucional do concurso publico
materialmente contraria ao dever do Estado de prestar servicos adequados e

suficientes no ambito da saude.
A decisdo do STF exp0s a situacao aqui destacada:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo e, por maioria, nos termos do art. 27 da Lei n.
9.868/1999, modulou os efeitos da deciséo para que tenha eficacia a
partir de 60 dias da data de sua comunicacdo, tendo em conta a
situacao excepcional pela qual passa o Pais, em virtude do surto da
denominada gripe suina

Registre-se, ainda, a rediscussdo da competéncia para julgar acéo
indenizatéria proposta por empregado contra empregador em caso de acidente de
trabalho. Cuidava-se, entédo, de discussao sobre se a competéncia para processar e

julgar acao indenizatéria, por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente

2 ADI/MC 855, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 1.10.1993.
2 ADI 855, rel. Min. Octavio Gallotti, DJe 27.3.20009.
% Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 22.10.20009.
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do trabalho, proposta por empregado contra empregador era da Justica Comum
estadual ou da Justica Especializada do Trabalho (RE 438.639).

O STF considerou que, a despeito da mudanca do texto constitucional
— 0 qual, aparentemente, conferia competéncia para processar e julgar a acdo
indenizatoria por danos materiais ou morais decorrentes das relagdes de trabalho a
Justica do Trabalho —, o tema deveria continuar a ser apreciado pela Justica

Comum.

O Relator originario, Min. Ayres Britto, sustentou a competéncia da
Justica do Trabalho, com base nos elementos normativos da Constituigao (arts. 114,
109 e 7% XXIl e XXVI). Invocou-se a redacdo conferida pela Emenda
Constitucional 45/2004 ao art. 114 da CF, segundo a qual compete a Justica do
Trabalho “processar e julgar as agdes de indenizacdo por dano moral ou

patrimonial, decorrentes da relagéo de trabalho”.

Essa posicdo conflitava, porém, com o entendimento até entdo
esposado pelo STF, que afirmava ser competente a Justica estadual também para
os pleitos de carater indenizatério formulados, em razdo de acidente de trabalho,
pelo empregado contra o empregador.

O Min. Cézar Peluso sustentou que a nova disciplina constitucional do
art. 114, VI, da CF “teria, pura e simplesmente, positivado a jurisprudéncia do STF
em relacdo as acdes de indenizacao por dano moral em si, decorrente de relacao de
trabalho, exceto quando o mesmo fato gere duas pretensdes indenizatérias

simultaneas: uma de direito comum e outra de direito acidentario”.

Nesse caso — sustentava —, o principio da unidade de conviccao
deveria fazer com que fossem retiradas do inciso VI as acbes de indenizagdo por
dano moral ou material quando o fato fundante fosse ao mesmo tempo qualificado
como acidente do trabalho. A apreciacdo pela mesma Justica evitaria possiveis
contradicbes de julgados — questdo que também seria incompreensivel aos
cidadaos, caso ocorresse. “O cidaddo nao é capaz de entender a razao por que a
Justica estadual, por exemplo, tenha julgado improcedente a acdo acidentaria,
considerando o fato por ndo provado, e a Justica do Trabalho haja reputado
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procedente a acéo de indenizacao por dano moral, reconhecendo que o mesmo fato

aconteceu” — complementou o Min. Peluso.

Nessa mesma linha posicionou-se o Min. Sepulveda Pertence,
alertando para a gravidade de uma mudanca de orientacdo jurisprudencial,
sobretudo para os processos em curso. E destacava que a outorga de competéncia
a Justica Comum para as causa acidentarias contra a autarquia previdenciaria
federal decorrera de uma razdo prética: a pouca difusdo da Justica Federal para

acOes de hipossuficientes econdmicos.
E o Min. Sepulveda Pertence concluiu, com énfase:

Pondero que a interpretagdo em matéria de competéncia nunca
pode ser distanciada da realidade dos fatos, entre elas a da
estrutura da Justica Comum ordinaria em relacdo a das Justicas
Especiais lato sensu, seja a Justica Federal ordinaria, seja a Justica
do Trabalho.

(...). Por que entendemos que 0S crimes cOnexos aos crimes
praticados em detrimento da Unido e de suas entidades de
Administracdo indireta sdo da competéncia da Justica Federal? N&o
hé& regra constitucional que o determine.

Uma vez mais, ndo com relacdo a agbes diversas sobre o mesmo
fato, mas com relacdo a crimes diversos, embora conexos,
entendeu-se, sem discrepancia, que deveria a competéncia da
Justica Federal atrair a decisdo sobre crimes conexos.

O mesmo néo se entendeu com relagdo a Justica Militar, sequer na
hipotese de continéncia, em que sempre predominou a orientacao
de cindir-se o processo se o fato fosse também crime comum, para
entregar o paisano a Justica Comum, e o militar & Justica Militar.

O Min. Carlos Velloso aduziu — a revelar a importancia da anélise das
circunstancias faticas — que em Minas Gerais havia 300 comarcas atendidas pela
Justica estadual contra apenas 15 cidades atendidas pela Justica do Trabalho. Esse
argumento de indole pratica foi contestado pelo Min. Carlos Britto, que dizia estar a
Justica do Trabalho representada em todo o Brasil.

Também o Min. Marco Aurélio perfilhou a corrente minoritaria,
sustentando que as acdes decorrentes de acidente de trabalho propostas pelo
empregado contra o empregador eram a¢des decorrentes da relacéo de trabalho, e
deveriam ser processadas e julgadas pela Justica do Trabalho.

Com base na orientacdo sustentada no voto do Min. Cézar Peluso, o

Tribunal considerou que a matéria em discussdo (agdo de indenizacdo proposta
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pelo empregado contra o empregador em razdo de acidente do trabalho) continuava
a ser da competéncia da Justica Comum estadual. Restaram vencidos 0os Ministros

Ayres Britto (Relator) e Marco Aurélio, que defendiam a posicéo contraria.

Dois meses depois o tema voltou ser debatido no Conflito de
Competéncia 7.204-MG. Novamente o Relator, Min. Ayres Britto, manifestou-se
favoravelmente ao reconhecimento da competéncia da Justica do Trabalho, tendo

em vista que se cuidava de controvérsia decorrente da relacéo de trabalho.

O Min. Cézar Peluso, apés mencionar ter recebido “trabalho muito bem
fundamentado e muito bem documentado do Juiz do TRT de Minas Gerais, Dr.
Sebastido Geraldo de Oliveira”, anotou ter-se convencido da posi¢do contraria. Em

sintese apertada, sdo estas as suas conclusées:

Antes da Emenda n. 45 parecia deveras consistente a leitura de que,
se estavam excetuadas da competéncia da Justica Federal as
causas de acidente do trabalho, em que sempre é interessada
autarquia federal, s6 podiam elas caber na competéncia da Justica
dos Estados, porque a mesma norma as excluia das que eram, por
outras regras, sujeitas a Justica do Trabalho.

Mas, de la pra c4, a evolucdo da legislacdo acidentéaria, sobretudo
com a equiparacdo dos valores dos beneficios acidentérios e
previdenciarios, e a disseminacao dos 6rgaos da Justica Trabalhista,
competentes para tantas outras causas ligadas a propria seguranca
do trabalho, desenharam nova realidade judiciaria, que as proprias
exigéncias da unidade de conviccdo e da especializacdo de
conhecimentos ndo poderiam deixar de considerar nas perspectivas
da revisdo daquela excecdo constitucional. Isso sem cogitar da
necessidade de coeréncia axiolégica que impunha a vigente
Constituicdo da Republica ao conceber a indenizagdo acidentaria
como direito tipico da condicdo juridica do empregado e, portanto,
como irradiacdo da relacdo de trabalho, como se vé no art. 74
XXVIII, da mesma Constitui¢ao.

E, portanto, dentro desse quadro que ha de interpretar-se a Emenda
n. 45 quando, explicitando, no inciso | do art. 114, o carater geral da
competéncia da Justica do Trabalho, nela incluiu todas as acdes
oriundas da relacéo de trabalho.

Suposto ndo tinha sido essa a intencao do constituinte derivado, a cujo
olhar atento ndo poderia escapar a necessidade de, para guardar
congruéncia com o eventual proposito de submissao das causas de
acidente de trabalho aquela Justica Especializada, dar nova redacéo
ao art. 109, caput — para evitar dividas —, de modo algum pode
esquivar-se, diante do papel precario e relativo do material histérico e
das correlatas intencées do legislador, a conclusao de que outra ha de
ser a leitura da norma que excepciona as agfes acidentarias da
competéncia da Justica Federal.
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O que com isso pretendo dizer é que, perante a novidade
representada pelos termos da Emenda n. 45, em particular pela
redacao introduzida no inciso | do art. 114, deve o art. 109, caput,
significar apenas que as acdes de acidente do trabalho ndo séo da
competéncia da Justica Federal e, por conseguinte, que a sede
dessa competéncia deve buscar-se alhures, agora designadamente
no préprio art. 114, que a acambarcou.
Essa interpretacdo acomoda ambas as clausulas constitucionais,
reverencia a especializacdo e a funcionalidade da Justica do
Trabalho, alivia a Justica estadual e sustenta-se na necesséria
unidade de convicgdo, sem esvaziar o disposto no inciso VI, onde
apenas se divisa a positivacdo, mediante relevo destinado a superar
todas as duvidas, da jurisprudéncia desta Corte, que, sob a redacéo
original do art. 114, caput, entendia — a meu ver, com indiscutivel
acerto — que, para efeito dessa competéncia distribuida com apoio
em varios principios, entre os quais o da unidade de convicgéo, era
e é irrelevante a provincia taxinbmica das normas aplicaveis ao
caso, se direito trabalhista ou civil, e, pois, também a natureza
mesma da responsabilidade, se negocial ou aquiliana.”

A nova orientacdo foi acolhida unanimemente, estabelecendo o

Tribunal que seriam remetidas a Justica do Trabalho as a¢bes de indenizagcédo de
empregado contra empregador decorrentes de acidente de trabalho que ainda nao

tivessem sentenca de mérito.

Com tal ressalva, preservaram-se na Justica estadual os processos que
ja tivessem sido objeto de julgamento pelo menos no primeiro grau, reduzindo-se o
impacto que poderia ter a anulacao de julgamento de milhares de processos ha muito

distribuidos a Justica estadual.

A par dos aspectos juridicos envolvidos, afigura-se importante destacar
o relevo que se conferiu a informacgéo sobre a disseminacao da Justica do Trabalho
em todo o Pais (democratizacdo do acesso) e sobre o significado das mudancas

verificadas na legislacao acidentaria, para justificar a alteracéo da jurisprudéncia.

A primeira audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal foi
convocada pelo Min. Ayres Britto, relator da ADI 3.510. Nesta acdo, foram
impugnados dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005) relativos a
constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas

para fins terapéuticos.

% CComp 7.204, rel. Min. Carlos Britto, DJe 9.12.2005, pp. 320-322.
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No dia 20 de abril de 2007, a Corte abriu-se ndo apenas a peritos e

técnicos sobre o tema em questdo, mas também ouviu quatro amici curiae. As
posicfes cientificas externadas na audiéncia publica sobre a utilizacdo de células-
tronco embrionérias para fins terapéuticos foram amplamente utilizadas tanto no
voto do Relator, Min. Ayres Britto, quanto na manifestacao divergente do Min. Carlos
Alberto Direito.’” E notério, igualmente, que ambas as posicdes valeram-se
expressamente de subsidios constantes de estudos cientificos diversos, oferecidos
por diferentes fontes. O Relator fez referéncia também aos elementos colhidos na
audiéncia publica realizada sobre antecipacdo do parto no caso de anencefalia

(ADPF 54), ocorrida no ano seguinte.?®.

O Tribunal esta se utillizando amplamente desse mecanismo de
abertura procedimental. Até maio de 2014 foram realizadas 16 audiéncias publicas
sobre os mais diversos temas, como pesquisa com células-tronco embrionarias®,
judicializacdo do direito a salde”, interrupcdo de gravidez de fero anencéfalo’,
proibicdo do uso do amianto™ e regime prisional®. Para ter-se ideia, nas dezesseis

audiéncias publicas ja realizadas, em oito houve manifestacéo de amici curiae.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - AUDIENCIAS PUBLICAS JA
REALIZADAS:

INTERNACAO HOSPITALAR COM DIFERENCA DE CLASSE NO
SuUS

Data designada: 26 de maio de 2014.

Referéncia: RE n° 581.488

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Dias Toffoli, para ouvir o
depoimento de autoridades e expertos sobre a modalidade
"diferenca de classe" de internamento hospitalar no Sistema Unico
de Saude (SUS), de modo a subsidiar a Corte com o0 conhecimento
especializado necessario para o deslinde da causa em juizo.

ALTERACOES NO MARCO REGULATORIO DA GESTAO
COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL

" ADI 3.510, rel. Min. Carlos Britto, DJe 28-29.5.2008.

%_ADI 3.510, rel. Min. Carlos Britto, DJe 28-29.5.2008, n. 24 do voto.

2 ADI n° 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, ocorrida em 20 de abril de 2007.

30 SL n° 47, SL n° 64, STA n°® 36, STA n° 185, STA n°® 211, STA n° 278, SS n° 2.361, SS n°® 2.944, SS
n® 3.345, SS n° 3.355, Rel. Min. Gilmar Mendes, ocorrida em 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio
de 2009.

31 ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio, ocorrida em 26 e 28 de agosto; 4 e 16 de setembro de 2008.
32 ADI n° 3.937, Rel.Min. Marco Aurélio, ocorrida em 24 e 31 de agosto de 2012.

3 RE 641320, Rel. Min. Gilmar Mendes, ocorrida em 27 e 28 de maio de 2013.

3 Cf. TRIBUNAL FEDERAL, www.stf.jus.br, listagem de Audiéncias Publicas ja realizadas.
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Data designada: Dia 17 margo de 2014.
Referéncia: ADI 5.062 e ADI 5.065.
Sem participacdo de amicus curiae

Convocada pelo Ministro Luiz Fux para a oitiva de titulares de direito
autoral, entidades estatais envolvidas com a matéria e
representantes da sociedade civil.

PROGRAMA "MAIS MEDICOS"

Data designada: 25 e 26 de novembro de 2013.
Referéncia: ADI 5.037 e ADI 5.035

Sem participagdo de amicus curiae

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Marco Aurélio para
subsidiar o julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade
que impugnam a Medida Proviséria 621, de 8 de julho de 2013, que
instituiu o denominado "Programa Mais Médicos" - ADI n® 5.037,
proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Liberais
Universitarios Regulamentados - CNTU, e a ADI n° 5.035, proposta
pela Associacdo Médica Brasileira - AMBR.

BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

Data designada: 21 e 22 de novembro de 2013.

Referéncia: ADI n° 4815

Participacdo de amici curiae: Academia Brasileira de Letras, Instituto
Histérico e Geogréfico Brasileiro, Associa¢cdo Eduardo Banks.

Audiéncia Publica convocada pela Ministra Carmen Lulcia, para
subsidiar o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade que
requer a declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem reducgéo
de texto, dos arts. 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), nos
quais se conteria disposicdo que proibe biografias néo
autorizadas pelos biografados.

FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS

Data designada: Dias 17 e 24 de junho de 2013.

Referéncia: ADI 4650.

Participacdo de amicus curiae: Movimento de Combate a CorrupGao
Eleitoral.

Convocada pelo Ministro Luiz Fux para debater pontos relevantes
acerca dos pontos de vista econémico, politico, social e cultural
concernentes ao sistema de financiamento de campanhas eleitorais
vigente, a ser analisado na ADI 4650.

REGIME PRISIONAL

Data designada: 27 e 28 de maio de 2013.

Referéncia: RE 641320

Sem participacdo de amicus curiae.

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Gilmar Mendes para
subsidiar o julgamento do Recurso Extraordinario 641320, com
repercussdo geral reconhecida, que discute a possibilidade de
cumprimento de pena em regime menos gravoso quando o Estado
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ndo dispuser, no sistema penitenciario, de vaga no regime indicado
na condenacdo.

O recurso extraordinario foi interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul contra acorddo da Quinta Camara
Criminal do TJRS, o qual deu parcial provimento a recurso de
apelacao, para fixar a prisdo domiciliar de apenado "enquanto nao
existir estabelecimento destinado ao regime semiaberto que atenda
todos os requisitos da LEP." .

QUEIMADAS EM CANAVIAIS

Data designada: 22 de abril de 2013.
Referéncia: RE 586.224
Sem participa¢do de amicus curiae

Convocada pelo Ministro Luiz Fux para debater a controvérsia sobre
a queima da palha da cana-de-acUcar, a ser analisado no Recurso
Extraordinario n. 586.224, com repercussao geral reconhecida.

CAMPO ELETROMAGNETICO DE LINHAS DE TRANSMISSAO DE
ENERGIA

Data designada: Dias 6, 7 e 8 de margo de 2013.

Referéncia: RE 627.189

Participagcdo de amicus curiae: Agéncia Nacional de Energia Elétrica
— ANEEL.

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Dias Toffoli para
subsidiar o julgamento do Recurso Extraordinario 627189, com
repercussdo geral reconhecida, que discute as consequéncias da
radiacdo eletromagnética para a saude e os efeitos da reducédo do
campo eletromagnético sobre o fornecimento de energia.

O recurso extraordinario foi interposto pela Eletropaulo Metropolitana
- Eletricidade de S&o Paulo S.A. contra decisdo da Camara Especial
do Meio Ambiente do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
(TJ-SP) que, com base no principio da precaucdo, determinou a
reducdo do campo eletromagnético em linhas de transmissédo de
energia elétrica localizadas nas proximidades de dois bairros
paulistanos, em razdo de alegado potencial cancerigeno da radiagéo
produzida.

NOVO MARCO REGULATORIO PARA A TV POR ASSINATURA
NO BRASIL

Data designada: 18 e 25 de fevereiro de 2013.
Referéncia: ADI n° 4.679, ADI n° 4.756 e ADI n° 4.747
Sem participagcéo de amicus curiae

Audiéncias Publicas convocadas pelo Ministro Luiz Fux, para
subsidiar o julgamento de processos que impugnam dispositivos da
Lei n. 12.485/2011, que estabeleceu o novo marco regulatério da
televisdo por assinatura no Brasil.
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PROIBICAO DO USO DE AMIANTO

Data: 24 e 31 de agosto de 2012.

Referéncia: ADI n° 3.937.

Participacdo de amicus curiae: Sindicato dos Trabalhadores na
Industria da Extracdo de Minerais ndo Metalicos de Minacu — GO.
Audiéncia Pdublica convocada pelo Ministro Marco Aurélio, para
subsidiar o julgamento de ADI que impugna a Lei n° 12.684/2007, do
Estado de S&o Paulo, que proibe o uso de produtos materiais ou
artefatos que contenham qualquer tipo de amianto ou asbesto em
sua composigao.

LEI SECA - PROIBICAO DA VENDA DE BEBIDAS ALCOOLICAS
NAS PROXIMIDADES DE RODOVIAS

Data: 7 e 14 de maio de 2012.

Referéncia: ADI n° 4.103.

Participacdo de amici curiae: Associacao Brasileira de Medicina de
Trafego — ABRAMET; Fundacéo Thiago de Moraes Gonzaga.

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Luiz Fux para subsidiar o
julgamento de ADI que discute a constitucionalidade da Lei n°
11.705, que proibe a venda de bebidas alcodlicas a beira de
rodovias federais ou em terrenos contiguos a faixa de dominio com
acesso direto a rodovia.

POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA DE ACESSO AO ENSINO
SUPERIOR

Data: 3, 4 e 5 de margo de 2010.

Referéncia: ADPF n° 186 e RE n°® 597.285.

Participacdo de amici curiae: Educacdo e Cidadania de
Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO); Fundag&o Cultural
Palmares; Movimento Pardo-Mestico Brasileiro (MPMB); Fundacédo
Nacional do indio (FUNAI); Movimento Contra o Desvirtuamento do
Espirito da Reserva de Quotas Sociais; Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Audiéncia Puablica convocada pelo Ministro Ricardo Lewandowski
para subsidiar o julgamento de processos que discutiam a instituicdo
de sistema de reserva de vagas nas universidades publicas com
base em critério étnico-racial, bem como para estudantes egressos
do ensino publico.

INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ - FETO ANENCEFALO

Data: 26 e 28 de agosto; 4 e 16 de setembro de 2008.
Referéncia: ADPF n° 54.

Sem participacdo de amici curiae. Pedidos indeferidos, mas
requerentes foram ouvidos na audiéncia publica: Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, Catélicas pelo Direito de Decidir,
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Associacdo Nacional Pré-vida e Pro-familia e Associagdo de
Desenvolvimento da Familia.

Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Marco Aurélio, para
subsidiar o julgamento de ADPF que discutia a possibilidade de se
interromper a gravidez em casos de fetos anencéfalos.

IMPORTACAO DE PNEUS USADOS

Data: 27 de junho de 2008.

Referéncia: ADPF n° 101.

Participacdo de amici curiae: Pneus Hauer Brasil Ltda; Associagao
Brasileira da Industria de Pneus Remoldados; Associacdo Nacional
da IndUstria de Pneumaticos; Pneuback; Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis; Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis; Tal
Remoldagem de Pneus Ltda.; BS Colway Pneus Ltda; Conectas
Direitos Humanos, Justica Global e Associagédo de Protecdo ao Meio
Ambiente de Cianorte (APROMAC); Associacdo Brasileira do
Seguimento de Reforma de Pneus (ABR).

Audiéncia Publica convocada pela Ministra Carmen Ldcia, para
subsidiar o julgamento de ADPF que discutia a constitucionalidade
de atos normativos proibitivos da importagcdo de pneus usados.

JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Data: 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009.

Referéncia: SL n° 47, SL n° 64, STA n°® 36, STA n° 185, STA n°® 211,
STA Nn® 278, SS n°® 2.361, SS n°® 2.944, SS n° 3.345, SS n° 3.355
Sem participacdo de amici curiae, mas audiéncia ouviu mais de 50
especialistas.

Audiéncia Publica convocada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal a época, Ministro Gilmar Mendes, para subsidiar o
julgamento de processos que discutiam a concretizacao do direito a
saude (art. 196 da Constituicdo Federal), a partir do oferecimento de
medicacao e tratamento pelo Poder Publico.

PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

Data: 20 de abril de 2007.

Referéncia: ADI n° 3.510.

Participacdo de amici curiae: Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil - CNBB, Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos
Humanos — CDH; Movimento em Prol da Vida - MOVITAE e ANIS -
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género.

Primeira Audiéncia Publica realizada no Tribunal, convocada pelo
Ministro Ayres Britto, para subsidiar o julgamento da ADI n°® 3.510,
em que se impugnavam dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/2005), no tocante a constitucionalidade do uso de células-
tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos.
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Tem-se, assim, que esse instituto, devidamente explorado pelo STF,
pode servir para modernizar e racionalizar o processo constitucional brasileiro, como
medida complementar de otimizacdo da aplicabilidade e eficacia das disposi¢cfes

normativas em vigor no Pais.

3. Novas técnicas de decisao

Além de estimular mecanismos de abertura da Corte a comunidade
juridica e a propria sociedade, tal como se deu com as audiéncias publicas e a
admissao de amici curiae, o Supremo Tribunal Federal tem evoluido na adocédo de

novas técnicas de decisao.

Desde a edicao da Lei 9868/99, que prevé, no art. 27, a possibilidade
de modulacédo de efeitos, tem a Corte procurado desenvolver técnicas de decisdo
gue se mostrem adequadas para as variadas situacées que se colocam no ambito
da jurisdicdo constitucional, especialmente no que concerne a necessidade de
observar o principio da seguranca juridica, de fixar clausulas de transicdo e de

orientar o dificil problema da omissao inconstitucional, incluida a omisséo parcial.

3.1. Revisdo de decisdo de constitucionalidade proferida em ADI em

sede de reclamacao: o caso LOAS

A reclamacdo para preservar a competéncia do Supremo Tribunal
Federal ou garantir a autoridade de suas decisbes € fruto de criacdo pretoriana.
Afirmava-se que ela decorreria da ideia dos implied powers deferidos ao Tribunal. O
Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa doutrina para a solucdo de
problemas operacionais diversos. A falta de contornos definidos sobre o instituto da
reclamacédo fez, portanto, com que a sua constituicdo inicial repousasse sobre a

teoria dos poderes implicitos™.

3 Cf. Rcl. n.° 141, Rel. Min. Rocha Lagoa, DJ de 25.01.1952.
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Com o advento da Carta de 1988, o instituto adquiriu, finalmente,
status de competéncia constitucional (art. 102, I, I). Além da competéncia do STF, a
Constituicdo consignou, ainda, o cabimento da reclamacdo perante o Superior

Tribunal de Justica (art. 105, I, f), igualmente destinada a preservacdo da

competéncia da Corte e & garantia da autoridade das decisdes por ela exaradas.

A EC n. 45/2004, ao consagrar a sumula vinculante®, no ambito da
competéncia do Supremo Tribunal, previu que também sua observancia seria
assegurada pela reclamacéo (art. 103-A, 8§ 3° — “Do ato administrativo ou decisao
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinard que outra seja

proferida com ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso”).

Com o desenvolvimento dos processos de indole objetiva em sede de
controle de constitucionalidade no plano federal e estadual (inicialmente
representacao de inconstitucionalidade e, posteriormente, ADI, ADO, ADC e ADPF),
a reclamacdo, na qualidade de acdo especial, acabou por adquirir contornos
diferenciados na garantia da autoridade das decisées do Supremo Tribunal Federal
ou na preservacdo de sua competéncia. A tendéncia, portanto, € de que a
reclamacdo assuma cada vez mais o papel de acdo constitucional voltada a

protecdo da ordem constitucional como um todo.

Os varios Obices a aceitacdo da reclamacdo em sede de controle

concentrado ja foram superados, estando agora o Supremo Tribunal Federal em

36 Art. 103-A, Constituicdo Federal: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisbes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sUmula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de siumula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.§ 3° Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagéao
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso.
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condicBes de ampliar o uso desse importante e singular instrumento da jurisdicao

constitucional brasileira.

Exemplo desse desenvolvimento do instituto da reclamacdo € o
denominado caso LOAS, no qual o STF apreciou, em momentos diversos, a
constitucionalidade de dispositivos da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, a Lei

Organica da Assisténcia Social — LOAS.

3.1.1. Assisténcia social e Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS)

A assisténcia social destina-se a garantir o sustento, provisério ou
permanente, dos que ndo tém condicfes para tanto. Sua obtencdo caracteriza-se
pelo estado de necessidade de seu destinatario e pela gratuidade do beneficio, ja
qgue, para seu recebimento, € indiferente que a pessoa contribua ou ndo com a

seguridade social.

Necessitados séo, nesse contexto, todos aqueles que, de acordo com
o dispositivo legal, ndo possuam condi¢cdes de garantir seu minimo existencial. Nao
se trata de conceder boas condicdes de vida aos seus destinatarios, mas o
suficiente para manutencao de sua dignidade.

O art. 203 da Constituicdo Federal brasileira elenca os objetivos dessa
assisténcia, que séo a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice; o amparo as criancas e adolescentes carentes; a promocdo da
integracdo ao mercado de trabalho; a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promoc¢do de sua integracdo a vida comunitaria; a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria

manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

A Constituicdo estabelece que as acdes governamentais serao
organizadas com base na descentralizagdo politico-administrativa e define que a
coordenacao e as normas gerais cabem a esfera federal, enquanto a coordenacao e

a execucao dos respectivos programas, as esferas estadual e municipal (art. 204, I).
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Além disso, dispde que as agbGes também contardo com a participacdo da

populacao, por meio de organizacdes representativas (art. 204, 11).

A competéncia para legislar sobre assisténcia social € concorrente da
Unido e dos Estados (art. 24, XIV e XV). A lei que a regula é a Lei n. 8.742/93,
conhecida como Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS, e seu financiamento é
realizado basicamente com recursos do orcamento da seguridade social, conforme
disposto no art. 204, CF.

Ao regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo Federal, a LOAS
estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal de um salario minimo seja
concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir

meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.

O primeiro critério diz respeito aos requisitos objetivos para que a
pessoa seja considerada idosa ou portadora de deficiéncia. A lei define como idoso
o individuo com setenta anos ou mais, e como deficiente a pessoa incapacitada
para a vida independente e para o trabalho (art. 20, wpxz € § 22). Com o0 advento do
Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), passou a ser considerada idosa a pessoa
com idade igual ou superior a sessenta anos. O segundo critério, por sua vez, diz
respeito a comprovacao da incapacidade da familia para prover a manutencédo do
deficiente ou idoso. Dispde o art. 20, 8§ 32, da Lei n. 8.742/93: “considera-se incapaz
de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja

renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”.

A aplicacdo dos referidos critérios encontrou sérios obstaculos na
complexidade e na heterogeneidade dos casos concretos. Se, antes da edicao da
Lei n. 8.742/93, o art. 203, V, da Constituicdo era despido de qualquer eficacia —
norma constitucional de eficacia limitada -, o advento da legislacdo
regulamentadora nao foi suficiente para dota-lo de plena eficacia. Questionamentos
importantes foram suscitados logo no inicio da aplicacdo da lei. E, sem duavida, o
mais importante dizia respeito ao critério de mensuracéo da renda familiar per capita. O
requisito financeiro estabelecido pela lei comecou a ter sua constitucionalidade

contestada, pois, na pratica, permitia que situacdes de patente miserabilidade social
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fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto

constitucionalmente.

3.1.1.1 A constitucionalidade do art. 20, 8 3¢, da LOAS: a ADI 1.232

A guestao chegou ao Supremo Tribunal Federal mediante impugnacéao
da constitucionalidade do art. 20, § 32, da Lei n. 8.742/93”. O Ministério Publico
Federal manifestou-se por uma interpretacdo conforme a Constituicdo, indicando
gue o dispositivo impugnado nada mais fazia do que estabelecer uma presuncao
juris et de jure, a qual dispensava qualquer tipo de comprovacdo da necessidade
assistencial para as hipoteses de renda familiar per capita inferior a ¥ do salério
minimo, mas que ndo excluia a possibilidade de comprovac¢édo, em concreto e caso
a caso, da efetiva falta de meios para que o deficiente ou o idoso possa prover a

prépria manutencao ou té-la provida por sua familia.

O Ministro llmar Galvao, entdo Relator da acdo, votou acolhendo a
proposta do Ministério Publico. A maioria, porém, dele divergiu. A tese vencedora,
proferida pelo Ministro Nelson Jobim, considerou que o 8§ 3° do art. 20 da LOAS
apresentaria um critério objetivo que ndo seria, por si s6, incompativel com a
Constituicdo. Eventual necessidade de criagdo de outros requisitos para a
concessdo do beneficio assistencial seria uma questdo a ser avaliada pelo
legislador. Assim, a Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF foi julgada
improcedente, com a consequente declaracdo de constitucionalidade do art. 20, §
39, da LOAS.

A decisdo do Tribunal, porém, ndo pds termo a controvérsia quanto a
aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. O voto do Ministro Sepulveda Pertence, que ja avaliava a presenca de uma
possivel inconstitucionalidade por omisséo parcial, parecia anunciar que o problema
relativo a aplicagdo da LOAS tenderia a permanecer até que o legislador se
pronunciasse sobre o tema. Como a lei permaneceu inalterada, apesar do latente

apelo realizado pelo Tribunal, juizes e tribunais — principalmente os entdo recém-

37 ADI 1232/DF, Rel. Min. limar Galvéo, Red. para acérddo Min. Nelson Jobim, j. em 27-8-1998.
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criados Juizados Especiais — continuaram a elaborar maneiras de contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de

miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

Esse fato deixava claro, cada vez mais, que a interpretacdo da LOAS
pleiteada pelo Ministério Publico na ADI 1.232 ndo era apenas uma OpGao
hermenéutica, mas uma imposicdo que se fazia presente nas situacfes reais
multifacetarias apresentadas aos juizes de primeira instancia. Entre aplicar
friamente o critério objetivo da lei e adotar a solu¢cdo condizente com a realidade
social da familia brasileira, os juizes permaneceram abracando a segunda opcao,
mesmo que isso significasse a criacao judicial de outros critérios ndo estabelecidos

em lei e, dessa forma, uma possivel afronta a decisédo do STF™.

A situacado foi extremamente propicia para que comecasse a aportar
no Supremo Tribunal Federal uma verdadeira leva de reclamacdes movidas pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). O Tribunal entdo passou a julgar
procedentes tais reclamacdes para cassar decisbes proferidas pelas instancias
jurisdicionais inferiores que concediam o beneficio assistencial entendendo que o
requisito definido pelo § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 ndo € exaustivo e que,
portanto, o estado de miserabilidade poderia ser comprovado por outros meios de

prova.

A questdo foi amplamente debatida no julgamento da Rcl — AgR
2.303/RS, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 1.4.2005). Na ocasido, o Ministro Ayres Britto,
em voto-vista, chegou a defender a higidez constitucional e a compatibilidade com a
decisdo na ADI 1.232 dos comportamentos judiciais que, levando em conta as
circunstancias especificas do caso concreto, encontram outros critérios para aferir o
estado de miserabilidade social do individuo. A maioria, no entanto, firmou-se no
sentido de que, na deciséo proferida na ADI 1.232, o Tribunal definiu que o critério
de ¥ do salario minimo € objetivo e ndo pode ser conjugado com outros fatores

indicativos da miserabilidade do individuo e de seu grupo familiar, cabendo ao

3 A Turma Nacional de Uniformizacéo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais chegou a
consolidar, em sumula (Sumula 11, hoje cancelada), o entendimento segundo o qual “a renda mensal
per capita familiar, superior a % (um quarto) do salario minimo, nao impede a concessao do beneficio
assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n°. 8.742 de 1993, desde que

comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante”.
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legislador, e n&o ao juiz na solugédo do caso concreto, a criagdo de outros requisitos

para a afericdo do estado de pobreza daquele que pleiteia o beneficio assistencial.

As reiteradas decisbes do STF ndo foram suficientes para coibir a
posicédo de instancias inferiores na solucdo dos casos concretos. As reclamagdes
ajuizadas pelo INSS, além dos milhares de recursos extraordindrios também

interpostos pela autarquia previdenciaria, continuaram aportando na Corte.

A partir do ano de 2006, contudo, decisées monocraticas do STF
passaram a rever anteriores posicionamentos. Ante a impossibilidade imediata de
modificacdo do entendimento fixado na ADI 1.232 e na Rcl 2.303, a solugdo muitas
vezes encontrada fundava-se em subterflUgios processuais para 0 nao

conhecimento das reclamacgdes”.

O exame atento de todo esse contexto culminou na decisdo cautelar
proferida na Rcl 4.374, Rel. Min. Gilmar Mendes, em 1° de fevereiro de 2007, a
partir da qual muitos posicionamentos antes adotados foram revistos e passaram a
ser indeferidas pretensdes cautelares do INSS, mantendo as decisdes de primeira
instancia que concediam o beneficio assistencial em situacdes de patente

miserabilidade social.

Apbs essa decisdo, o numero de reclamacdes ajuizadas pelo INSS no
STF caiu abruptamente, chegando a observar-se, tempos depois, a quase
inexisténcia de novos pedidos no protocolo do Tribunal. Mas o transito dos recursos

extraordinérios permaneceu inalterado.

% Os Ministros Celso de Mello, Ayres Britto e Ricardo Lewandowski passaram a negar seguimento as
reclamacdes ajuizadas pelo INSS, com o fundamento de que esta via processual, como ja assentado
pela jurisprudéncia do Tribunal, ndo é adequada para se reexaminar o conjunto fatico-probatério em
que se baseou a decisdo reclamada para atestar o estado de miserabilidade do individuo e
conceder-lhe o beneficio assistencial sem seguir os parametros do 8 3 o do art. 20 da Lei 8.742/93
(Rcl 4.422/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.6.2006; Rcl 4.133/RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ
30.6.2006; Rcl 4.366/PE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 1.6.2006). O Ministro Sepulveda
Pertence enfatizava, em andlise de decisGes que concederam o beneficio com base em legislacdo
superveniente a Lei 8.742/93, que as decisdes reclamadas ndo declararam a inconstitucionalidade
do 8§ 3 o do art. 20 dessa lei, mas apenas interpretaram tal dispositivo em conjunto com a legislacéo
posterior, a qual ndo foi objeto da ADI 1.232 (Rcl 4.280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
30.6.2006). Somem-se a essas as decisbes do Ministro Marco Aurélio, que sempre deixou claro seu
posicionamento no sentido da insuficiéncia dos critérios definidos pelo 8 3 o do art. 20 da Lei
8.742/93 para fiel cumprimento do art. 203, inciso V, da Constituicdo (Rcl 4.164/RS, Rel. Min. Marco
Aurélio).
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Em nove de fevereiro de 2008, o Tribunal reconheceu, no ambito do
RE 567.985 (Rel. Min. Marco Aurélio), a existéncia de repercussao geral da questao
constitucional relativa a concesséo do beneficio assistencial previsto no art. 203, V,

da Constitui¢ao.

Em seis de julho de 2011, foi promulgada a Lei n°® 12.435, que altera
diversos dispositivos da Lei 8.742/93 (LOAS). Observe-se, nao obstante, que quanto
ao 8 3° do art. 20 da Lei 8.742/93, ndo houve qualquer alteracdo, mantendo-se

exatamente a mesma redacao do referido dispositivo.

3.1.1.2 A revisao da decisao da ADI 1.232 na Rcl 4.374

No julgamento do mérito da Rcl 4.374, em 18 de abril de 2013,
primeira questdo enfrentada pelo Ministro Relator dizia respeito a possibilidade de
se revisar, no julgamento da reclamacéo, a decisdo que figura como parametro da

propria reclamacao.

Toda reclamacdo possui uma causa de pedir, que pode assumir
formas distintas: pode-se alegar a afronta a determinada decisdo ou sumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal; ou se pode utilizar como fundamento a

usurpacao da competéncia do STF.

Quando a causa de pedir € a violacdo de uma decisdo ou de sumula
vinculante do STF, é inevitavel que a reclamacéo se convole em uma tipica acao
constitucional que visa a protecdo da ordem constitucional como um todo. Isso se

deve a varios motivos, dentre os quais se podem destacar dois mais relevantes.

Em primeiro lugar, parece 6bvio que o STF, no exercicio de sua
competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade formal e material de qualquer ato
normativo com a Constituicdo, possa declarar a inconstitucionalidade,
incidentalmente, de normas tidas como fundamento da decisédo ou do ato que é
impugnado na reclamacao. Isso decorre, portanto, da propria competéncia atribuida
ao STF para exercer o denominado controle difuso da constitucionalidade das leis e

dos atos normativos.
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Essa hip6tese poderd ocorrer, inclusive, quando a reclamacao for
ajuizada para preservar a competéncia do STF, na hipotese de que o ato usurpador

da jurisdicdo constitucional do STF esteja fundado em norma inconstitucional.

Em segundo lugar, € natural que o Tribunal, ao realizar o exercicio —
tipico do julgamento de qualquer reclamagéo — de confronto e comparacéo entre o
ato impugnado (o0 objeto da reclamacéo) e a decisdo ou sumula tida por violada (o
parametro da reclamacao), sinta a necessidade de reavaliar o préprio parametro e
redefinir seus contornos fundamentais. A jurisprudéncia do STF estd repleta de
casos em que o Tribunal, ao julgar a reclamacéo, definiu ou redefiniu os lindes de

sua propria decisdo apontada como o parametro da reclamacao®.

No &ambito do controle incidental ou difuso de constitucionalidade, essa
hipotese ndo é incomum, e acaba sendo facilitada pela constante possibilidade de
reapreciacao do tema nos diversos processos que envolvem controvérsias de indole
subjetiva’. No controle abstrato de constitucionalidade, por outro lado, a
oportunidade de reapreciacdo ou de superacéo de jurisprudéncia fica a depender da
propositura de nova agédo direta contra o preceito anteriormente declarado
constitucional. Parece evidente, porém, que essa hipétese de nova acédo é de dificil
concretizacdo, levando-se em conta o delimitado rol de legitimados (art. 103 da
Constituicdo) e o improvavel ressurgimento da questdo constitucional, em searas
externas aos processos subjetivos, com forga suficiente para ser levada novamente

ao crivo do STF no controle abstrato de constitucionalidade.

40 Apenas atitulo de exemplo, citem-se 0s seguintes casos. Apds o julgamento da ADI 1.662, Rel.
Min. Mauricio Corréa, o Tribunal passou a apreciar uma relevante quantidade e diversidade de
reclamacdes que acabaram definindo o real alcance daquela decisdo sobre o regime de pagamento
de precatérios. Isso ocorreu, por exemplo: na RCL-AgR 2009, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
10.12.2004, na qual o Tribunal fixou os contornos das decis6es proferidas nas ADI 1.098 e 1.662,
atestando que nelas ndo se tratou sobre do conceito de precatérios pendentes para efeito de
incidéncia da norma do art. 78 do ADCT (em sentido semelhante, confira-se também o julgamento da
RCL-AgR 3.293, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 13.4.2007); e RCL 1.525, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
3.2.2006, na qual o Tribunal delimitou o alcance da decisdo proferida na ADI 1.662, especificamente
sobre a amplitude do significado de “pretericao” de precatérios para fins de sequestro de verbas
publicas.

4 A jurisprudéncia do STF é repleta de casos como este. Dentre outros, citem-se os seguintes: INQ
687, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 9.11.2001; CC n. 7.204/MG, Rel. Min. Carlos Britto, julg. em
29.6.2005; HC n. 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1°.9.2006; RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso,
DJe 5.6.2009; RE 349.703, Rel. p. acordao Min. Gilmar Mendes, DJ 5.6.2009).
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A oportunidade de reapreciacdo das decisdes tomadas em sede de
controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais
recorrente no ambito das reclamacbes. E no juizo hermenéutico tipico da
reclamacdo que surgirA com maior nitidez a oportunidade para a evolugédo

interpretativa no controle de constitucionalidade.

Assim, ajuizada a reclamacdo com base na alegacdo de afronta a
determinada decisdo do STF, o Tribunal podera reapreciar e redefinir o contetdo e
o alcance de sua prépria decisédo. E, inclusive, podera ir além, superando total ou
parcialmente a decisdo-parametro da reclamacao, se entender que, em virtude de
evolucdo hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacao atual

da Constituicao.

Parece Obvio que a diferenca entre a redefinicdo do contetdo e a
completa superacéo de uma decisao resume-se a uma simples questéo de grau. No
juizo hermenéutico préoprio da reclamacdo, a possibilidade constante de
reinterpretacdo da Constituicdo nao fica restrita as hipoteses em gue uma nova
interpretacdo leve apenas a delimitacdo do alcance de uma decisdo prévia da
propria Corte. A jurisdicdo constitucional exercida no a&mbito da reclamacédo néo é
distinta; como qualquer jurisdicdo de perfil constitucional, ela visa a proteger a
ordem juridica como um todo, de modo que a eventual superacéao total, pelo STF,
de uma decisdo sua, especifica, sera apenas o resultado do pleno exercicio de sua

incumbéncia de guardido da Constituicao.

Esses entendimentos seguem a tendéncia da evolucdo da reclamacéo
como acgdo constitucional voltada a garantia da autoridade das decisbes e da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Assim, constatou-se ser plenamente
possivel entender que o Tribunal, por meio do julgamento da reclamacao, poderia
revisar a decisdo na ADI 1.232 e exercer novo juizo sobre a constitucionalidade do §
3 0 do art. 20 da Lei n 0 8.742/1993 (Lei de Organizacdo da Assisténcia Social —
LOAS). Ressalte-se, nesse aspecto, que a recente Lei 12.435/2011 né&o alterou a
redacdo do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993.
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MESTRADO

3.1.1.3 Processo de inconstitucionalizacédo e ado¢éo de novos critérios

Na ADI 1.232, como visto, o Tribunal decidiu que o critério definido
pelo 8§ 3° do art. 2° da LOAS né&o padecia, por si sO, de qualquer
inconstitucionalidade. Haveria omissao legislativa quanto a outros parametros, mas
aquele unico critério ja definido pela lei ndo continha qualquer tipo de violacdo a

norma constitucional do art. 203, V, da Constituicao.

No julgamento da Rcl 4.374, em abril de 2013, considerou-se que a
decisdo do Tribunal na ADI 1.232 fora proferida no ano de 1998, poucos anos apos
a edicdo da LOAS (1993), em contexto econdmico e social especifico. Nao era dificll
perceber que a economia brasileira mudara completamente no decorrer desse
periodo. Desde a promulgacdo da Constituicdo foram realizadas significativas
reformas constitucionais e administrativas, com repercussao no ambito econdémico,
financeiro e administrativo. Foi feita ampla reforma do sistema de previdéncia social
(Emenda 41, de 2003) e parcial reforma do sistema tributario nacional (Emenda 42,
de 2003).

Nesse contexto de significativas mudancas econdmico-sociais, as
legislacbes em matéria de beneficios previdenciarios e assistenciais trouxeram
critérios econdmicos mais generosos, aumentando para ¥z do salario minimo o valor

padrdo da renda familiar per capita®.

O Supremo Tribunal Federal constatou, portanto, que diversos fatores
estavam a indicar que, ao longo dos varios anos, desde a sua promulgacao, o § 3°

do art. 20 da LOAS passou por um processo de inconstitucionalizacdo. Nesse

42 Por exemplo, citem-se o0s seguintes. O Programa a Alimentacdo — Cartdo Alimentacao foi criado
por meio da Medida Provisoria n.° 108, de 27 de fevereiro de 2003, convertida posteriormente na Lei
n.° 10.689, de 13 de junho de 2003. A regulamentacdo se deu por meio do Decreto n® 4.675, de 16
de abril de 2003. O Programa Bolsa Familia — PBF foi criado por meio da Medida Proviséria n.° 132,
de 20 de outubro de 2003, convertida na Lei n.° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Sua
regulamentacéo ocorreu em 17 de setembro de 2004, por meio do Decreto n.° 5.209. Com a cria¢éo
do Bolsa Familia, outros programas e acdes de transferéncia de renda do Governo Federal foram
unificados: Programa Nacional de Renda Minima Vinculado & Educacdo — Bolsa Escola (Lei
10.219/2001); Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo — PNAA (Lei 10.689 de 2003); Programa
Nacional de Renda Minima Vinculado a Salde — Bolsa Alimentagdo (MP 2.206-1/2001) Programa
Auxilio-Gas (Decreto n.° 4.102/2002); Cadastramento Unico do Governo Federal (Decreto
3.811/2001).
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sentido, além da existéncia de um estado de omissao inconstitucional, estado este
gue é originério em relacdo a edicdo da LOAS em 1993 (uma inconstitucionalidade
originaria), no momento do julgamento da Rcl. 4.374, em 2013, pode-se verificar
também a inconstitucionalidade (superveniente) do préprio critério definido pelo § 3°
do art. 20 da LOAS. Trata-se de uma inconstitucionalidade que é resultado de um
processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudancas faticas
(politicas, econdbmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas
dos patamares econdmicos utilizados como critérios de concessado de outros

beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).

Na decisdo, consignou-se ser evidente que sdo varios 0s componentes
socioecondmicos a serem levados em conta na complexa equacéo necessaria para
a definicdo de uma eficiente politica de assisténcia social, tal como determina a
Constituicdo de 1988. Seria 0 caso de se pensar, inclusive, em critérios de
miserabilidade que levassem em conta as disparidades socioeconémicas nhas
diversas regides do pais. Isso porque, como parece sensato considerar, critérios
objetivos de pobreza, validos em ambito nacional, terdo diferentes efeitos em cada

regido do pais, conforme as peculiaridades sociais e econémicas locais.

Indicou-se, ainda, que, em todo caso, o legislador deve tratar a matéria
de forma sistematica. Isso significa dizer que todos os beneficios da seguridade
social (assistenciais e previdenciarios) devem compor um sistema consistente e
coerente. Com isso, podem-se evitar incongruéncias na concessao de beneficios,
cuja consequéncia mais Obvia € o tratamento anti-isondmico entre os diversos

beneficiarios das politicas governamentais de assisténcia social.

Apenas para citar um exemplo, mencionou-se o Estatuto do ldoso, que
em seu art. 34 dispde que ‘v beneficio ji concedido a qualquer membro da familia nos termos do Caput
nao serd computado para os fins do clenlo da renda familiar Per capita a gue se refere a Loas”. ASSIM, 0S
idosos passaram a ocupar situacao privilegiada em relacao aos deficientes, que nao

séo abrangidos por uma regra desse tipo.
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Pareceu dificil, todavia, vislumbrar qualquer justificativa plausivel para

a discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relacdo aos idosos. Imagine-se a
situacao hipotética de dois casais, ambos pobres, sendo o primeiro composto por
dois idosos e o segundo por um portador de deficiéncia e um idoso. Conforme a
diccéao literal do referido art. 34, quanto ao primeiro casal, ambos os idosos teriam
direito ao beneficio assistencial de prestacéo continuada, pois o beneficio ganho por
um, ao nao entrar no céalculo da renda familiar, ndo impediria a concessédo do
mesmo beneficio ao outro. Entretanto, no segundo caso, o idoso casado com o
deficiente ndo poderia ser beneficiario do direito, tendo em vista que seu parceiro
portador de deficiéncia ja recebe o beneficio de um salario minimo, o qual, ao entrar
no calculo da renda familiar, impediria 0 preenchimento do requisito da renda per
capita NO valor de 1/4 do salario minimo. Isso, além de configurar uma violagéo ao
principio da isonomia, revela a falta de coeréncia do sistema, tendo em vista que a
prépria Constituicdo elegeu os portadores de deficiéncia e os idosos, em igualdade

de condi¢des, como beneficiarios desse direito assistencial.

Assim, considerando essas questbes, a Rcl 4.374 foi julgada
improcedente e foi declarada a inconstitucionalidade parcial, sem prondncia de
nulidade, do § 3° do art. 20 da LOAS. Revelou-se, portanto, incompativel com a
Constituicdo a utilizagdo de renda familiar mensal per capita inferior a um quarto do
salario minimo, como critério para a concessao de beneficio assistencial a idosos ou
deficientes, critério defasado para caracterizar a situacdo de miserabilidade que a
Constituicao buscou tutelar.

No mesmo dia o Supremo Tribunal Federal julgou, em conjunto, os
REs 567.985 e 580.963, ambos de relatoria do Min. Gilmar Mendes, nos quais
também declarou a inconstitucionalidade parcial do § 32 do art. 20 da Lei Orgéanica
da Assisténcia Social (LOAS — Lei n. 8.742/93). O paragrafo unico do artigo 34 da
Lei n. 10.471/2003 (Estatuto do Idoso) foi declarado inconstitucional, por conceder

aos idosos privilégio ndo extensivo aos portadores de necessidades especiais.
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Na ocasidao, o ministro relator propds a fixacdo de prazo para que o
Congresso Nacional elaborasse nova regulamentacdo sobre o tema, mantendo-se a
validade das regras questionadas até o dia 31 de dezembro de 2015. A proposta,
embora acolhida por cinco ministros da Corte, ndo alcancou a adesdo de dois
tercos dos seus integrantes, o que inviabilizou a modulacdo dos efeitos da

declaracéo de inconstitucionalidade.

Diante do novo panorama que se instalou, é possivel concluir que o
julgamento da ADI 1.232 é representativo daqueles momentos em que uma Corte
Constitucional decide impregnada do sentimento de que em algum momento sua
decisdo certamente sera revista. Uma atitude de se/f restraint que, ante uma questédo
social tdo complexa e importante, deixou no ar a impressao de que aquela solucéo

era controversa®.

3.2. O caso dos precatorios

Tal como outras Cortes Constitucionais, o Supremo Tribunal Federal
vem desenvolvendo novas técnicas de decisdo destinadas a romper ao tradicional
binbmio “declaracdo de nulidade/declaracdo de constitucionalidade”. Apds o
advento da Lei n® 9.868/99, que previu, expressamente, no art. 27, a possibilidade
de pronuncia de decisdo alternativa a declaragdo de nulidade, ampliou-se
significativamente a busca pela fixacdo de novos parametros no uso da declaracao

de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade no Brasil.

As omissfes parciais e as questbes que envolvem normas juridicas
relativas as financas publicas e/ou cujas decisdes trazem acentuado impacto
orcamentario costumam representar desafios a Cortes Constitucionais, impondo
técnicas adequadas para solucionar o estado de inconstitucionalidade contestado, e

reduzir os efeitos que poderao advir dos proprios julgados.

3 Cf. voto Min. llmar Galvéo (ADI 1232/DF, Rel. Min. limar Galvao, Red. para acérddo Min. Nelson
Jobim, j. em 27-8-1998).
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Duas decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal representam

bons exemplos disso. O primeiro deles € a ADI 875, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, ajuizada contra a lei complementar que estabelecia os critérios de rateio
dos recursos transferidos da Unido para os Estados-membros por meio do Fundo de
Participacdo dos Estados (FPE). De acordo com o texto constitucional, os critérios
eleitos pela lei para a partilha dos recursos do fundo deve distribuir recursos de

sorte a “promover o equilibrio socioeconémico entre Estados e entre Municipios”.

A lei impugnada, vigente desde a década de 1990, previa, no entanto,
coeficientes fixos de repasse, absolutamente desligados da realidade fatica atual.
N&o obstante, simplesmente declara-la inconstitucional deixaria o Fundo sem
gualquer critério para divisdo dos recursos, agravando-se assim o0 estado de

inconstitucionalidade entdo existente.

Decidiu o Tribunal que a melhor solugdo seria declarar a
inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, das normas impugnadas e
assegurar sua aplicacdo por mais dois anos, tempo que se entendia suficiente para
qgue o Poder Legislativo suprisse a lacuna legislativa. O que, alids, de fato ocorreu
apos o julgamento.

O segundo caso € o julgamento da constitucionalidade de sistema de
pagamento de precatorios instituido pela Emenda Constitucional 62, de 2009, é
flagrante exemplo de situacdo em que uma Corte precisa decidir considerando
guestbes maiores a mera declaracdo de validade ou ndo dos dispositivos
impugnados. Os pormenores desse julgamento serdo abordados nos tépicos

seguintes.

3.2.1. Precatérios na Constituicdo Federal de 1988

O regime de precatorios esta previsto na Constituicdo brasileira de
1988 em seu art. 100, cujo caput dispbe que “os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenga judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de

apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
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designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos

adicionais abertos para este fim.”.

A previsdo de pagamento dos débitos da Fazenda Nacional por meio
de precatorios foi inserida no ordenamento brasileiro pelo art. 182 da Constituicao
de 1934. A Constituicdo de 1937, todavia, nao fez qualquer referéncia ao
pagamento dos débitos judiciais da Fazenda. Ja a de 1946, em seu art. 204,
retomou a disciplina e a estendeu as Fazendas estaduais e municipais. Os arts. 117
e 100, constantes, respectivamente, das Constituicbes de 1967/1969 e de 1988,

incorporaram quase que totalmente o estabelecido pela Constituicdo de 1946.

Ressalte-se, contudo, que o0 constituinte de 1988 ampliou
significativamente a complexidade do sistema de pagamento das obrigacOes
fazendarias mediante precatérios. Assim, foi criada a Requisi¢cdo de Pequeno Valor
— RPV, consistente em valores que, em razdo de sua pouca expressividade, foram

excluidos do regime de pagamento por precatoérios (CF, art. 100, 8 3°).

Inaugurou-se, ademais, um sistema hierarquizado para a definicdo da
ordem de pagamento dos precatdrios. A Constituicdo de 1988 disp6s, ainda, sobre a
forma de quitacdo dos precatérios oriundos do regime da Constituicdo de
1967/1969, introduzindo, com o art. 33 do ADCT, a modalidade de quitacdo por
prestacdes anuais, corrigido o valor original com vistas a manutencéo do valor real

da condenacéo. Na redacdao originaria, foi autorizado o parcelamento em oito anos.

Na vigéncia da ordem constitucional de 1988, a sistematica de
pagamento de precatérios foi alterada pelas Emendas Constitucionais n. 30/2000 e
62/2009.

A Emenda Constitucional n. 30/2000, além de estabelecer a proibi¢cao
de fracionamento dos precatérios com vistas a transformar parte de seu valor em
RPV (CF, art. 100, § 4°), introduziu o art. 78 ao ADCT, para fixar prazo de 10 anos,
em parcelas anuais, para quitagdo dos precatorios advindos de acdes ajuizadas até
31 de dezembro de 1999.

Contra a EC n. 30/2000 foram ajuizadas, com pedido de medida
cautelar, as ADI 2.362 e 2.356, de relatoria do Ministro Celso de Mello e Néri da

Silveira.
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Em decisao cautelar, de 25 de novembro de 2010, dez anos apds o

ajuizamento das acoes, o Tribunal assentou que:

O art. 78 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
acrescentado pelo art. 2° da Emenda Constitucional n°® 30/2000, ao
admitir a liquidacdo “em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, no
prazo maximo de dez anos” dos “precatoérios pendentes na data de
promulgacdo” da emenda, violou o direito adquirido do beneficiario
do precatério, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Atentou ainda
contra a independéncia do Poder Judiciario, cuja autoridade é
insuscetivel de ser negada, maxime no concernente ao exercicio do
poder de julgar os litigios que Ihe sdo submetidos e fazer cumpridas
as suas decisoes, inclusive contra a Fazenda Publica, na forma
prevista na Constituicdo e na lei. Pelo que a alterag&o constitucional
pretendida encontra 6bice nos incisos Ill e IV do § 4° do art. 60 da
Constituicao, pois afronta “a separacao dos Poderes” e “os direitos e
garantias individuais”. 5. Quanto aos precatérios “que decorram de
acOes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999”, sua
liguidagé@o parcelada ndo se compatibiliza com o caput do art. 5° da
Constituicdo Federal. Nao respeita o principio da igualdade a
admissdo de que um certo numero de precatérios, oriundos de
acoOes ajuizadas até 31.12.1999, fique sujeito ao regime especial do
art. 78 do ADCT, com o pagamento a ser efetuado em prestacoes
anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos,
engquanto os demais créditos sejam beneficiados com o tratamento
mais favoravel do 8§ 1° do art. 100 da Constituicdo. 6. Medida
cautelar deferida para suspender a eficacia do art. 2° da Emenda
Constitucional n°® 30/2000, que introduziu o art. 78 no ADCT da
Constituicdo de 1988.44

Em 2009, por meio da Emenda Constitucional 62, foi instituida a
terceira moratoria no regime de precatorios desde a promulgacao da Constituicao
de 1988 — as duas primeiras constam dos artigos 33 e 78 dos Atos das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias. Também nesse caso a emenda foi objeto de
impugnacao pela via da acéo direta, no ambito do Supremo Tribunal Federal, dando

ensejo a um dos mais controvertidos julgamentos da histéria recente do tribunal.

4 No RE 590.751, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, o STF entendeu, reconhecendo repercussao
geral da matéria, ndo incidir juros moratérios e compensatérios no pagamento das prestacdes
sucessivas resultantes de precatdrio sujeito ao parcelamento previsto no art. 78 do ADCT.
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3.2.2 O julgamento das ADIs 4357 e 4425

A Emenda Constitucional n° 62, de 09 de dezembro de 2009 foi objeto
de acOes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e outros e pela Confederacado Nacional da Industria
(ADIs 4357 e 4425). Os requerentes alegaram, em primeiro lugar, sua
inconstitucionalidade formal, ja que a aprovacdo da emenda teria desrespeitado
intersticio minimo de cinco dias Uteis entre as discussdes ocorridas em primeiro e
segundo turno (art. 5°, LIV e art. 60, §2°)*.

Cumpre destacar, nesse ponto, que no Brasil admite-se a afericdo de
constitucionalidade do chamado Direito Constitucional secundario, isto é, o
correspondente ao exercicio do denominado poder constituinte derivado, uma vez
gue, segundo a doutrina e a jurisprudéncia dominantes, a reforma constitucional
deve observar ndo apenas as exigéncias formais do art. 60, I, Il e lll, e 88 1°, 2° e

3°, da CF/88, como também as clausulas pétreas (art. 60, § 4°*).

Além de suposto vicio formal, os requerentes das ADIs 4357 e 4425
também indicaram diversos vicios de inconstitucionalidade material, assim

sintetizados no relatério elaborado pelo relator da acdo, Min. Ayres Britto:

| — 8§ 2° do art. 100 da CF: a expresséo “na data de expedicado do
precatdério” ofenderia os principios da igualdade, da razoabilidade e
da proporcionalidade (caput do art. 5° da CF), por ndo considerar
preferenciais os créditos de pessoas que venham a completar 60

4 Art. 5°, LIV, Constituicdo Federal: “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”; Art. 60: “A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: § 2° A
proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”.

4 Art. 60, Constituigdo Federal: “Art.60: A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | -
de um tergco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do
Presidente da Republica; Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° - A
Constituicdo nédo poderd ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio. § 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. § 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° - Nao sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periédico; Il - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. § 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa.”
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(sessenta) anos de idade apdés a expedicdo do precatério. O
fraseado “até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os
fins do 8§ 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa
finalidade, sendo que o restante sera pago na ordem cronolégica de
apresentacdo do precatério” seria inconstitucional por vulnerar os
principios da dignidade da pessoa humana (inciso Ill do art. 1° da
CF), da razoabilidade, da proporcionalidade (caput do art. 5° da CF)
e da separacao dos Poderes (art. 2° da CF), devido a que “o texto so
[possibilitaria] receber o crédito, de natureza alimentar, até o valor
equivalente ao triplo do fixado em lei como obrigacdo de pequeno
valor, desnaturando, assim, a natureza alimentar que admite o
pagamento integral” e retirando “a eficacia e a autoridade da deciséo
Judicial condenatodria transitada em julgado™,

I — 88 9° e 10 do art. 100 da CF: ao tornar obrigatéria a
compensacao do crédito a ser inscrito em precatério com “débitos
liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos
contra o credor original pela Fazenda Publica devedora”, 0s novos
dispositivos constitucionais violariam os direitos de liberdade e
propriedade dos individuos (caput e inciso XXII do art. 5° da CF),
além da garantia de razoavel duragdo do processo (inciso LXXVIII
do art. 5° da CF). E que os credores perderiam “a plena liberdade de
disposicao de seus bens e patriménio”, sem falar na demora da
inscricdo do crédito em precatério, uma vez que “o Presidente do
Tribunal [teria] que lidar com impugnacdo do precatorista
prejudicado para, por exemplo, dirimir acerca da prescricdo do
débito imputado pela Fazenda Publica com passivel de
compensagédo”. Ademais, o fato de a compensacdo referir-se a
anteriores débitos do credor original do precatério ofenderia o
direito de propriedade (inciso XXIlI do art. 5° da CF), os principios da
seguranca juridica e da proporcionalidade (caput do art. 5° da CF) e
a garantia do devido processo legal substantivo (inciso LIV do art. 5°
da CF). Isso porque, no caso de cessdo do crédito inscrito em
precatorio, a compensacdo acabaria por se operar com débito de
terceiro, inviabilizando “qualquer previsibilidade do cessionario
quanto ao risco de reducdo do seu direito em virtude de débitos que
o cedente venha a incorrer ap6s a cesséo do direito”,

1l —8 12 do art. 100 da CF, inciso Il do § 1° e § 16, ambos do art.
97 do ADCT: esses dispositivos, acrescentados pela Emenda
Constitucional 62/2009, violariam o direito de propriedade (inciso
XXII do art. 5° da CF), os principios da igualdade (caput do art. 5° da
CF), da moralidade, da eficiéncia (caput do art. 37 da CF) e da
separacdo dos Poderes (art. 2° da CF), além da garantia
constitucional da coisa julgada (inciso XXXVI do art. 5° da CF). E
que: a) o indice de remuneracédo basica da caderneta de poupanca,
segundo ja reconheceu este proprio Supremo Tribunal Federal, ndo
reflete a real corrosdo do poder aquisitivo da moeda; b) adotou-se
“critério de discriminagcdo, sem motivo razoavel, entre a forma de
correcd0 monetéaria e aplicagdo de juros acessorios dos débitos do
Estado e a forma de correcdo monetéria e aplicagdo de juros
acessorios dos débitos do contribuinte”, c) “ao ter suas dividas
atualizadas por indice inferior ao que atualiza seus créditos, o
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incentivo econdmico do Estado sera o de prolongar indefinidamente
as discussbes judiciais em que figura no pdlo passivo” d) os
membros do Poder Judiciario perderdo a autonomia para fixar o
critério que considerem adequado para atualizacdo do débito,
atingindo, de igual forma, a
autoridade da coisa julgada;

IV — art. 97 do ADCT (acrescentado pelo art. 2° da EC 62/2009): a
possibilidade de o Poder Publico dilatar por quinze anos a completa
execucdo das sentencas judiciais transitadas em julgado significaria
desrespeito as garantias do livre e eficaz acesso ao Poder Judiciario
(inciso XXXV do art. 5° da CF), do devido processo legal (inciso LIV
do art. 5° da CF) e da razoavel duracdo do processo (inciso LXXVIII
do art. 5° do CF), além de afrontar a autoridade das decisdes
judiciais j& insuscetiveis de recurso. A “Emenda [haveria ferido] a
propria divisdo dos Poderes, posto que partir em até 15 (quinze)
anos a indenizagéo significa, antes de tudo, fracionar o pagamento
das execugbes contra o Estado, tornando a Administracdo (fungéo
executiva) praticamente imune aos comandos do Poder Judiciario,
além de transformar o adimplemento de precatérios em mera
escolha politica dos governantes”. Na mesma violagdo (ao principio
da separacdo dos Poderes) haveria incorrido a EC 62/2009 ao limitar
os valores orgamentarios para pagamento de precatérios (8 2° do
art. 97 do ADCT), ‘haja vista que o contingenciamento de recursos
tem por escopo o descumprimento das decisées judiciais”. Quanto
aos leildes instituidos pelos 88 8° e 9° do art. 97 do ADCT, também
eles violariam o principio da separacdo dos Poderes e a garantia da
coisa julgada, porque “a nova sistematica” imporia, de fato, aos
credores a aceitacdo de desagios cada vez maiores, sob pena de
“‘morrerlem] sem nada receber[em], deixando seus direitos para
usufruto dos netos (porque os filhos certamente nada receber[iam])”.
O que acabaria por transformar a sentenca judicial transitada em
julgado em “mercadoria e de ativo podre”. Nao é s6: o § 7° do art. 97
do ADCT também seria inconstitucional por ofender o principio da
igualdade, dado que “o constituinte derivado elegeu o critério do
valor da divida como divisor de aguas entre os credores em idéntica
situacdo, ndo havendo nenhuma relacdo de pertinéncia logica entre
a grave discriminacdo estabelecida entre os valores dos créditos a
receber”. O vicio de inconstitucionalidade também estaria presente
no 8§ 14 do art. 97 do ADCT (assim como no art. 4° da EC 62/2009),
pois culmina por ‘transformar o que a principio [era] transitério em
permanente”, pois o fato € que nunca se esgotaria 0 estoque de
precatérios. O mesmo se diga do § 15, que prolongou “ainda mais o
direito do cidad&o/contribuinte em receber seus créditos, em patente
ofensa a coisa julgada™

V — art. 6° da EC 62/2009: cassou-se o poder liberatorio do
pagamento de tributos da entidade devedora, referido no 8§ 2° do art.
78 do ADTC, o que maltrata a garantia constitucional do direito
adquirido (inciso XXXVI do art. 5° da CF).
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Ao final do julgamento, o Supremo Tribunal Federal declarou

parcialmente inconstitucionais diversos dispositivos da Emenda Constitucional n.

62/2009, entre os quais a dilacdo do prazo de parcelamento para quitacdo dos
débitos, em até 15 anos (nas ADI 4.357 e 4.425).

Como exposto, um dos dispositivos impugnados alterou o art. 100, 8§ 2°
da Constituicdo Federal para indicar que “Os débitos de natureza alimenticia cujos
titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicdo do
precatorio, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na forma da lei, serdo
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao
triplo do fixado em lei para fins do disposto no 8 3° deste artigo, admitido o
fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante ser4 pago na ordem

cronologica de apresentacao do precatorio”.

Nesse caso, a Corte entendeu que seria razoavel, em razdo da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, que precatérios devidos a
titulares idosos ou portadores de doenca grave fossem submetidos a uma espécie
de pagamento obrigatério. Contudo, a expressdo “na data de expedicdo do
precatorio” ofenderia a isonomia ao discriminar, sem fundamento, os titulares que

alcancassem a idade de 60 anos ndo na data da expedicdo, mas apés a solicitacao.

Outro ponto controverso foi a compensacéao obrigatoria de crédito a ser
inscrito em precatorio com débitos da Fazenda Publica. Nos termos dos 88 9° e 10
do art. 100 da CF, na redacgéo proposta pela EC 62/09. Nesse aspecto, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu que essa previsdo desrespeitaria a coisa julgada
material, vulneraria a Separac¢do dos Poderes e ofenderia a isonomia entre o Poder

Publico e o particular.

A EC 62/09 acrescentou, ainda, o art. 97 ao Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias, “instituindo regime especial de pagamento de
precatorios pelos Estados, Distrito Federal e Municipios”. Ao longo de dezoito
paragrafos, esse dispositivo previu a forma e condicbes desse novo momento, que
aumentou para quinze anos o prazo de parcelamento para quitacéo dos debitos. Por
esta razdo, a EC 62/09 passou a ser conhecida por muitos como a “emenda do

calote”.
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O STF decidiu, nesse ponto, que “ao veicular nova moratdria na

guitacdo dos débitos judiciais da Fazenda Publica e ao impor o contingenciamento

de recursos para esse fim, viola a clausula constitucional do Estado de Direito (CF,

art. 1°, caput), o principio da Separacdo de Poderes (CF, art. 2°), o postulado da

isonomia (CF, art. 5°), a garantia do acesso a justica e a efetividade da tutela

jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5°,
XXXVI).” (Ementa ADI 4357).

3.2.3. Inconstitucionalidade da EC n. 62 e a necessaria modulacédo de

efeitos

O desfecho do caso deixou evidente a necessidade de se considerar
alguma técnica de decisdo capaz de evitar o0 agravamento do estado de
inconstitucionalidade que fundamentou a decisdo da Corte. Sim, porque, se de um
lado afirmava-se que a concessdo da moratdria prevista na emenda constitucional
estaria a prejudicar o direito dos credores, em razdo de mais uma dilacdo no prazo
de pagamento, de outro, estava fora de questdo que, entre 2010 e 2013, a
sistematica declarada inconstitucional nessas acdes diretas de inconstitucionalidade
esteve em vigor e chegou a ser aplicada de forma exitosa por diversas unidades

federativas.

Nas discussdes, durante o julgamento, informacdes apresentadas
estavam a indicar que o modelo instituido pela EC n. 62/2009, apesar dos alegados
vicios de inconstitucionalidade, acabou, na verdade, contribuindo para a efetiva
reducdo do estoque dos precatdrios, em varios Estados, em contraste com a

situacao anterior.

Dados apresentados pelo Colégio Nacional dos Procuradores-Gerais
frisaram que, em razdo do novo modelo institucional, diversos Estados passaram a
conseguir quitar suas dividas, inclusive antes do prazo estabelecido. Alguns
também aumentaram substancialmente o pagamento, como o Rio de Janeiro, que

em 2003 pagava R$ 55 milhdes e em 2012 superou 0os R$ 365 milhdes.
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Outra questdo consideravel foi que o Conselho Nacional de Justica

editou quatro resolucdes a partir de outubro de 2009*, regulando o funcionamento

do sistema nacional de gestdo de precatério. Por meio de tais atos, o CNJ

regulamentou a gestdo dos precatérios no ambito do Poder Judiciario, inclusive no

gue diz respeito as novas modalidades para satisfacdo dos credores de precatérios
(Resolucao 115/2010).

Em paralelo ao julgado, em abril de 2014, poucos dias antes da
decisdo nas ADIs, o presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
apresentou a entdo ministra-chefe da Casa Civil proposta de federalizacdo das
dividas de precatérios dos estados e municipios. A divida total estaria estimada em
R$ 100 bilhdes.

O Estado e a cidade de Sao Paulo possuem os indices mais
alarmantes de divida. Preocupados com o0s rumos das acdes diretas de
inconstitucionalidade, o Governador e o Prefeito destas unidades reuniram-se em 14
de maio de 2014 com o Relator das acbes e com o Advogado-Geral da Unido para
discutir a modulacao de efeitos. Apresentaram dados que demonstram que, com o
sistema declarado parcialmente inconstitucional, ttm conseguido cumprir metas de
quitacdo de débitos. Apenas o Estado de Sao Paulo, por exemplo, ressaltou ter
reduzido em 30% sua divida com precatorios de 2009 até 2013.

Defensores da Emenda Constitucional n® 62/2009 entendem que esta
seria uma tentativa de sanar o quadro de colapso de diversas Administracfes
Pudblicas municipais, estaduais e distrital, em resposta ao sistema anterior, que nao
apresentaria meios contingenciais eficientes. Esse quadro de endividamento dos
entes brasileiros, importante frisar, € resultado de longo processo histérico, em que
ausentes planejamento orgcamentario e financeiro, fato que melhorou um pouco com

a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Por outro lado, ndo se deveria atribuir uma verdadeira imunidade aos
Estados, relativamente ao cumprimento ou ndo dos precatérios judiciais — o que

certamente iria de encontro a for¢ca normativa da Constituicdo —, com a consequente

47 Resolucdo 92, de 13 de outubro de 2009; Resolugéo 115, de 29 de junho de 2010; Resolugdo 123,
de 9 de novembro de 2010; e Resolucdo 145, de 2 de marco de 2012
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perda de credibilidade das decisbes proferidas pelo Poder Judiciario perante a
sociedade brasileira. Assim, ao mesmo tempo em que ndo se deveriam adotar
medidas drasticas como a intervencéo federal, seria preciso equacionar a atuacao
governamental de modo a resolver uma das grandes causas do endividamento dos

entes federativos brasileiros, que € a falta de planejamento.

No caso da Emenda Constitucional n. 62/2009, o pedido de modulacéo
de efeitos foi feito por um dos requerentes que postulavam sua
inconstitucionalidade, a Ordem dos Advogados do Brasil. Diante da suspenséo de
pagamento dos precatérios por parte de varios Tribunais de Justica do Pais,
determinada ap0s o julgamento conjunto das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
n° 4.357 e 4.425, a entidade requereu ao relator “a continuidade dos pagamentos
até que o e. Plenario module os efeitos da v. decisdo, com a consequente
expedicao de oficios a todos os Tribunais de Justiga”. Em outras palavras, postulou
gue mantivesse temporariamente o regime de pagamento até entdo vigente e, por
conseguinte, a aplicacdo das disposi¢cdes declaradas inconstitucionais pelo Plenario
da Corte.

O pedido foi deferido monocraticamente pelo relator, Min. Luiz Fux, em

11 de abril de 2013, nos seguintes termos:

A decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade parcial da Emenda Constitucional n® 62/09,
assentando a invalidade de regras juridicas que agravem a situacao
juridica do credor do Poder Publico além dos limites
constitucionalmente aceitaveis. Sem embargo, até que a Suprema
Corte se pronuncie sobre o preciso alcance da sua deciséo, ndo se
justifica que os Tribunais Locais retrocedam na protecéo dos direitos
ja reconhecidos em juizo. Carece de fundamento, por isso, a
paralisacdo de pagamentos noticiada no requerimento em apreco.
Destarte, determino, ad cautelam, que os Tribunais de Justica de
todos os Estados e do Distrito Federal deem imediata continuidade
aos pagamentos de precatorios, na forma como ja vinham realizando
até a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
14/03/2013, segundo a sistemética vigente a época, respeitando-se
a vinculagéo de receitas para fins de quitacdo da divida publica, sob
pena de sequestro.

Ao ser referendada a cautelar pelo Plenario, o relator votou no sentido
da modulacédo de efeitos, ressaltando a importancia de sua ado¢cdo no caso, uma

vez que, a despeito dos vicios reconhecidos pela Corte, a norma impugnada fora
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aplicada durante quase quatro anos, ao longo dos exercicios financeiros de 2010 a
2013. Haveria, assim, situacfes concretas e, de certo modo, consolidadas no
tempo, que a Corte ndo seria dado ignorar, inclusive em ternos de programacao
financeiro-orcamentaria dos entes federados. O julgamento encontra-se suspenso

apos pedido de vista do Min. Dias Toffoli.

A possibilidade de modulacédo dos efeitos das decisbes do Supremo
Tribunal Federal esta prevista na Lei n. 9.868, de 1999, que, em seu art. 27,
consagra a formula segundo a qual, “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, 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 declaracdo ou decidir que ela so6 tenha
eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser

fixado”.

Durante as discussbes, Min. Luiz Fux, em relacdo a situacdo dos

precatorios, indicou que:

(...) esse quadro fatico denotaria, em primeiro lugar, a existéncia de
situacdes concretas e, de certo modo, consolidadas no tempo. Em
segundo lugar, indicaria que a atual programacgdo orcamentéaria e
financeira dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios fora
realizada em cendrio distinto, em que vigoraria integralmente a EC
62/2009. Apontou que esses fatos tornariam imperioso que o STF
definisse o alcance temporal de seu pronunciamento, razdo pela
gual fora suscitada a presente questdo de ordem. Aduziu que, em
matéria de jurisdicdo constitucional, a eficacia retrospectiva seria
corolario I6gico do principio da supremacia da Constituicdo, que ndo
se coadunaria com o0 reconhecimento de validade de Ilei
inconstitucional, ainda que por periodo determinado. Ponderou que a
modulacdo dos efeitos temporérios da declaragdo de
inconstitucionalidade néo significaria afronta a Constituicdo, mas
defesa da seguranca juridica ou outro valor constitucional relevante
sob o prisma do principio da proporcionalidade. Assegurou serem
esses os fundamentos a explicar a existéncia e a justificar a validade
desse instituto como corolario imediato da for¢a normativa da prépria
Constituicéo.

(..)

Salientou que, quanto a declaragédo de inconstitucionalidade do § 15
do art. 100 da CF e do art. 97 do ADCT, ambos incluidos pela EC
62/2009, deveriam ter seus efeitos modulados no tempo. Explanou
que, embora fosse desejavel que os citados entes politicos
honrassem as suas dividas pontualmente, a satisfacdo imediata de
todos os credores poderia impactar a consecucdo dos demais
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misteres constitucionais que caberiam ao poder publico, a afetar a
esfera juridica de indmeros outros cidaddos que n&do seriam
responsaveis pela recalcitrancia da Fazenda Publica em pagar as
suas dividas. Salientou que o exercicio financeiro de 2013 estaria
proximo ao fim e que boa parte do planejamento or¢camentario
referente a 2014 fora realizado com base na legislacéo vigente, em
especial a EC 62/2009. Defendeu que a presente proposta de
modulacdo manteria, por cinco anos, com base no principio
constitucional da seguranca juridica, todas as demais previsdes do
regime juridico especial criado pela EC 62/2009. (Informativo 725,
STF)

O Ministro Relator indicou, ainda, em seu voto, proposta de regras de
transicao: “a) seriam considerados validos os pagamentos realizados até o transito
em julgado das ADI 4425/DF e 4357/DF nas modalidades leildo e quitacdo por
acordo, porque essas formas de pagamento teriam sido declaradas nulas com
eficacia ex nunc, certo que ndo poderiam ser utilizadas doravante; b) seriam
mantidos o0s percentuais minimos da receita corrente liquida, vinculados ao
pagamento do precatorio (ADCT, art. 97, 88 1° e 2°), o que permitiria que Estados,
Distrito Federal e Municipios dessem continuidade a quitacdo de suas dividas sem
prejudicar o atendimento de outras finalidades de interesse publico; c) até o final do
exercicio financeiro de 2018, Estados, Distrito Federal e Municipios devedores que
pagassem precatdrios pelo regime especial agui modulado ndo poderiam ter valores
sequestrados, exceto no caso de nao liberagdo tempestiva dos recursos de que
tratariam o 88 1°, I, e 2° do art. 97 do ADCT, por forca do art. 97, § 13, do ADCT*.”

Nos debates, o Min. Roberto Barroso propds: 1) a utilizacao
compulsoria, a partir de janeiro de 2015, de 70% do estoque da conta dos depdésitos
judiciais tributarios para o pagamento de precatorios; 2 ) a abertura da possibilidade
de negociacdo com os credores, seguindo a ordem cronoldgica, com deséagio
maximo de 25% do valor do precatério; 3) a possibilidade de compensacédo dos
precatorios vencidos com deébitos registrados em divida ativa; e 4) o aumento, em
1%, da receita corrente liquida de estados e municipios, sendo 0,5% a partir de
2015 e 0,5% a partir de 2016. Pela EC 62, essa vinculacao varia de 1% a 2% da
receita de estados e municipios. A proposta, no entanto, ndo parece ter encontrado

acolhida na Corte.

48 Informativo 725, Supremo Tribunal Federal.
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A complexidade dos debates esta a indicar a gravidade do tema e a
encruzilhada com que podera se deparar o Supremo Tribunal Federal, ao modular
os efeitos do julgamento das ADIs 4.357 e 4.425.

Na prética, a depender da extensdo da modulagdo concedida, a
decisdo do Tribunal, quanto a esse aspecto, poderia ir de encontro a propria decisao
de inconstitucionalidade anteriormente proferida, esvaziando-a em grande medida e,
de certo modo, contrariando o0s proprios pressupostos que fundamentaram a

declaracéo de inconstitucionalidade.

De fato, considerando que a EC n. 62/2009 estabelece regime especial
pelo prazo de até 15 anos para que as fazendas estaduais, municipais e do Distrito
Federal quitem seus débitos — prazo em boa parte ja transcorrido até o julgamento —
, decerto a postergacao dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade acabaria por
confirmar que, afinal de contas, o modelo instituido pela emenda revelou-se sim
uma solucédo legislativa eficiente para o enfrentamento da dificil questdo dos

precatorios judiciais.

Destague-se, nesse sentido, que as ag¢0es contaram com a
participacdo de onze amici curiae, como o Municipio de Sdo Paulo e o Sindicato
Nacional dos Docentes das Instituicdes de Ensino Superior e a Frente Nacional de
Prefeitos. Trata-se de mais um indicativo que demonstra a importancia do assunto

tratado na acdo, em especial por ter como objeto uma emenda constitucional.

Especialistas, por sua vez, reafirmam a importancia da modulagéo que
sera feita pelo Supremo Tribunal Federal e e avaliam as alternativas mais
recomendaveis. José Roberto Afonso, por exemplo, indica que eventual adocao de
prazo e nao receita como balizador de um novo esquema de pagamento ignoraria a
capacidade de cada administracdo e a principal caracteristica do sistema federativo,
gue é respeitar as diferencas. Em pesquisa realizada na Fundacdo Getulio Vargas,
concluiu que “da amostra trabalhada, 62% dos Estados sugerem ter condi¢des para
se ajustar ao limite de 15 anos para quitacdo dos precatorios; 54% realizam leilbes

ou acordos e apenas 7,7% utilizam crédito tributario®”.

49 AFONSO, José Roberto. BARROS, Gabriel Leal de. Capacidade estadual de pagamentos dos
precatérios. In: Observatério Constitucional. Conjur. Coluna de 2 de novembro de 2013,
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Sustenta o economista, portanto, que:

Adotar prazo e ndo receita como balizador do novo esquema de
pagamento ignora a capacidade (diferenciada) de cada governo
arcar com seus compromissos. Se os governos possuem diferentes
condi¢cbes de pagamento e de solvéncia, ndo se pode aplicar a eles
um Unico e mesmo prazo. Se um governo pode quitar seu estoque
de precatérios em 2 anos, néo significa que todos 0s outros possam
fazer o mesmo. Se um governo nunca acumulou e represou
precatorios, ndo se pode supor, de hora para outra, que a mesma
pratica deve ser aplicada aos demais

Observa José Roberto Afonso que, apesar de o Estado de Séao Paulo
possuir 0 maior estoque de divida ativa de precatorios, aloca fluxo anual médio
suficiente para quitar o passivo atual em até dez anos, prazo inferior ao previsto na
EC 62/09. Por outro lado, o Estado do Rio Grande do Sul talvez precise de vinte

anos para saldar suas dividas.

A proposito, o Min. Gilmar Mendes apontara, durante o julgamento,
gue a Emenda Constitucional 62/2009 estabeleceu, de certo modo, um plano para a
efetiva quitacdo das dividas publicas, seja pelo depdsito mensal em conta especial
de percentual da receita corrente liquida dos entes federativos, seja pelo
parcelamento em até quinze anos, com obrigacdo de recolhimento anual do valor
correspondente ao saldo devedor dividido pelo nimero de anos restantes no regime

anual de pagamento.

A apreciacdo da questdo de ordem esta suspensa desde 19 de marco
de 2014, apos pedido de vista do Min. Dias Toffoli. De qualquer forma, é provavel
gue a decisdo tomada na ADI 4.357 tenha seus efeitos modulados, em funcédo de
seguranca juridica e excepcional interesse social. Sera, portanto, mais um exemplo
dos casos em que a Corte valeu-se da possibilidade prevista no art. 27 da Lei n.

9.868/99 para adaptar sua deciséo a situagéo fatica apresentada.

disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-nov-02/observatorio-constitucional-capacidade-
estadual-pagamento-precatorios
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4. Concluséao

Os Tribunais Constitucionais apresentam-se cada vez mais abertos a
participagéo de diferentes grupos em processos judiciais de grande significado para
toda a sociedade, cumprindo funcdo de integracdo extremamente relevante no
Estado de Direito. Ao ter acesso a essa pluralidade de visbes em permanente
didlogo, passam a contar com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos,
implicacdes politico-juridicas e elementos de repercussdo econémica que possam

vir a ser apresentados por peritos e “amigos da Corte”.

A adocdo de novas técnicas decisérias também é exemplo marcante
da atual realidade da jurisprudéncia constitucional. Em contexto caracterizado por
constantes alteracdes sociais, juridicas e econdmicas, os Tribunais Constitucionais
encontram-se muitas vezes diante da necessidade de dar efetivas respostas a
casos que lhe sdo submetidos, utilizando-se, de modo inovador, dos instrumentos
processuais de que dispde. Nesse sentido, o intercambio de experiéncias e
influéncias jurisprudenciais desenvolvidas no direito comparado também se

mostram importantes contribuicdes.

Os exemplos mencionados nesse artigo evidenciam que inovacdes
institucionais relativas a realizacdo de audiéncias publicas, a intervencao de amicus
curiae e a adocdo de técnicas de decisao flexiveis, além de contribuirem para a
qualidade da prestacao jurisdicional, emprestando-lhe caréater pluralista e aberto,
sdo fundamentais para o reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias

constitucionais no Estado Democréatico de Direito.
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Direitos sociais e tensdes entre a Justica Constitucional e 0

legislador maioritario

Blanco de Morais

Introducdo. Penso que é hoje do dominio comum no Brasil o fenédmeno

da crise da divida soberana em Portugal e em outros Estados europeus. Os seus
programas de resgate junto de credores internacionais e as medidas de austeridade
impostas que cortaram salarios, pensfes e outros beneficios reduziram a
escombros o principio da proibicdo de retrocesso social, o qual hoje, virtualmente,
se confunde com a garantia do minimo existencial. Mas terdo igualmente
acompanhado as noticias que dao nota de uma tensao, inédita em Portugal, entre
0s poderes legislativo e jurisdicional, este ultimo protagonizado pelo Tribunal
Constitucional, que tem, implacavelmente, julgado a inconstitucionalidade de uma

boa parte das referidas medidas de rigor.

De um lado, emerge um legislador que ndo oculta a sua impoténcia em
nao lograr reformar uma Constituicdo que considera prolixa, obsoleta e responsavel
por um Estado social juréssico, falido e irreformavel e que necessita de tomar as
medidas impostas pelos credores para evitar um aumento de juros nos empréstimos

e uma divida insustentavel.

Para o setor liderante da maioria, havendo que cumprir obrigacdes
internacionais insitas num ajustamento, a Constituicdo teria de ser lida a luz de um
estado implicito de emergéncia financeira. Todas as medidas de reducdo de
despesa publica que impliguem restricbes aos direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores e direitos sociais deveriam ser Vviabilizadas pelo Tribunal
Constitucional durante a vigéncia do programa, mesmo abaixo do niveis minimos,
atenta a reserva do possivel determinada pelo legislador, a qual ndo caberia aos
tribunais questionar. Intimamente, esta sensibilidade almeja uma mutagéo
constitucional informal: as alteracdes juridicas adotadas em excec¢do tenderiam a

consolidar-se depois como definitivas.

De outro lado, emerge um Tribunal Constitucional, zeloso da sua
jurisprudéncia e dos seus precedentes, disponivel para aceitar medidas de

emergéncia financeira e restricbes a direitos fundamentais, apenas a titulo
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transitério, no respeito do direito a um minimo de existéncia condigna, da seguranca
juridica, da proporcionalidade e da igualdade nas restricdes. Trata-se de principios
gue séao lidos de forma mais estrita, sempre que a necessidade financeira leva o
legislador a cometer inconstitucionalidades evidentes e a adotar medidas pontuais,
desacompanhadas de reformas de fundo.

1. Contornos da crise do Estado assistencial em 2010-2011

No periodo posterior a entrada de Portugal na Unido Europeia, vingou
um modelo publico de desenvolvimento social subsidiado, primeiro com fundos
europeus e depois atraves do recurso ilimitado a um crédito a juro baixo, favorecido

pela adesao de Portugal ao euro.

Uma analise simples aos dados estatisticos demonstra que o
crescimento das prestacdes sociais e do bem-estar dos portugueses assentou numa
despesa publica crescente e num endividamento publico e privado absolutamente

incontrolavel e explosivo.

As despesas publicas correntes cresceram de 36,9% em 1995 para
45,4% do Produto Interno Bruto (PIB) em 2011 e, no ambito destas, as prestacdes
sociais cresceram de 12, 4 % para 22% do PIB. Paralelamente a divida publica
bruta cresceu de 59,2% do PIB em 1995 para 108,1%.

Este crescimento ndo sustentado do Estado social ndo envolveu
apenas a ma gestdo financeira dos subsistemas da salude e educagcdo ou a
atribuicdo de beneficios sociais que ndo podiam ser concedidos, no modo e nos
valores em que o foram. Decorreu também: i) do endividamento para a realizacéo
de obras publicas majestaticas e desnecessarias e para a criacdo de equipamentos
sociais em ruinosas parcerias publico-privadas, onde tém avultado conudbios entre
dirigentes de partidos e conglomerados empresariais; ii) da subsidiacdo de uma
multiplicidade de estruturas associativas, e fundacionais; iii) do endividamento

incontrolado de municipios e regides autbnomas, como a da Madeira.

O Estado devorista fulminou, assim, o Estado social. E, desencadeada

a crise do “subprime” na europa, que o Governo portugués enfrentou aumentando
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ainda mais a despesa publica, registou-se uma situacdo de incontrolabilidade do
défice e da divida soberana, em que os juros da divida publica pularam os 7% em
2011.0 Governo socialista viu-se sem recursos financeiros para pagar salarios e
pensdes e teve de seguir o caminho da Irlanda e Grécia e solicitar um resgate
assinando um programa de assisténcia, em que os credores foram representados
pela Comissdo Europeia, Banco Central Europeu e o Fundo Monetario

Internacional.

O Estado teve de assumir objetivos de equilibrio orcamental,
mormente em sede de reducdo drastica da despesa publica até 2014, o que
envolveu, em simultdaneo, aumentos de impostos e reducdes de salarios e pensdes,
bem como reducBes nos programas sociais de educacéo, salude e moradia, como
condicao para receber financiamento indispensavel ao funcionamento do proprio
Estado social. A alternativa seria a insolvéncia e a saida do euro, com
consequéncias devastadoras. O Governo socialista assinou 0 memorando com 0s
credores, que criaram uma unidade de controlo, a troika, e um governo de centro

direita foi eleito para cumprir a austeridade.

2. A tensdo politica entre o TC e a nova maioria

No ano de 2012, o Tribunal Constitucional portugués, com um novo
Presidenteoriundo da esquerda(o Professor Sousa Ribeiro de Coimbra),abandonou
um certo favor legislatoris que caracterizou as suas relacdbes com o Governo
socialista e proferiu um conjunto de decisdes que recairam sobre medidas centrais
de austeridade do novo governo, restritivas de direitos salariais e sociais. Delas
resultou a declaragdo de inconstitucionalidade de uma maioria, tendo
inclusivamente juizes conservadores, eleitos por indicagdo da maioria governativa,

votado num sentido favoravel da inconstitucionalidade das mesmas.

Assim, o Acorddo n° 353/2012 comegou com um tiro de aviso:
declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral de normas do
Orcamento de Estado para 2012, as quais suspendiam os subsidios de férias e de
natal aos servidores do Estado, embora tenha restringido os efeitos dessa

declaracéo para o mesmo ano, diferindo-os para o ano seguinte. O Orgcamento do
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Estado foi aplicado por razBes de interesse publico, tendo a a decisdo ( uma
decisdo positiva de inconstitucionalidade sem a correspondente declaracdo de
nulidade) revestido a estranha natureza de uma sentenca apelativa para o
Orcamento do Estado do ano seguinte, o qual teria o destino tragado se adotasse as
mesmas politicas. Uma sentenga que qualificamos oportunamente de “sentenga
manipulativa de revisdo constitucional”’, atenta a flagrante contradicdo com a
excepcionalidade da restricdo de efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade com

forca obrigatéria geral.

A maioria aprovou um novo Orcamento de rigor para o ano de 2013,
com o corte de apenas um subsidio para a funcdo publica, se bem que com outras
oneracdes e o TC declarou a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral dessa
e de outras normas or¢camentais( Acordao n.° 187/2013), deixando ao Governo o
onus de encontrar 1.300 milhdes de euros para equilibrar o Orcamento de Estado,
tendo provocado uma crise politica. O Primeiro-Ministro ameacou demitir-se e
acusou o Tribunal Constitucional de o impedir de cumprir as suas obrigacGes

externas para com os credores, conduzindo o paisa um segundo resgate.

Iniciaram-se entdo as acusacoes de ativismo judicial e de interferéncia
do Tribunal Constitucional nas politicas publicas. O Tribunal foirecomposto com a
entrada de juizes provenientes do centro-direita. Cairam, entrentanto, no Tribunal
Constitucional outras reformas do Governo, como a Lei do Enriqguecimento ilicito e

da reforma das autarquias locais.

O Governo decidiu , entdo, apresentar um diploma de requalificacdo da
funcdo publica, do qual resultaria a colocacdo de muitos trabalhadores num regime
de excedentes, com a possibilidade de serem despedidos caso fosse impossivel a
sua recolocacdo no prazo de um ano. O Tribunal, no seu Acérddo n.° 474/2013
declarou rotundamente a sua inconstitucionalidade. O Primeiro-Ministro reagiu
duramente: “J4 alguém perguntou aos 900 mil desempregados de que lhe valeu a

Constituicao até hoje?”

Depois de acusar os juizes de falta de bom senso, o lider do executivo
de coligacdo acusou o Tribunal Constitucional de ‘“ter protegido mais os direitos

adquiridos do que as geragbes do futuro”. Uma situacdo que considerou
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“duplamente injusta”, ndo sé porque as geracdes mais novas “ndo tém culpa do que
se passou mas também porque a Constituicdo por si s6 ndo é garantia de emprego

no sector privado”

E rematou: “ Ndo é o Tribunal Constitucional que governa e nés
tentaremos encontrar solu¢des. Mas essas solugbes tém sempre um preco mais

elevado.”

Multiplicaram-se, entdo, pressodes internas e externas sobre o Tribunal

Constitucional, a um nivel nunca antes atingido ou mesmo imaginado.

O ano de 2013, marcado por uma forte contestacdo ao Governo nas
ruas, assistiu a uma crise politica com a demissédo do Ministro das Financas e a
uma quase rutura na coligacdo, a qual acabou por ser recomposta in extremis.
Portugal esteve a beira de eleicdes. No Conselho de Estado, o Primeiro Ministro e o
Presidente do Tribunal Constitucional trocaram palavras muito duras. Os
constitucionalistas dividiram-se entre 0s que pensam que o Governo ignora direitos
fundamentais como se ndo houvesse Constituicdo e aqueles que entendem que o
Tribunal Constitucional interpreta a Constituicho para a defesa de direitos

adquiridos, como se nao houvesse um estado de excecéo financeira.

O governo mobilizou entdo os seus aliados externos junto dos
credores e internos junto da banca e grupos economicos. Christine Lagarde, a
diretora-geral do Fundo Monetério Internacional (FMI), afirmou, na conferéncia de
imprensa anual conjunta do FMI e do Banco Mundial, em Washington DC, que
Portugal tem "uma dificuldade particular”, que é "a visdo do Tribunal Constitucional

sobre 0 que é ou ndo constitucional”.

Em outubro de 2013, foi divulgada na imprensa uma Carta do
representante da Unido Europeia em Lisboa dirigida a Comissado Europeia sobre a
conduta do Tribunal Constitucional : "E um Tribunal Constitucional ativista
comparado com qualquer outro Tribunal Constitucional que eu conheca". E
continuou: Qualquer ativismo politico do Tribunal Constitucional (TC), nesta fase,
com o chumbo de algumas medidas do Orcamento do Estado para 2014, pode
provocar um segundo pedido de resgate. Aproximando-se o escrutinio de mais dois

diplomas, um dos quais a reducdo de 10% dos salarios dos servidores publicos, o
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Presidente da Comissédo europeia disse “‘temos o caldo entornado” em Portugal
caso se verificasse instabilidade e falta de responsabilidade de todos os 6rgéos de

soberania” referindo-se indiretamente ao Tribunal Constitucional.

Com criticas crescentes de membros do Governo, a imprensa afeta ao
mesmo (Sol) disse que a questdo das pensfes sera a prova de fogo e que, se o
diploma for julgado inconstitucional, o Tribunal Constitucional seria responsavel por
um segundo resgate e por uma crise politica e financeira. O Governo afirmou néo ter
plano B para compensar os 400 milhdes oriundos dos cortes. Dias antes do
Acordao, a imprensa relatou que o Tribunal Constitucional foi objeto de conversa
entre o Primeiro Ministro e a Chanceler alem&, com reproduc¢fes do dialogo ( que

vieram do governo).

Impassivel, o Tribunal Constitucional, julgou, por unanimidade, a
inconstitucionalidade do diploma sobre as pensdes, no Acoérddo n.° 862/2013, mas

deixou passar o aumento do horério de trabalho.

No fundo, foram submetidos ao Tribunal Constitucional diplomas no
valor de 7 mil milhdes de euros de poupancas e o Tribunal inviabilizou 40% ( 3,1 mil
milhdes),

O apocalipse, contudo, ndo sucedeu. Este Acordao marcou o termo da
guerra politica aberta com o Tribunal Constitucional. Cessaram as pressoes
externas sobre o Tribunal, o Governo procurou compensar, de outra forma, no
Orcamento para 2014 através da previsdo denovas medidas de austeridade, as
guais procuraram contornar a jurisprudéncia constitucional, tendo em conta a
melhoria da situacdo econdémica e aproximacao do termo do periodo do resgate. A

guerra com o Tribunal Constitucional foi suspensa até ao momento presente.

No plano politico-institucional, que licdes foi possivel extrair da tenséo
entre a maioria politica do Governo e o Tribunal Constitucional.? Sintetizarei cinco

linhas de forca:

1°. Nunca como no periodo 2011/2014 o Tribunal Constitucional
assumiu em Portugal tanta relevancia politica e institucional. Segundo alguma
imprensa nacional e estrangeira, transformou-se no 6rgdo mais importante do

Pais.
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Em primeiro lugar, porque toda as politicas publicas, reformas e
medidas de austeridade, indispensaveis para o cumprimento de obrigacbes para
com os credores e para o equilibrio financeiro do Estado, ficaram a mercé da

sanc¢do ou do veto judicial, o qual envolveu montantes financeiros elevadissimos.

Em segundo lugar, porque politizou a justi¢a ou judicializou as politicas
publicas: enquanto a maioria governamental se desdobrou, crescentemente, em
extensos relatorios justificativos do mérito e validade das suas politicas, as
oposicdes, sindicatos e grupos de pressdo entenderam que todas as politicas com
as quais discordavam politicamente deveriam ser enviadas para o Tribunal
Constitucional, na expectativa de serem julgadas inconstitucionais. Frente a uma
politica draconiana de rigor, de um Governo e de credores impopulares, o Tribunal

passou a ser o poder moderador.

Em terceiro lugar, as suas decisOes fizeram tremer um governo de
maioria absoluta e condicionaram a sua conduta. O Executivo avisou o Tribunal,
ameacou extingui-lo, colou-o a um novo resgate e acabou por se justificar junto
deste, tendo pago pareceres a peso de ouro (em vao) para fundamentar decisoes.
Acabou por concluir qgue a conduta menos ma mas mais prudente seria a da melhor
elaboracao das leis, aliada a uma menor hostilizacdodo 6rgdo. A meio do caminho,
ficaram membros do Governo responsaveis por politicas tidas como vitais, que
sucumbiram perante as decisbes no Tribunal e uma crise entre parceiros de

coligagéo.

Em quarto e udltimo lugar, porque politicos internacionais na Unido
Europeia e no FMI passaram a defrontar-se com o Tribunal e a referi-lo como um
poder real, as proprias agéncias de rating passaram a fazer as suas avaliacfes
sobre o pais entrando em linha de conta com a analise de risco incidente sobre as

decisdes do Tribunal.

2° Ultimo reduto da soberania do Estado

O Tribunal Constitucional portugués, em face do poder supranacional

da Unido Europeia, exibiu sempre uma linha muito eurocéntrica, ndo ostentando a
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vertente soberanista dos seus congéneres alemao, italiano, francés ou polaco. Por
outra banda, em diversas decisdes, como a que tomou em relacdo ao Orcamento do
Estado para 2011, o Tribunal foi sensivel, em decisbes de néo
inconstitucionalidade, a medidas econdmicas de rigor que afetavam direitos,

liberdades e garantias dos trabalhadores, retroatividade fiscal e direitos sociais.

Contudo, num tempo em que Portugal ficou sujeito a um programa de
assisténcia financeira - que levou mesmo o Ministro dos Negoécios Estrangeiros a
considerar o proprio Estado como estando numa situagédo de “protetorado” - e que
levou alguns a entenderem que a Constituicdo ndo poderia ser obstaculo as
medidas necessarias ao equilibrio financeiro, o Tribunal impbés a forca da
Constituicdo, na defesa dos direitos fundamentais, a forca politica das medidas

restritivas dos mesmo direitos.

Sendo a Constituicdo da Republica Portuguesa a maxima
manifestacdo de soberania normativa de um Estado, a sua garantia pelo Tribunal
Constitucional, num momento em que os proprios poderes publicos conformam o
status do mesmo Estado como sendo de soberania diminuida, significou, para
muitos, que o Tribunal era o defensor do reduto nuclear e indisponivel da mesma
soberania. Esse ndcleo indisponivel esteve curiosamente ligado aos direitos
liberdades e garantias dos trabalhadores e aos direitos sociais nucleares dos

cidadaos.

3% Imunidade a pressdes externas e internas ou autismo?

Pelo relato exposto, o Tribunal Constitucional revelou-se imune a todo
o tipo de pressfes: internas e internas. Ameacas de reforma, crises politicas com
gueda de Governo, responsabilizacdo por um eventual segundo resgate ou saida do

euro, ndo surtiram qualquer efeito sobre o Tribunal Constitucional.

Mais, no braco de ferro que em crescendo o Governo fez com o
Tribunal , concitando aliados externos e internos, o 6rgao jurisdicional manifestou
uma indiferencga sobranceira e silenciosa. O Tribunal ndo é pressionavel, limitava-se

a dizer o seu presidente aos jornalistas.

64



¥

1A

ldp L2
E atuoucomo uma jurisdicdo autista? E certo que existiram
cristalizacdes hermenéuticas e alguma tentacdo em medir forcas com uma maioria
politica que o colocou sob fogo. Contudo, desde 2011, o Tribunal atendeu aos
compromissos internacionais do Estado, a situagdo de necessidade financeira e
atuou in favor legislatoris em matéria de seguranca social, avalizando numerosas

restricbes que buliram com a tutela da confianca.

4° A projecéo de poder do Tribunal Constitucional que gerou a tensao
com a maioria, ndo resultou de uma manifestagéo classica de ativismo

judicial, em termos de normatividade das decisdes.

O Tribunal n&o proferiu sentencas de mutacao constitucional (salvo
num caso de ordem processual e em favor do legislador), ndo tendoas decisdes
mais controvertidas envolvido interpretacbes audaciosas da ConstituicAo nem
revestido a natureza de sentencas substitutivas. Em nenhum caso o Tribunal
conferiu eficidcia imediata a normas programaticas sobre direitos sociais ou alterou

de forma dramatica uma orientagdo interpretativa anterior.

Em Portugal,, tenta afirmar-se uma tese minoritaria que sustenta, como
a maioria da doutrina no Brasil, a unidade dogmaética entre direitos, liberdades e
garantias e direitos sociais, conferindo aos dois tipos de direitos a mesma relevancia

material e garantias de efetividade .

Essa tese ndo tem fundamento na Constituicdo positiva: ii) Esta
posiciona os direitos sociais fora da reserva de lei parlamentar (exceto em trés
casos em que prevé uma reserva de leis de bases ou grandes principios); ii) atribui
eficacia direta positiva aos direitos, liberdades e garantias, ndo o fazendo em
relacdo aos direitos sociais, que sdo sujeitos a mediacdo de lei e a sua
concretizacdo a reserva do possivel; iii) ndo alarga aos direitos sociais as garantias
contra a sua restricdo por leis retroativas ou singulares, comofaz com os direitos,

liberdades e garantias; iv) ndo coloca os direitos sociais nas suas clausulas pétreas.

Contrariamente ao que argumentam os defensores da indivisibilidade

dos direitos, que afirmam que esta divisdo feita pelo constituinte seria artificial,
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existe um fundamento essencial e material para a diferenciacdo. E que, sem
direitos, liberdades e garantias constitucionalmente reconhecidos e garantidos néo
h& Estado de Direito nem democracia politica ( cfr URSS, China, Cuba ou Coreia do
Norte). J& o inverso ndo sucede, pois os direitos sociais ndo sao pressuposto
necessario de um Estado de direito democratico ( cfr. EUA, RU, Alemanha). Se o
Tribunal Constitucional tivesse defendido os direitos sociais atraves da tese da
indivisibilidade, teria sido ativista e teria operado uma mutacdo inconstitucional
exogenética, insustentavel e geradora de usurpacédo de poder, tanto mais que 0s
defensores da indivisibilidade reconhecem que o constituinte optou por um regime
privilegiado dos direitos, liberdades e garantias, estando contudo errado e
ultrapassado pela natureza das coisas. A tese da indivisibilidade, se convocada pelo
Tribunalgeraria uma grave crise politica.Reconhecendo a menor garantia
constitucional dos direitos sociais, o Tribunal defendeu-os de uma forma previsivel:
sustentou as suas decisdes a luz dos principios da igualdade, proporcionalidade,

protecdo da confianca e da justa causa na cessacao do vinculo laboral.

5° Sensibilidade e bom senso do Tribunal Constitucional postos a prova

5.1. No que concerne aoOrcamento do Estado para 2015, em
discussdo neste momento, surgemde novo 0s problematicos cortes salariais e a
tributacdo extraordinaria de pensdes. Sdo cortes menos pronunciados do que
antes, mas oTribunal Constitucional tem agora uma composicdo de esquerda
reforcada. Ha riscos num momento em que Portugal sai do programa de
ajustamento mas tem que ser percecionado sobre se cumpre, junto dos credores

internacionais, a reducéo do défice para 4,5%.

Em caso de inconstitucionalidades que afetem grandes verbas, o

Governo tera de aumentar impostos para atingir os mesmos objetivos.

Cumpre-nos destacar a necessidade de bom senso do Tribunal
Constitucional,, uma vez que um eventualexcesso de autismo ou de protagonismo
contra-majoritario podera aluir o Governo. Mas com eleicbes em 2015, nenhum
partido ter4 maioria e far-se-4 um Governode bloco central com a maioria atual e 0

principal partido de oposicéo atual, que liderara. O Tribunal Constitucional, até agora

66



y

ldp i
imune a sua reforma, por carecer de maioria de 2/3, deixard de o estarcom um
eventual Governo de Bloco Central. O PSD defendeu a criacdo de uma seccao de
justica constitucional junto do Supremo Tribunal de Justica e, estranhamente, o
PSdefende a criagdo de um super tribunal, um Supremo Tribunal Federal sem
federalismo, que aglutinasse o Tribunal Constitucional, O Supremo Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Administrativo, o que em Portugal ndo faz
sentido.Depois de 2015, , o Tribunal Constitucionaln&o tera a mesma faculdade de

atuar, pois a divida continua e a austeridade também.

5.2 Os direitos sociais sdo0 uma conquista oriunda da sozialpolitik de
Bismark, consolidada pelo Estado social. Em tempo de incerteza sobre 0s recursos
disponiveis para o sustentar, o Estado Social deve ser garantido mas também
reformado, de modo a que, com um menor volume de recursos disponiveis, possa
ser mantido nas suas prestacdes fundamentais. O abalado modelo social europeu é
de tudo isto um exemplo paradigmatico e a crise sem precedentes ocorrida no
periodo 2010-2011 em Portugal é uma licho sobre o0 modo como um gasto
desmesurado e acritico em prestacdes sociais, sustentado por um endividamento
externo incontrolado, pode conduzir a um pré-colapso financeiro e, posteriormente,

a supressao ou reducao brutal e inimaginavel de muitos beneficios sociais.

Tomar a sério os direitos sociais, antes de mais, reclama garantir e
racionalizar, mediante decisdes democraticas e tecnicamente fundadas, os recursos
financeiros para tornar sustentaveis as suas prestacoes futuras a luz de um principio

de igualdade que tem estado, por vezes, ausente nos anos mais recentes.

3. Post Scriptum

No momento em que se finaliza este texto acaba de ser prolatado, o
Ac n° 413/2014 que declarou uma vez mais ( desta feita por impugnacdo dos
partidos da oposicdo de esquerda), a inconstitucionalidade do Orgcamento de
Estado, este para o ano de 2014, censurando a luz do principio da igualdade
proporcional normas de reducao salarial e de reducéao de pensdes de sobrevivéncia,

também a luz do principio da igualdade.
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A decisdo, bem fundamentada quanto a estes dois pontos, mas
politicamente pouco equilibrada e tomada criticamente no mesmo més em que
Portugal sai do Programa de Assisténcia Internacional gerou uma forte reacéo
politica na Comissdo Europeia e no Governo que exigiu ao Tribunal, através do
Parlamento uma aclaragcdo do Acdérdédo, iniciando um quadro de tensdo com o

referido Tribunal cujo desfecho é ainda imprevisivel.

Na circunstancia de novas decisdes de inconstitucionalidade sobre a
tributacdo de pensBes em pagamento ndo sera de excluir um pedido de demissao
do Governo e a antecipacdo de eleicdes que teriam como pano de fundo a
responsabilizacdo do Tribunal na solvabilidade financeira do Estado. No fundo tal
seria uma recriagcdo domeéstica de Roosevelt vs 4 cavaleiros do Apocalipse mas num
cenario imprevisivel em que o Executivo se encontra marcado por forte
impopularidade, depois de um desaire eleitoral nas eleigdes europeias deste ano. A
ocorrer teriamos um cenario de confronto institucional inédito entre o poder politico
e a Justica Constitucional.
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MESTRADO

A SUSTENTABILIDADE DO ESTADO SOCIAL: DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS, DEMOCRACIA E COOPERATIVISMO®

José Melo Alexandrino

«[0S tempos mais proximos] mostram uma sociedade globalizada e sujeita a
uma ideologia de mercado, uma sociedade de risco, socialmente criado, e um
Estado enfraquecido, sujeito a forcas transnacionais e desprovido de
recursos e de fundamento ideolégico para manter o grau de realizacdo de
todas as regras sociais que se tinha proposto».

José Carlos Vieira de Andrade, «Algumas reflexdes sobre os direitos
fundamentais, trés décadas depois», in Anuario Portugués de Direito
Constitucional, vol. V (2006), p. 131.

Introducéo

Ha poucos dias, uma conhecida historiadora da Universidade de
Lisboa, em mais um dos seus olhares criticos sobre a esquerda portuguesa, que se
encontraria em estado de denegacdo, escrevia no jornal Publico esta frase: “[0]

futuro do Estado social reside na sua morte e transfiguragéo”*.

Sem por em causa a bela ressonancia pascal da tese sustentada pela
Professora MARIA DE FATIMA BONIFACIO, devo referir que ja ha quase 30 anos um
professor da nossa Faculdade se referira a morte e ressurreicdo do Estado social:
para VASCO PEREIRA DA SILVA, falar em Estado social em meados dos anos oitenta
era um anacronismo, visto o paradigma em que se estava na altura ser ja na

realidade de Estado pés-social®.

O meu ponto de partida estd algures entre estas duas perspectivas,
podendo formular-se da seguinte maneira: por um lado, o Estado social criado no
segundo poés-guerra ja atravessou, pelo menos uma vez, o pathos da morte e da

transfiguracdo; por sua vez, a realidade que em geral hoje subsiste ndo s6 ja ndo é a do

% Intervencéo proferida no Il Seminario Luso-Brasileiro de Direito “Jurisdigdo constitucional e Direitos
Fundamentais: interface Brasil-Portugal”, integrada no painel “A sustentabilidade do Estado Social:
direitos fundamentais sociais, democracia e cooperativismo”, organizado pelo Instituto Brasiliense de
Direito Publico, que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 23 de Abril de
2014

°L M. Fatima Bonifacio, «Morte e transfigurac&o», in Publico, de 18 de Abril de 2014, p. 49.

2 Uma tese sucessivamente reiterada pelo autor desde a sua obra A natureza juridica do recurso
directo de anulagao, Coimbra, 1985
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Estado obeso, confiante e hipertrofiado que foi definitivamente afastado com a queda

do muro de Berlim, como este “Estado social sucessivamente reconfigurado desde

entdo” n3o esta livre de se defrontar com novas metamorfoses®.

A pensar essencialmente na situagcdo portuguesa (e, assim,
necessariamente europeia), pensei em (i) comecar por uma visita aos principais
conceitos, para dar conta de algumas relacbes significativas entre eles, (ii)
prosseguindo com uma nota sobre o invio percurso do reconhecimento politico-
constitucional da ideia de sustentabilidade do Estado social nestes 40 anos da Il

Republica portuguesa.

N&o me deterei nem em diagndsticos, nem em progndsticos ou
remédios, ainda que de facto alguns ja tenham sido prescritos e outros estejam —

bem ou mal — a ser administrados ao paciente (portugués e europeu).

1. Uma visita aos conceitos

Comecgo entdo com uma proposta de clarificagdo, necessariamente
breve, dos principais conceitos que atravessam este nosso painel: os conceitos de
sustentabilidade, de Estado social, de direitos fundamentais sociais, de democracia

e de cooperativismo (ainda que eu preferisse falar em subsidiariedade™?).

a) A primeira impressdo que me causa a referéncia a sustentabilidade
é o facto de ndo se falar habitualmente em sustentabilidade do Estado, da
democracia ou da Constituicdo, quando, apesar de pressuporem exigéncias de
maior ou menor complexidade, tem, a meu ver, tanto sentido falar na

sustentabilidade do Estado em geral como na do Estado social.

Em termos simples, sustentabilidade exprime a qualidade ou a condicao
de algo que estd seguro e que preserva o seu equilibrio ao longo do tempos,
designadamente contra a queda, a corrupcéo (ARISTOTELES) ou a ruina. Estamos pois a

falar de um fenbmeno que tem a ver com a resisténcia estrutural, funcional e temporal

*% Para uma nota, Jo&o Caupers, «A agonia do Estado social», in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, ano VII, nimero especial (2010), pp. 45-49.

** Com interesse e com outras indicacdes, Miguel Nogueira de Brito, Licdes de Introducdo & Teoria
da Constituigdo, Lisboa, 2013, p. 48.
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de uma realidade, ideia ou sistema. Implicara também exigéncias de racionalidade e de

racionalizacao (dai o Leitmotiv da reforma do Estado).

Referida ao Estado social, a sustentabilidade é obviamente um
conceito transsistémico que, nas actuais condicbes da humanidade, depende de
ndo sé (i) de uma regulacdo, organizacdo e direc¢do ajustadas ao conjunto de
circunstancias, mas também das premissas basicas (ii) da existéncia de excedentes

e (i) de um Estado fiscal®

, estando, num caso, condicionada pela producéo de
rigueza e sendo, no outro, ditada pelos limites da tributacdo que é razoavel impor

aos cidadaos e aos demais agentes econémicos.

Deixaremos aqui de lado outros riscos e dificuldades.

b) JA4 o conceito de Estado social®

, embora ndo seja exclusivo da
Ciéncia do Direito, € um conceito de predominante recorte juridico e que, nesse
ambito, além da sua consagracdo expressa ou implicita (como sucede nas
Constituicdes portuguesa e brasileira), postula as condicfes prévias do Estado de
Direito e da democracia: (i) por um lado, como diz justamente o Professor JORGE
MIRANDA, 0 Estado social «xndo é sendo uma segunda fase do Estado constitucional,
representativo ou de Direito»°’; (ii) por outro lado, como diz JORGE REIS NOVAIS, «a

propria natureza do Estado social é inerente a existéncia de regras democraticas»>®.

Desta verificacdo resulta um primeiro corolario que me parece
importante: o de que nem os Estados totalitarios (como o soviético ou o nacional-
socialista) nem os Estados autoritarios (de direita, de esquerda ou atipicos) sao
passiveis de serem qualificados como Estados sociais, por incompatibilidade com

os valores e com as instituicGes em que repousa esta forma politica.
Mas ha ainda outras notas que me parecem relevantes.

A primeira € a de que uma vez que a ConstituicAo € uma ordem

guadro, ela admite varios modelos ou configuracdes alternativas do modelo de

°° Por todos, José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, 1998, pp. 191
ss.; Id., «Reflexdes sobre quem paga a conta do Estado Social», in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, ano VII, numero especial (2010), pp. 54 ss.

°® para uma sintese, Miguel Nogueira de Brito, Ligcbes de Introdugéo..., pp. 46 ss.

> Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional — O Estado e os sistemas constitucionais, tomo |,
1, 10.2 ed., Coimbra, 2014, p. 108

%% Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
2004, p. 36.
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Estado social (designadamente a respeito da menor ou maior supletividade do

Estado e do volume global das receitas a afectar a esse fim).

A segunda é a de que o Estado social ndo pressupf8e necessariamente
o reconhecimento de direitos fundamentais sociais: além dessa, sdo também formas

de concretizacdo juridica do Estado social®

0 reconhecimento do principio do
Estado social (como sucede, entre outras, nas Constituices alema ou finlandesa) e,
mesmo sem a constitucionalizacdo deste principio, o reconhecimento de um espaco
de opcao do legislador na definicdo e execugdo de politicas publicas de bem-estar

social (como sucede no Reino Unido ou na Suécia).

Uma terceira nota, a que ja fiz alusdo, é a de que nos encontramos na
segunda vida do Estado social: com efeito, na fase 1 do Estado social, ou seja na

sua “época dourada”™

(em que o Estado social «foi construido ideologicamente
como um Estado Providéncia»®), encontravam-se reunidas as seguintes

condicbes®”:

(i) O sonho de um equilibrio 6ptimo entre o capitalismo e a proteccao

social;
(i) Um crescimento econdmico robusto (da ordem dos 5% a 6%);

(i) Uma situacdo de pleno emprego (com um desemprego nao

superior a 3%);
(iv) Uma inflag&o controlada (inferior a 4%).

Ora, no novo paradigma em que se encontra (chamar-lhe fase 2 do
Estado social, Estado social de garantia ou Estado pds-social € indiferente), com
excepcao do controlo da inflacdo, nenhuma das demais condi¢cdes esta reunida: o
sonho do equilibrio foi desfeito e hoje o capitalismo é o inimigo com quem o Estado
social tem de viver; o crescimento econdémico (em Portugal e na Europa) é nulo ou

anémico; o desemprego € em geral superior a dois digitos!

% paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, vol. |, Coimbra, 2007, p. 344.

60 Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado Social, Lisboa, 2013, pp. 22, 34.

® José Carlos Vieira de Andrade, «Algumas reflexdes sobre os direitos fundamentais, trés décadas
depois», in Anuério Portugués de Direito Constitucional, vol. V (2006), p. 131

%2 Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado Social, pp. 23 ss
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Somando a isto os (novos) factores do envelhecimento da populacéo,
da crise demografica, da desregulacdo do capitalismo (espelhada no Consenso de
Washington, de que os Memorandos de Entendimento sdo actos de execucao) e de
um contexto de globalizacdo declarada (com os seus corolarios na erosdo da
soberania e da cidadania, na perda de controlo das decisdes econdmicas, na
situacao da “Constituicao parcial” e no desfavor em que se encontram os sistemas
de Estado social na competicdo global), é facil de ver como esta distante do nosso
horizonte a quimera do Estado providéncia absorvente dos anos cinquenta e

sessenta.

c) Os direitos fundamentais sociais, nas Constituicdes de Portugal e do
Brasil, sdo situacdes juridicas complexas positivadas na Constituicdo que protegem
a pessoa humana contra situacbes de perigo tipicas para a sua existéncia,
autonomia e poder, tendo como referéncias a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade; os direitos fundamentais sociais sao igualmente direitos fundamentais
universais, ainda que o Estado ndo tenha o mesmo dever de prestar para com
todos®,

Mas se, neste recorte essencial, me identifico com a caracterizagao
avancada pelo Professor JORGE REIS NOVAIS, como tenho insistido, ha todavia entre
ndés um ponto de profunda e radical divergéncia, na medida em que 0 mesmo
admite que ainda sao direitos fundamentais as posicOes juridicas definidas pelo
legislador na concretizagdo das normas de direitos fundamentais sociais: em meu
entender, mas também no da generalidade da doutrina portuguesa, esses direitos
configurados por lei ndo sdo nem podem ser elevados ao patamar de direitos
fundamentais®.

% 14 Sobre a caracterizagdo dos direitos fundamentais sociais, Jorge Reis Novais, Direitos Sociais —
Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra, 2010, pp. 36 ss., 251
ss.; José Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais — Introducao Geral, 2.2 ed., Cascais, 2011, p. 43
ss.; para uma primeira afericdo das zonas de confluéncia e de divergéncia entre essas duas
perspectivas, José Melo Alexandrino, «A indivisibilidade dos direitos do homem & luz da dogmatica
constitucional», in Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs.),
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Il — Direitos e
Interconstitucionalidade: entre Dignidade e Cosmopolitismo, Coimbra, 2012, pp. 34 ss.; Id., Notas
sobre uma concepgao dos direitos fundamentais sociais, Lisboa, 2012 (texto acessivel online).

% Por sua vez, uma fraqueza intrinseca da doutrina defendida por JORGE REIS NOVAIS (como, ja em
2008 notara JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA) reside na dificuldade de reconhecer a possibilidade
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Deixem-me dizer que tenho normalmente acrescentado algumas notas
suplementares na clarificacdo do conceito de direitos fundamentais sociais, que sao
estas®: a realizacdo do contetdo principal dos direitos fundamentais sociais
constitui uma variavel ndo s6 do processo econémico, mas também do processo
politico; a realizacdo dos direitos fundamentais sociais mostra uma marcada
dependéncia da realidade, ndo s6 econdmica, mas também ao nivel de uma devida
articulacdo com os demais sistemas sociais basicos; o conteudo dos direitos
fundamentais sociais envolve mutabilidade; por fim, nos direitos fundamentais
sociais é significativo o grau de indeterminacdo da sua eventual violacdo, donde a

maior dificuldade de aplicacédo de parametros juridicos de controlo.

d) Para definirmos democracia, a dois dias da celebracdo dos 40 anos
dessa data, penso que poderemos evocar um verso da cancao-simbolo da

Revolucao de 25 de Abril de 1974 “O Povo é quem mais ordena”:

(i) Ordena porque o poder politico lhe pertence e nenhuma doutrina ou

concepcao do bem lhe pode ser imposta;

(i) Ordena porque lhe cabe escolher e afastar os governantes
(representacdo em sentido formal);

(i) Ordena porque o Povo pode sempre avaliar e fiscalizar o modo
como é exercido o mandato confiado aos governantes, que se devem manter fiéis
aos interesses e preocupacdes dos representados (representacdo em sentido
material);

(iv) Ordena, porque pode participar, interferir e influir de muitos outros

modos no exercicio do poder politico.

Mas, neste nosso plano®®, democracia significa também que na
reparticdo das funcdes do Estado, as opc¢des politicas a fazer e as decisbes sobre a

afectacdo dos recursos escassos em matéria de bem-estar cabem em Ultima

de restricBes aos direitos fundamentais sociais quando o respectivo conteddo principal ndo tenha
ainda sido determinado pelo legislador.

% josé Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 46

% Num plano mais geral, José Melo Alexandrino, «Democracia representativa e democracia
participativa na Unido Europeia», in Elementos de Direito Publico Luséfono, Coimbra, 2011, pp. 226
SS.
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instncia aos érgaos do poder politico directamente legitimados pelo Povo, valendo
como regra a exclusao ou reducéo do controlo judicial das correspondentes op¢cdes
e politicas publicas®’, ainda que a justificacdo das decisées do legislador ndo possa

furtar-se ao crivo da jurisdicéo constitucional.

Mas h& dois elementos que, nestas nossas inquietagbes, definem
particularmente a democracia: por um lado, a democracia € o regime da indeterminacao
(OsT); por outro lado, a democracia significa também reversibilidade das decisdes
(ZAGREBELSKY).

No primeiro caso, a determina¢do do conteudo das decisfes esta em
geral aberta & conformacao politica do legislador®®; no segundo, o que hoje foi decidido
de uma maneira por uma determinada maioria pode amanha ser objecto de uma
decisdo diferente. Ora, tanto o primeiro como 0 segundo destes elementos sao
incompativeis com ideias como a da proibicdo do retrocesso ou mesmo dos direitos

adquiridos, que alias, mesmo no Direito privado®®, nunca quiseram dizer o que parece.
e) Finalmente, o conceito de cooperativismo’*

Podendo & partida ser tomado sob mdltiplos prismas’®, segundo o
Professor PEDRO GONGALVES, no paradigma do Estado social de garantia, podemos

87 José de Melo Alexandrino, «Controlo jurisdicional das politicas publicas: regra ou excepgao?», in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII, nimero especial (2010), pp. 147-
169

% paulo Otero, Direito Constitucional Portugués, vol. | — Identidade constitucional, Coimbra, 2010, pp.
184 ss.

% Quanto ao seu significado no ordenamento constitucional brasileiro, Gilmar Ferreira Mendes, in
Gilmar Ferreira Mendes / Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 7.2 ed., 2.2
tiragem, S&o Paulo, 2012, pp. 407 ss., 434 ss

© Anténio Manuel Hespanha, «A revolucdo neoliberal e a subversdo do “modelo juridico”: Crise,
Direito e Argumentacgéo Juridica», in Jorge Bacelar Gouveia / Nuno Pigarra (coords.), A Crise e 0
Direito, Coimbra, 2013, pp. 72 ss.

™ Em todo o caso, 0 conceito que, a meu ver, se apresenta como parametro-chave na redefinicdo
das rela¢Bes entre o Estado e a sociedade € o conceito de subsidiariedade — um daqueles conceitos
de migrou da filosofia politica (basta lembrar a ideia de contrato federativo em PROUDHON) para a
doutrina social da Igreja (particularmente a partir da Enciclica Quadragesimo Anno do PAPA Pio XI) e
s6 muitas décadas depois alcangou o terreno do Direito. Tratando-se de uma realidade mais ampla e
gue além disso ja goza de um reconhecimento juridico inequivoco, qualquer das suas duas vertentes
releva para o topos da sustentabilidade do Estado social: (i) a limitagdo da esfera do poder do Estado
aquilo que ndo possa ser adequadamente deixado aos individuos, a sociedade ou a entes publicos
menores; e (ii) a limitagdo da intervencao publica aos casos em que a mesma seja mais racional e
eficiente.

2 Na base, n3o deixa de estar presente a ideia de “Estado cooperativo” [cfr. E. H. Ritter, «Der
kooperativer Staat. Bemerkungen zum Verhdltnis von Staat und Wirtschaft», in Archiv des
offentlichen Rechts, 104 (1979), pp. 389-413], mas j4 ndo tanto ou imediatamente o conceito,
formulado na mesma época por PETER HABERLE, de “Estado constitucional cooperativo” — objecto de
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chamar cooperativismo ou “esquema cooperativo” a partilha de responsabilidades
entre 0 Estado e a sociedade; cooperativismo tem por isso a ver com a ideia de
colaboracdo reciproca, impulsionadora de uma mudanca no entendimento da
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estatalidade e no perfil do Estado social” (a passar, onde for o caso’ de um

Estado substituto do mercado para um Estado parceiro do mercado)”.

A este respeito, podiamos ainda referir que, além de receber a heranca
do Estado de Direito liberal (limitagcdo do poder, garantia da liberdade, racionalidade)
e de um relativo incremento dos fins do Estado (com entrada do bem-estar, no inicio
do século XX, e a emergéncia da sustentabilidade, neste inicio do século XXI), nas
trés vidas por que ja passou na Europa o Estado de Direito, a articulacdo entre o

Estado e a sociedade se concebeu de forma distinta:

(i) No Estado liberal, a sociedade esta separada do Estado — a palavra-
chave é aqui separacdo;

(i) No Estado providéncia, a sociedade € um objecto da intervencao do

Estado — trata-se agora de interpenetragéo, osmose, confusao;

(iii) No Estado social de garantia, a sociedade é uma aliada do Estado — a
palavra-chave é agora cooperacao (ou coordenacéo)’®.

2. O percurso da ideia de sustentabilidade do Estado social na Il

Republica

Uma forma de reflectir na relacdo entre direitos fundamentais sociais,

7

democracia e cooperativismo € a de observar o singular percurso da ideia de

divulgacao recente no Brasil, com a traducdo em 2007 do seu ensaio de 1978 Der kooperative
Verfassungsstaat.

® Em sistemas gue ndo conheceram o Estado providéncia em sentido estrito, podemos dizer que se
trata mais de um aprofundamento do que de uma mudanca.

™ Sobre os diversos perfis tipologicos do Estado social, Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado
Social, pp. 28 ss.

% pedro Gongcalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos — O exercicio de poderes publicos de
autoridade por autoridades privadas com fun¢des administrativas, Coimbra, 2005, pp. 139 ss., Id.;
«Estado de Garantia e Mercado», in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano
VIl, nimero especial (2010), pp. 97 ss.; Id., «Ensaio sobre a boa governagdo da Administragédo
Publica a partir do mote da “new public governance”», in AAVV, O Governo da Administracao
Publica, Coimbra, 2013, pp. 31 ss.

® Karl-Heinz Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, Tiibingen, 2006, pp. 388 ss.
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sustentabilidade do Estado social ao longo destes quase quarenta anos de Il
Republica.

s

Nas obras de Direito Constitucional, € tradicional encontrar a
explicagéo de que a Constituicdo de 1976 n&o adoptou o conceito de Estado social,
em virtude de ter sido a Constituicdo de 1933 a primeira a consagra-lo’’. Apercebo-
me, no entanto, de que a ideia merece reparo: por um lado, o Estado Novo, sendo
um regime autoritario’®, nao pode ser tido como Estado social (por expressa recusa
da heranca do Estado de Direito liberal); por outro lado, a Constituicdo de 1976 na
sua versao inicial tdo-pouco consagrava um Estado social, ndo sé por, também ela,
nao assumir claramente o legado do Estado de Direito liberal, como sobretudo por
ter abstraido do Estado social em favor do socialismo (ou da transicdo para o

socialismo)”.
E é por aqui que comegamos.

Em 1974/1976, nem se p6s o problema da sustentabilidade do Estado
social nem se pretendia, de facto, nenhuma forma de cooperativismo. Com efeito,
dispunha o famoso artigo 50.° da Constituicdo (o primeiro dos preceitos do titulo Il
da Parte |, dedicado aos direitos e deveres econOmicos, sociais e culturais): “A
apropriacdo colectiva dos principais meios de producdo, a planificacdo do
desenvolvimento econ6mico e a democratizacdo das instituicbes sao garantias e

condicdes para a efectivacéo dos direitos e deveres econémicos sociais e culturais™.

1) A eliminacéo deste artigo na revisao constitucional de 1982 pode ser
vista por isso como o primeiro contacto politico-constitucional com a ideia de
sustentabilidade do Estado social, uma vez que este deixava de estar dependente
do Estado empresario (socialista), para ficar as expensas do Estado tributador.

" José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicdo portuguesa, vol. Il — A constru¢cao dogmatica, Coimbra, 2006, pp. 284 ss.; Paulo Otero,
Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 52

® Para um prisma recente sobre a especificidade do autoritarismo salazarista, quanto ao seu
substracto doutrinario, Luis Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Paliticos, Lisboa, 2013, pp. 113
SS.

9 Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976 — Formagdo, estrutura, principios fundamentais, Lisboa,
1978, pp. 505 ss

8 Sobre o0 assunto, com outras indicacdes, José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de
direitos, liberdades e garantias na Constituicdo portuguesa, vol. | — Raizes e contexto, Coimbra,
2006, pp. 593 ss., 667.
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2) Ainda antes da alteracdo promovida, pela revisdo constitucional de

1989, no artigo 64.°, n.° 2, da Constituicdo (que passou a prever que o Servico
Nacional de Saude é tendencialmente gratuito), ja o Tribunal Constitucional abrira a
conveniente estrada flexibilizadora, ao legitimar a politica das taxas moderadoras na

saude criadas logo em 1979 (por um Governo socialista).

3) O terceiro momento no percurso da ideia de sustentabilidade do
Estado social ocorre com o paradoxal Acordao n.° 509/2002, em que a propdésito do
regime de atribuicdo do rendimento minimo garantido o Tribunal vem a reconhecer a
existéncia de um direito a um minimo de existéncia condigna. A explicacdo reside
na consequéncia pratica da decisédo: ela significou, pelo menos durante uma década
(até aos Acordaos n.os 353/2012, 187/2013 e 862/2013), a efectiva despromocao
das normas de direitos fundamentais sociais consagrados na Constituicdo e a
confirmacdo de que o Tribunal ndo pretendia ir muito além na garantia da

efectividade dessas garantias expressas®.

4) O quarto momento ocorre por efeito acumulado do Tratado da Uniéao
Europeia (1992), da vinculagdo ao “Pacto de Estabilidade e Convergéncia” (1997)%?,
da adesdo ao Euro e da posterior vinculagdo ao Tratado Orcamental (2012)%,
processo e instrumentos que impuseram limitacdes estritas ao défice e a divida e
obrigaram a que a chamada “regra de ouro™ ficasse também estabelecida pelo

menos numa lei de valor refor¢cado (a lei de enquadramento orcamental).

5) E naturalmente o momento mais draméatico de todos na tomada de

consciéncia do problema da sustentabilidade do Estado social foi aquele em que o pais

8 Com outras indicacdes, José Melo Alexandrino, «A indivisibilidade dos direitos humanos...», p. 23;
Id., «Perspectivas dos direitos fundamentais em Portugal e no Brasil do século XXI», in Elementos de
Direito Publico Luséfono, cit., pp. 213, 215, 219

8 Sobre o respectivo ambito em 1997, 2002 e 2005, Miguel Cadilhe, O Sobrepeso do Estado em
Portugal — Uma proposta de reforma conceitual e administrativa, Porto, 2005, pp. 99 ss.

8 Instrumento que Portugal se apressou diligentemente a ratificar, com o consenso dos dois
E4rincipais partidos politicos.

Sobre o tépico, Marco Caldeira, «Sobre a consagracdo da chamada “regra de ouro” no
ordenamento juridico portugués», in Direito & Politica, n.° 3 (Abril - Junho de 2013), pp. 40 ss.; Paula
Vaz Freire, «A “regra de ouro”: entre 0 compromisso e a (ir)responsabilidade», ibidem, pp. 72 ss.; em
dialogo de perspectivas, AAVV, «Sera a imposi¢do de limites ao défice orcamental e a divida publica
compativel com o Estado Social?», ibidem, pp. 94-125
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se viu forcado a subscrever, inconstitucionalmente diga-se®®, um plano de assisténcia
financeira, que significou um gravissimo retrocesso no ja limitado Estado de bem-estar
portugués® e uma imposicdo de severos sacrificios sobre os trabalhadores, sobre os
pensionistas, mas também sobre os desempregados e outros grupos desfavorecidos da
populacao®”.

3. Notas finais

Permitam-me duas notas finais

Como j& disse noutra altura, face as condicbes e ao grau de
desenvolvimento do pais, o legislador constituinte sabia de antemao que, em grande
medida, ndo passariam do papel muitas das intencBes da socialidade (o que, em
contrapartida, havia de levar a deslocamentos e a retrac¢des tanto na doutrina como
na jurisprudéncia)®®: reconheceu-o expressamente o Presidente da Ill Comiss&o da
Assembleia Constituinte, o Deputado socialista MARCELO CURTO, ao antecipar a
reprovacdo das geracbes futuras a «excessiva regulamentacdo no texto

constitucional de matérias que deviam ser deixadas ao legislador ordinario»®°,
Eis as geracoes futuras!

A segunda nota é uma prevencao que dirijo especialmente aos juizes:
guando a doutrina se refere aos principios constitucionais estruturantes como
parédmetros para avaliar as afectagcdes aos direitos fundamentais, sejam eles de
liberdade ou sociais, ha que ter presente duas coisas: (1.°) que, a semelhanca dos
valores, os principios estruturantes se descrevem essencialmente pela funcao, e
ndo pelo contetdo; (2.°) justamente por isso, na actividade de controlo, diante de

um desses principios estruturantes, o orgao jurisdicional tem de ter presente quais

% Paulo Otero alude ai a um fenémeno de “faléncia da forga normativa da Constituicao” [cfr. «A

Crise: Um novo Direito Administrativo?», in Jorge Bacelar Gouveia / Nuno Picarra (coords.), A Crise e

o Direito, cit., p. 207].

% A propésito, José Melo Alexandrino, «Economia Social de Mercado e Confianca — o caso das

gens()es e reformas em Portugal», in Direito & Politica, n.° 6 (Fevereiro-Abril de 2014), pp. 60-68.
Denunciando o inaceitavel “regime dualista” — e assim a inversdo do proprio sentido do Estado

social (que implica tirar aos mais ricos para dar aos mais pobres) — imposto pela crise, em Portugal,

aos direitos adquiridos dos mais fracos e dos mais poderosos, Anténio Manuel Hespanha, «A

revolugao neoliberal...», pp. 78 ss.

% José de Melo Alexandrino, A estruturagéo do sistema..., vol. II, p. 107.

% Diario da Assembleia Constituinte, n.° 43, p. 1212.
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deles podem ser verdadeiramente tomados, e com que limites, como parametros
autonomos de controlo e quais deles apenas o0 podem ser em situacdes
excepcionais: a proibicao do arbitrio, a proibicdo do excesso (pese a diversidade de
origens, a complexidade da funcéo e o diferente perfil com que se apresenta), a
proibicdo do défice e a proibicdo de recriar omiss@es inconstitucionais podem ser
tidos como parametros do primeiro tipo; ja a dignidade da pessoa humana, a
igualdade ou a proteccdo da confianca ndo sdo nem podem ser usados como

parametros autbnomos nem irrestritos de controlo.

Eis a zona onde me merece mais criticas a recente “jurisprudéncia da

crise” do Tribunal Constitucional portugués®.

% Em idéntico sentido, ainda que levando mais longe essa critica, cfr. Goncalo de Almeida Ribeiro,
Judicial Activism Against Austerity in Portugal, Int’l J. Const. L. Blog, Dec. 3, 2013, acessivel em
<http://www.iconnectblog.com/2013/12/judicial-activism-against-austerity-in-portugal/>; Luis Pereira
Coutinho, «A “convergéncia de pensdes” como questéo politica», in e-publica — Revista Eletrdnica de
Direito Publico, n.° 1, Janeiro de 2014 (recurso acessivel online).
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MESTRADO

ADMINISTRANDO A FALENCIA

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO
Ministro Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

Chesterton, no capitulo "A Bandeira do Mundo" de seu livro
"Ortodoxia" (1908), criticava tanto 0s pessimistas quanto 0s otimistas: 0s
pessimistas, porque sua tendéncia a reclamar de tudo leva-os a desistir de
encontrar solucdo para os problemas; os otimistas, porque sua tendéncia a
achar que as coisas ja estdao boas leva-os a nao melhorar e defender o
indefenséavel. Dizia, entdo, que deviamos ser uma combinacdo equilibrada das
duas posturas: pessimistas o suficiente para ndo estar nunca contentes com as
coisas como estao; e otimistas o suficiente para achar que vale a pena progredir
e que isso é possivel. Sob essa dupla perspectiva € que pretendo analisar o

guadro atual do sistema judiciario brasileiro.

Parafraseando Macbeth de Shakespeare, “ha algo de errado no reino”
guando, num pais de mais de 190 milhdes de habitantes, um de cada 3 brasileiros
tem uma demanda judicial. Sdo mais de 67 milh6es de ac¢bes tramitando
atualmente no Judiciario brasileiro, a serem solvidas por pouco mais de 16.000

juizes de todos os niveis.

A extrema litigiosidade que se encontra pode ser explicada em parte
pelo desenvolvimento de uma verdadeira republica dos bacharéis, em que ha
mais cursos de direito no Brasil — mais de 2.500 faculdades de direito — do que a
soma dos demais cursos juridicos do resto do mundo, conforme dados levantados
pelo CNJ (Cons. Jefferson Kravchychyn). Uma distorcdo que fica ainda mais
patente pela necessidade de submissédo dos bacharéis brasileiros a um exame de
ordem para inscricdo no 6rgédo de classe, em que a reprovacdo é de 90% dos
candidatos formados. Uma tal massa de bacharéis e advogados gera uma massa
extraordinaria de demandas judiciais. O problema entdo passa a ser o da

capacidade de resposta do Judiciéario brasileiro a essa demanda de massa.

A Constituicdo Brasileira, depois da Reforma do Judiciario de 2004,

previu, na Emenda Constitucional 45, a garantia de uma duracédo razoavel ao
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processo (art. 5°, LXXVIII), o que ndo passa de utopia, j& que a irracionalidade do
sistema mostra como a garantia carece de mecanismos capazes de assegurar 0O
gue se promete, com demandas durando de 10 a 30 anos para serem resolvidas. “A
justica que tarda, falha”, dizia o Min. Ayres Brito. E acrescentamos: “Justica tardia é
injustica’.

Ora, a falta de racionalizacao judicial comeca pelo 6rgdo de cupula
do Judiciario brasileiro, que € o Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o que
tem salvado o STF do colapso € o sistema da repercussao geral, em que nossa
Suprema Corte seleciona os temas que considera com repercussao geral de ordem
politica, econémica, juridica e social, deixando de analisar os demais. No entanto, a
forma como foi engendrado sistema tem gerado efeitos colaterais mais danosos

do que benéficos, travando todo o Judiciério brasileiro.
Um sistema racional de prestacéo jurisdicional se apoia hum tripé:

a) direito do cidaddo ao duplo grau de jurisdicdo, com a sentenca
monocratica de um juiz sendo revista pelo colegiado de um tribunal,
qguanto aos fatos e ao direito a eles aplicavel;

b) os Tribunais Superiores e a Suprema Corte julgam temas nao casos,
fixando o conteldo normativo da Constituicdo e das leis federais, néo
constituindo uma 32 ou 42 instancia de rejulgamento das causas;

c) os meios alternativos de composicao de conflitos na sociedade devem
ser prestigiados, tais como os 6rgdos de conciliacdo e mediacéo e a

negociacao coletiva.

No entanto, tais pressupostos pilares, respeitados por paises
civilizados da Europa e América do Norte, tém sido diuturnamente esquecidos e

desprezados no Brasil, uma vez que:

a) sistema da repercussao geral, diferentemente do writ of certiorary da
Suprema Corte Americana, néo resolve de pronto se vai, ou nao, julgar
cada processo: ao invés de “mandar para o céu ou para o inferno” cada
caso, dando alegria aos que mantém o ganho de causa e tristeza aos que
nao terdo suas demandas apreciadas, manda milhares de demandas ao

“‘purgatério” (s6 na Vice-Presidéncia do TST temos mais de 40.000
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processos represados, e no TJ-SP, mais de 200.000!), lugar que, na
teologia catdlica, é de sofrimento, ainda que pautado na esperanca de
gue um dia se chegara ao Céu, 0 que ndo ocorrera no sistema da
repercussao geral, ja que, além da demora de anos (h& quase 200 temas
aguardando julgamento e s6 se apreciam um ou dois por semana, tendo a
Corte praticamente parado durante o ano em que teve de julgar o
processo criminal do “Mensaléo”), o julgamento de mérito pode ser
desfavoravel a quem tanto esperou;
no TST, o residuo processual pendente de apreciacdo chegou a tal
ordem — quase 300.000 processos — que a Presidéncia da Corte firmou
“acordo de cooperacao técnica” com os Tribunais Regionais do Trabalho
para cederem desembargadores e servidores para ajudarem a Corte a
debelar esse volume descomunal de processos, como se 0 problema
fosse conjuntural e ndo estrutural, insistindo-se em julgar casos e nao
temas, apesar da autorizacdo legal (CLT, art. 896-A), constitucionalmente
referendada pelo STF, de se adotar critério de selecdo das matérias a
serem apreciadas pela Corte;
Em que pese a orientacdo das Convencdes 98 e 154 da OIT e os
comandos dos arts. 7°, VI, XIll, XIV e XXVI, da Constituicdo Federal, de
se prestigiar a negociacdo coletiva, como meio alternativo de
composi¢cdo de conflitos laborais, o TST tem anulado dezenas de
clausulas de convencdes e acordos coletivos, ao arrepio da Carta
Magna, limitando substancialmente a autonomia negocial coletiva, num
intervencionismo que praticamente torna irresponsaveis os sindicatos
profissionais que firmam tais normas coletivas, a par de promover
flagrante injustica, ao ndo admitir a compensacao das clausulas dadas em
contraposicao aos direitos flexibilizados com supedaneo na Constituicao;
o STF veio a julgar inconstitucional o art. 615-D da CLT, no que exigia a
passagem pela comissdao de conciliacdo prévia das demandas
trabalhistas antes de ingressarem no Judiciario — exigéncia que poderia
ser relevada justificadamente e que ndo poderia ser analisada em mais de

15 dias — acabou com esse mecanismo de substancial ajuda ao
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Judiciério, fazendo com que atualmente mais de 3 milhdes de processos
trabalhistas novos desemboquem diretamente na Justica do Trabalho,
inviabilizando uma resposta rapida e satisfatoria (como Corregedor-Geral
da Justica do Trabalho em 2013, pude verificar a situacao desesperadora
dos juizes do trabalho de 1° grau, com pautas sobrecarregadas de
processos para instruir e sentenciar);

e) o ativismo judiciario reinante em todas as esferas do Judiciario brasileiro
tem levado a proliferacdo de recursos, por usurpacdo de competéncia
legislativa pelo Judiciario, como se verificam, a titulo de exemplo, nos
casos de se querer acabar, por decisdes judiciais e contra legem, com a
terceirizacdo (assegurada no setor de telecomunicacdes pelos arts. 25
da Lei n° 8.987/95 e 94, II, da Lei n°® 9.472/97) e o cooperativismo de
trabalho (garantido pela Lei 12.690/02, inclusive para licitagBes publicas,

mas atacadas pelo Ministério Publico do Trabalho).

Como se vé, a crise é estrutural, tem remédio, mas é preciso
vontade politica para toma-lo. Racionalizar o sistema de julgamento nas
instancias extraordinarias e prestigiar o0s mecanismos alternativos de composicao
dos conflitos parecem ser os melhores caminhos para se restabelecer uma Justica
célere, barata e de qualidade. Mas para isso € preciso vencer preconceitos e

substituir paradigmas exauridos.

Enquanto isso ndo acontecer, seremos administradores da faléncia e
da derrota. Mas, como Churchill na 22 Guerra Mundial, administrar uma retirada de
Dunquerque nédo deixa de ter o otimismo de esperar que dias melhores virdo e
gue, um dia, poderemos ter o desembarque na Normandia, transformando a

derrota de ontem na vitéria de amanha.
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MESTRADO

Caducidade de normas constitucionais
Prof. Doutor Jorge Miranda ™~
1. Nao é, provavelmente, por acaso que este seminario sobre
mutacOes constitucionais se encerra com uma intervencdo sobre caducidade.
Encerra-se com uma das formas extremas de mutacdo, uma das que pdem fim a

vigéncia de normas constitucionais.

Mas, antes de entrar propriamente no tema, sejam-me permitidas

algumas considerac8es de caracter geral, para melhor o situar®*

bY

Ater-me-ei, como ponto de arrimo, a experiéncia portuguesa dos
ultimos quarenta anos, embora supondo que o que vale para Portugal possa valer
também, mutatis mutandis, para outros ordenamentos juridicos. Serd, sobretudo,

uma analise de Direito positivo e muito pouco uma tentativa de construcao tedrica.

1. A modificacdo das Constituicbes é um fendmeno inelutavel da vida
juridica, imposta pela tensdo com a realidade constitucional e pela necessidade de
efetividade que as tem de marcar. Mais do que modificaveis, as Constituicbes sao
modificadas®

Nenhuma Constituicdo se esgota num momento Unico — o da sua
criacdo. Enquanto dura, resolve-se num processo (como observa, por exemplo,

Mario NIGRO®) — o da sua aplicagéo, no qual intervém todos os participantes da
vida constitucional ou, se se seguir PETER HABERLE™, “a sociedade aberta dos

intérpretes da Constituicao.

Professor da Universidade de Lisboa e da Universidade Catdlica Portuguesa.

Comunlcagao em 24 de abril de 2014, ao seminario sobre mutacdes constitucionais promovido pelo
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
9Manual de Direito Constitucional, II, 72 ed., Coimbra, 2013, pags. 170 e segs. e 149 e segs.
%2 Cfr., por todos, TEMISTOCLE MARTINES, Prime osservazioni sul tempo nel Diritto Costituzionale, in
Scritti in onore di Salvatore Pugliati, obra coletiva, lll, Mildo, 1978, pags. 799 e segs.; ANNA CANDIDA
DA CUNHA FERRAZ, Processos informais de mudanga da Constituicdo, Sao Paulo, 1986, pags. 5-6;
QUIRINO CAMERLENGO, | fatti normativo e la certezza del diritto constituzionali, Mildo, 2002, pags. 235
e segs.
*Costituzione ed effettivita costituzionale, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1969,
Eag 1708.

“Die Offene Gesselschaft der Verfassungsinterpreten ein beitrag zur pluralistischen und
"prozessualen” verfassungsinterpretation, trad., Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicao, Porto Alere, 1997.
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Nem qualquer ConstituicAo se reduz ao complexo sistemético das
normas enunciadas num texto. Integram-na, a médio e longo prazo, para la das
normas vindas de revisdo ou emenda, inelutavelmente costume e jurisprudéncia
(sobretudo quando h& Tribunais Constitucionais), em consonancia maior ou menor

com a consciéncia juridica geral®.

Nesse horizonte, aquilo que se verifica €, para empregar a expressao
proposta por mim, por FRANCISCO LUCAS PIRES e por GOMES CANOTILHO, um
fenémeno de desenvolvimento constitucional®. Tudo esta em que a Constituicdo se

va realizando no respeito dos seus principios fundamentais.

Para além disso, o que pode afirmar-se, parafraseando de certo jeito
ANTONIO NEGRI € que, se cada tempo tem a sua Constituicdo, todo o tempo tem de

ser constitucionalizado®’.

2. Nas mutacdes ou modificacdes constitucionais, o ponto basico
consiste na dupla distincdo entre mutacfes totais e parciais e entre mutacdes

expressas e tacitas ou informais.

As mutacdes totais — a revolugcdo e a transicdo constitucional —
atingem a Constituicdo como um todo, trate-se de todas as normas constitucionais
ou dos principios fundamentais subjacentes a Constituicdo formal. As parciais
atingem estas ou aquelas normas ou até todas as normas (na chamada revisao
total, como tem-se dado na Suica, por ndo se atingir o cerne da Constituicao

material). Ali, muda-se de Constituicdo; aqui, muda-se a Constituicao.

As mutaclBes expressas decorrem de atos especificamente a elas
dirigidos. Nas mutacdes tacitas, o evento € um resultado indireto, uma
consequéncia de factos ou fatores historicamente localizados. Além da revolugéo,
da transicéo e da revisao, distingue-se nas primeiras a derrogagao constitucional e a
rutura ndo revolucionéria. As segundas incluem o costume, a interpretacdo evolutiva

(sobretudo a jurisdicional), a revisao indireta e a caducidade.

%Cfr. Manual ..., IV, 52 ed., Coimbra, 2012, pags. 256 e Autores citados.
%y. Manual ..., Il cit., pags. 183 e 184.
9"The Constituant Power, trad. El poder constituyente, Madrid, 1994, pag. 383.
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3. O problema do costume no constitucionalismo moderno nao tem
gue ver, obviamente, com a formacéo originaria de uma Constituicdo — a qual
implica sempre o exercicio de um poder constituinte — nem com a sua cessacao

total.

Aceites ou pressupostos o valor do costume em geral e a efetividade
como fator de juridicidade (ndo em termos de puro facto, mas como sinal de adesao
ou ndo a uma ideia de Direito), reconhecida ainda a interpenetracdo de norma e
realidade constitucional, ndo pode banir-se o costume do Direito constitucional, ndo
pode recusar-se-lhe qualquer virtualidade de acdo. O seu lugar havera de ser o que
resultar da sua capacidade para conformar situacdes de vida — neste caso,
situacbes da vida politica, situacdes constitucionalmente relevantes (sejam
situacdes reciprocas dos 6rgdos de poder, sejam mesmo relacdes entre o Estado e
as pessoas).

O costume possui, decerto, um relevo bem secundario no dominio do
Direito constitucional. A verificagdo mais elementar assim o comprova. Mas néo
porque o proiba a Constituicdo em sentido formal, e sim porque a vocacao desta
vem a ser a de regular a totalidade das relacdes politica (e apenas onde ela nao

chega ou onde néo é efetiva pode entrar o costume).

A existéncia de Constituicdo formal ndo determina a sua exclusividade;
determina (parafraseando HELLER) a primazia da normatividade constitucional. O
gue a Constituicdo formal implica ndo é a proibicdo de normas constitucionais
criadas por outra via que ndo a legal; é que tais normas se lhe refiram, nela
entronquem e formem com ela, e sob a sua égide, uma incindivel contextura

sistematica.

A esta luz, quando se estipula que o poder é exercido nos termos da
Constituicdo (como consta dos arts. 3° e 108° da Carta Magna portuguesa), tem de
se entender que Constituicdo abrange, em primeiro lugar, a Constituicdo formal
escrita e, em segundo lugar, as normas consuetudinarias que, de diversos modos, a
venham completar. Constituicdo € o todo e € essa Constituicdo que os 6rgaos do

poder tém de acatar.
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4. Mais dificil tem sido a aceitacdo do costume contra legem ou contra
Constitutionem. A forca juridica da Constituicdo formal repele-o por principio, tanto
mais que, destinando-se a Constituicdo a reger o processo politico, aquele havera
de nascer, quase sempre, da ndo rigorosa observancia pelos 6rgdos do poder das
normas constitucionais escritas. O costume constitucional contra legem equivale a

pretericdo da constitucionalidade.

Contudo, isso ndo permite fechar os olhos a vida a ponto de asseverar
gue tal costume nado exista. Condicbes pode haver que levem a sua formacao,
ligadas a duvidas de interpretacdo de preceitos constitucionais e, em especial, a

auséncia ou a deficiéncia de mecanismos de garantia.

Em primeiro lugar, o costume constitucional contra legem pode emergir
guando os preceitos se prestem a dois ou mais sentidos e algum ou alguns dos
seus destinatarios lhes deem um entendimento discrepante do de outros ou do
entendimento mais generalizado, apesar de tudo, na comunidade politica. Algo
paradoxalmente prima facie, estas hipoteses de costume contra legem poderéo dar-

se a partir de hipéteses de costume secundum legem.

Em segundo lugar, pode irromper naqueles sistemas em que nao
funciona uma fiscalizacédo jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos demais
atos do poder ou em que, funcionando, ndo consegue cortar cerce praticas
inconstitucionais, de tal sorte que, com o decurso do tempo, estas praticas se
consolidam e adquiram grau suficiente de obrigatoriedade para prevalecerem. Ou
entdo pode acontecer que seja o0 proprio 6rgado de controlo que, ao emitir 0 seu juizo
em face de um comportamento desconforme com a Constituicdo escrita ou nao
usando do seu poder de fiscalizagdo, participe na formacdo de nova norma
constitucional. A efetividade do sentido normativo decorrente desta situagcéo obsta a

efetividade do original sentido normativo constante do texto constitucional.

Em terceiro lugar pode brotar ainda costume constitucional quando,
existindo sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade, este ndo cubra todos os
atos juridico-publicos. E isso pode suceder com tanto maior frequéncia quanto €
certo que a fiscalizacdo da constitucionalidade tem sido principalmente pensada e

organizada em vista de leis e de outros atos normativos e ndo em vista de atos
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politicos ou de governo. Ora, tem sido sobretudo no campo dos atos politicos que se

tém criado costumes contra legem.

Como quer que seja, para que, através de costume, caia em desuso
uma norma constitucional ou para que seja substituida por outra, tem de haver a
consciéncia de que nao se trata de simples derrogacdo por momentanea
necessidade; tem de haver a consciéncia de que um novo sentido é adotado para
valer em situacoes futuras idénticas e de que este sentido genérico ou generalizante
ndo tem ou ja ndo tem a marca da inconstitucionalidade®®; e essa consciéncia ndo
pode ser apenas entre os titulares dos 6rgdos do poder, tem de se manifestar

outrossim entre os cidadaos e traduzir-se num minimo de aceitacdo por parte deles.

Em Portugal, neste momento, podem ser referidos:

A prevaléncia do setor privado sobre o setor publico de propriedade de

meios de producéo (apesar do art. 82° da Constitui¢cao);

= A desvalorizacdo dos planos (apesar do arts. 20° e 91°);

= A desnecessidade de deliberacdo pelo Plenario do Parlamento para que
0s projetos e as propostas de lei sejam votados na especialidade em
comissao (contra o art. 168°, n° 3);

= A categoria de Ministro de Estado, com precedéncia sobre os demais
Ministros (contra o art. 183°);

= — O aparecimento, como 06rgdo do municipio autbnomo e com

proeminéncia sobre a camara, do presidente da camara municipal (contra

o art. 250°).

E como casos de costume negativo ou por desuso, porventura:

= — A ndo recusa de ratificacdo de tratados pelo Presidente da Republica
[art. 135°, alinea b)];

» — A ndo confirmacdo pela Assembleia da Republica de diplomas com
normas objeto de fiscalizacdo preventiva no sentido de

inconstitucionalidade (art. 279°, n° 2, in fine).

% Quer dizer: o costume constitucional forma-se quase sempre a partir de certos atos ou omissdes;
todavia, sO aparece, em rigor, quando esses atos ou omissdes deixam de ser interpretados como tais
para passarem a ser interpretados como elementos integrantes de algo qualitativamente diverso, de
um facto normativo.
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Do desuso podera talvez aproximar-se a inconstitucionalidade por
omissao prolongada por décadas, como a respeitante a participacdo efetiva dos
trabalhadores na gestdo das unidades de produc&o do sector publico (art. 89°) e a

respeitante a criacao das regides administrativas (arts. 255° e segs.).

5. A interpretacao juridica deve ser ndo s6 objetivista como evolutiva,
por razdes evidentes: pela necessidade de congregar as normas interpretandas com
as restantes normas juridicas (as que estdo em vigor, e ndo as que estavam em
vigor ao tempo da sua publicacdo), pela necessidade de atender aos destinatarios
(aos destinatarios atuais, e ndo aos do tempo da entrada em vigor das normas),
pela necessidade de reconhecer um papel ativo ao intérprete, ele proprio situado no
ordenamento em transformac&o®. E também a interpretacdo constitucional deve
ser, e é efetivamente, evolutiva — pois qualquer Constituicdo € um organismo vivo,
sempre em movimento como a propria vida, e esta sujeita a dinamica da realidade

que jamais pode ser captada através de formulas fixas'®.

N&o obstante, ndo pode a interpretacdo evolutiva servir para matar um
namero maior ou menor de normas, mas, pelo contrario, para, preservando o
espirito da Constituicdo, as manter vivas; aquilo, no limite, podera ocorrer por

virtude de costume constitucional, ndo por virtude de atividade interpretativa.

6. Por seu turno, a reviséo indireta ndo € sendo uma forma particular
de interpretacdo sistemética. Consiste no reflexo sobre certa norma da modificagdo
operada por revisdo (revisdo direta, revisdo propriamente dita): o sentido de uma
norma néo objeto de revisdo constitucional vem a ser alterado por virtude da sua
interpretacdo sistematica e evolutiva em face da nova norma constitucional ou da

alteracdo ou da eliminacdo de norma preexistente.

% Sobre o problema, cfr., por todos, EMILIO BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici,
Milao, 1949, pags. 22 e segs.; GUSTAV RADBRUCH, Filosofia do Direito, 4.2 ed. portuguesa, Coimbra,
1961, 1, pags. 271 e segs.; MANUEL DE ANDRADE, Ensaio sobre a Teoria da Interpretacédo das Leis, 2.2
ed., Coimbra, 1963, pags. 14 e segs.; CASTANHEIRA NEVES, Interpretacdo juridica, in Polis, 1,
ags. 651 e segs.

% KARL LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, trad. castelhana Teoria de la Constitucion, Barcelona,
1964, pag. 164. Mas as modificacdes da Constituicdo tem de ser compreendidas “no interior» das
suas normas, e, de modo algum, fora da sua normatividade (KONRAD HESSE, Escritos de Derecho
Constitucional, trad., Madrid, 1983, pags. 106 e 109).
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7. Entrando, finalmente, no tema da caducidade de normas juridicas
em geral e de normas constitucionais em especial, importa salientar que ela se
entremostra diversa quer do desuso ou costume constitucional negativo, quer da

revogacao’®.

Tal como o desuso, a caducidade refere-se necessariamente a certa e
determinada norma, e ndo a ConstituicAo no seu conjunto. Afasta-se por, no
desuso, ocorrer uma nao pratica assumida como relevante (com a consciéncia de
nao obrigatoriedade da norma em causa) e, na caducidade, por simplesmente ja
nao se verificarem os pressupostos ou as condi¢cdes de que dependia a vigéncia do
preceito.

Na revogacdo da-se a cessacdo de vigéncia da norma por ato
expresso que a decreta ou por superveniéncia de norma contraria. Na caducidade, a
cessacao de vigéncia encontra-se preestabelecida ou provém da conjugacédo de

mutacgdes, de direito ou de facto, que tal provocam.
8. Nenhuma revolugéo origina anomia constitucional.

Em primeiro lugar, porque em toda a revolucdo se manifesta uma nova
ideia de Direito e sdo os principios que dela decorrem — se se quiser, o Direito
revolucionario, e ndo a revolucao enquanto puro facto, que determina a revogacéo e
revogacao global, da Constituicdo até entdo vigente. Foi 0 que aconteceu em
Portugal em 25 de Abril a luz dos principios e das medidas do Programa do
Movimento das Forcas Armadas — tal como em 1820, 1836, 1910 e 1926 e tal como

tem acontecido por toda a parte.

Em segundo lugar, qualquer revolucdo exige um minimo de
institucionalizacdo, através da organizacdo provisoria do poder e, quando
democrética, da preparacdo da eleicdo de uma Assembleia Constituinte (ou, em

certos paises, de realizacdo de referendo constitucional). Foi igualmente o que se

191Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introduc&o ao Direito, Coimbra, 2012, pags. 174 e segs.
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verificou em Portugal com a Lei n® 3/74, de 14 de maio, e com outras, copiosas, leis

aprovadas por 6rgéos revolucionarios entre 1974 e 1976,

Ora, as leis emanadas desses O6rgdos eram, por nhatureza, leis
temporarias, mesmo se a termo incerto. Eis o caso mais importante de caducidade

de normas constitucionais.

Além disso, a Lei n° 3/74 manteve, algo anomalamente, em vigor — por
rececdo material — as normas da Constituicdo de 1933 naquilo em que nao
contrariassem 0s principios expressos no Programa do Movimento das Forcas
Armadas e nas leis subsequentes publicadas ou a publicar (art. 1°)'%. Com a
entrada em vigor da Constituicdo, também essas normas, até por maioria de razao,

teriam de caducar.

9. A par da revolucéo deve ser considerada a transicado constitucional,
ou seja, a passagem paulatina de uma Constituicdo a outra, com observancia formal
das regras da Constituicdo inicialmente em vigor, por via de um procedimento de
revisdo constitucional, mas jA& com mudanca de legitimidade e de efetividade (e,

portanto, n&o de revisdo constitucional verdadeira e propria)*®*.

Na Espanha, foi isso que sucedeu entre 1976 e 1978, até para se
evitar, como afirmou recentemente PHILIPPE SCHMITTER, uma turbuléncia que, por
certo, seria mais grave do que aquela que Portugal conheceu. E numerosas outras
transi¢cdes constitucionais ocorreram: no Peru, de 1977 a 1979; na Argentina, de
1982 a 1983; no Brasil, de 1985 a 1988; no Chile, de 1988 a 1990; na Polbnia, na
Hungria e na Bulgaria, de 1989 a 1990; em Sdo Tomé e Principe, em Cabo Verde,
em Mocambique, na Guiné-Bissau e, até certo ponto, em Angola a partir de 1990;
na Africa do Sul, com a passagem do apartheid & democracia multirracial de 1990 a
1992.

192Em plano diferente, entre a revolugdo de 1820 e a Constituicdo de 1822, estiveram as “Bases da

Constituicdo”, aprovadas pelas Cortes Constituintes em 9 de margo de 1821.

1%¢Ctr, a critica em JORGE MIRANDA, A Revolucdo de 25 de Abril e o Direito Constitucional, Lisboa,
1975, péags. 15 e segs.

1%Cfr. Manual ..., Il, cit., pas. 116 e segs. e Autores citados.
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Nestes procedimentos de transi¢do, a Constituicdo pré-existente ainda
vai subsistir, definhando, até ser, por fim, revogada, e ndo propriamente caducando,

aquando da aprovacéo da Constituicdo definitiva.

10. Nas disposi¢bes finais e transitorias da Constituicdo de 1976
consagrou-se a caducidade das normas subsequentes a 25 de Abril de 1974 em

moldes algo diversos:

a) A caducidade das normas constitucionais provisorias que davam poderes
constituintes ao Conselho da Revolugcdo antes da aprovacdo da
Constituicao, por for¢ca desta mesma aprovacéo (art. 297°);

b) A caducidade das normas constitucionais provisOrias sobre oOrgaos de
soberania provisorios, pela entrada em funcionamento dos Orgaos de
soberania da Constituicao (art. 294°);

c) A caducidade das restantes normas constitucionais provisorias pela

entrada em vigor da Constituicao (art. 292°, n° 1).

11. E também se estabeleceram regimes transitorios**® relativos:
a) A eleicdo do primeiro Presidente da Republica (art. 295°);
b) Ao primeiro mandato do Presidente da Republica (art. 296°);

C) A primeira eleicdo dos Deputados & Assembleia da Republica (art.
2989);

d) A primeira legislatura (art. 299°);

e) A subsisténcia do Governo Provisério (art. 300°);
f) Aos tribunais (art. 301°);

g)  AsregiGes autonomas (art. 302°);

h)  As primeiras elei¢des locais (art. 303°);

)] A Comisséo Constitucional (art. 304°);

1%g0pre Direito transitério, v., por todos, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introducéo e Teoria

Geral, 132 ed., Coimbra, 2005, pag. 547.
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)] A fiscalizag&o da constitucionalidade (art. 305°);

) As incapacidades civicas (art. 308°);

m) Ao saneamento da funcdo publica (art. 310°)'%°,

Normas de Direito transitério viriam a encontrar-se em quatro das sete

leis de reviséo constitucional entretanto ja publicadas:
— Na Lei Constitucional n® 1/82, de 30 de setembro, nos arts. 238° a 247°,
— Na Lei Constitucional n° 1/89, de 8 de julho, nos arts. 203° a 207¢;
— Na Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro, nos arts. 193° a 197¢;
— Na Lei Constitucional n°® 1/2004, de 24 de julho, nos arts. 44° a 47°.

Uma vez aplicadas, as normas de Direito transitorias caducam.

12. Vou tratar, de seguida, de trés questdes de caducidade a face do
texto atual da Constituicdo, talvez ndo tdo incontroversas como as acabadas de
mencionar: as ligadas ao termo “sociedade socialista” no predmbulo, a afirmagéo do
direito dos povos a insurreicdo contra todas as formas de opresséo no art. 7°, n° 3,
22 parte, e a previsado de incriminacéo e de julgamento dos agentes e responsaveis

da PIDE-DGS (a policia politica do antigo regime autoritario) no art. 292°.

13. Sobre a natureza do preambulo, como se sabe, a doutrina
distribui-se por trés posicdes: a tese da irrelevancia juridica; a da eficacia idéntica a
de quaisquer preceitos constitucionais; entre as duas, a da relevancia juridica
indireta ou principialista, ndo confundindo preambulo e preceituado constitucional®®’.

E esta tese a que parece mais satisfatoria.

%A (nica disposicéo transitéria que permanece é a respeitante aos distritos (hoje art. 291°), por

ainda nao terem sido criadas — nem terem de ser criadas apés a revisao constitucional de 1997 —as
regibes administrativas (arts. 255° e segs.). Porém, a manter-se, ha uma inconstitucionalidade por
omissao relativa a assembleia deliberativa distrital (art. 291°, n° 2).

97Ctr., entre tantos, EDWARD S. CORWIN, We the people, in The Doctrine of Judicial Review — Its
Legal and Historical Basis and Other Essays, 1914, pags. 1 e segs.; HANS KELSEN, General Theory of
Law and State, Nova lorque, 1961 (reimpresséo), pags. 260-261; BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto
Costituzionale Comparato, 62 ed., Mildo, 1988, pags. 661 e 662 pags. 661 e 662; JAVIER TAJADURA
TEJADA, Funzione e valore dei preamboli costituzionali, in Quaderni Costituzionali, 2003, pags. 509 e
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O predmbulo é parte integrante da Constituicdo, com todas as suas
consequéncias. Dela ndo se distingue nem pela origem, nem pelo sentido, nem pelo
instrumento em que se contém. Distingue-se (ou pode distinguir-se) apenas pela

sua eficacia ou pelo papel que desempenha.

O preambulo dimana do 6rgéo constituinte, tal como as disposi¢des ou
preceitos; € aprovado nas mesmas condicdes e 0 ato de aprovacao possui a mesma
estrutura e 0 mesmo sentido juridico. Nem deixaria de ser estranho que, estando
depositado num mesmo documento e inserido numa mesma unidade, fosse
subtraido ao seu influxo ou fosse considerado despiciendo para a sua
compreensdao. Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte — seja
preambulo, sejam preceitos constitucionais — e conste da Constituicdo em sentido

instrumental, tudo é Constituicdo em sentido formal.

Em contrapartida, ndo se afigura plausivel reconduzir a eficacia do
preambulo (de todos os preambulos ou de todo o preambulo, pelo menos) ao tipo de
eficacia préprio dos artigos da Constituicdo. Ele ndo incorpora preceitos, mas sim
principios que se projetam sobre 0s preceitos e sobre os restantes setores do
ordenamento — e dai, a sua maior estabilidade, que se compadece, de resto, com a

possibilidade de revis&o® °°.

O preambulo ndo pode ser invocado enquanto tal, isoladamente; nem
cria direitos ou deveres; invocados s6 podem ser os principios nele declarados
(aqui, sim, em plano idéntico aos que podem ser induzidos do restante texto

constitucional); e, do mesmo modo, ndo ha inconstitucionalidade por violagdo do

segs.; JOSE AFONSO DA SILVA, Aplicabilidade das normas constitucionais, 7.2 ed., Sdo Paulo, 2007,
pags. 202 e segs.; ALEXANDRE WALMOTT BORGES e PAULA FERNANDA PEREIRA DE ARAUJO E ALVES,
Analise funcional do preambulo constitucional com a utilizagdo pelos métodos tradicionais da
interpretacdo constitucional, in Revista Brasileira de Direito Constitucional, 2012, pags. 125 e segs.;
RUBEN MIGUEL PEREIRA RAMIAO, op. cit., pags. 199 e segs.; Justica, Constituicdo e Direito, Lisboa,
2013, pags. 199 e segs.

198 Contra: BARBOSA DE MELO, CARDOSO DA COSTA € VIEIRA DE ANDRADE, Estudo e projeto de revisdo
da Constituicdo, Coimbra, 1981, pag. 17. Balancando entre argumentos a favor e contra, J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1, 4.2 ed., pag. 182.

1% como sucedeu na Alemanha aquando da reunificacéo.
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preambulo como texto a se; s ha inconstitucionalidade por violagdo dos principios

nele consignados™*°.

N&o deixa, por conseguinte, de ser importante e Util a sua proclamacéao
no portico da Constituicdo. Os principios explicitos ou implicitos no articulado
poderdo consumir todas as afirmacgdes nele contidas; o preambulo como que o0s

unifica e liga global e dialeticamente.

14. No preambulo declara-se a decisdo do povo portugués de
“assegurar o primado do Estado de Direito democratico”. E menc¢éo idéntica ndo
constava do articulado antes de 1982 [quando passou a figurar também no art. 2° e

%2 e a jurisprudéncia’®® ja

no art. 9°, alinea h)]***. Ora, apesar disso, a doutrina™
induziam esse primado de diferentes e numerosos preceitos (arts. 3°, n° 4, 18°, 19°,
20°, 22°, 27° e segs., 32° 106°, n° 1, 114°, 115° 205° e segs., 267°, n°® 2, 277° e

segs.).

Ao invés, tornou-se patente, desde a revisdo constitucional de 1989, o
desfasamento entre a referéncia a “abrir caminho para uma sociedade socialista, no
respeito da vontade do povo portugués”; e alguns dos principios fundamentais da
organizacdo econdémica [arts. 81°, alineas b), c) e g) e 288°, alineas f) e g)], por um
lado, e as normas que apelam a iniciativa social, sem prejuizo da prioridade da
inciativa publica, na efetivacao dos direitos sociais (arts. 63°, 64°, 65°, 66°, 75°), por

outro lado.

Logo, o “abrir caminho para uma sociedade socialista” s6 pode ser

encarado de duas formas:

a) Ou como significando o mesmo que, desde 1989, se diz no art. 1° “Portugal é

uma Republica soberana ... empenhada na construgdo de uma sociedade livre,

"9Na Franca, o art. 93° da Constituicio de 1946 excluia da fiscalizacéo da constitucionalidade pelo

Comité Constitucional os principios do predmbulo. Mas hoje, sobretudo por acdo do Conselho
Constitucional, a situacédo é diferente.

E depois de 2004, também no art. 8°, n° 4.

"2assim, JORGE MIRANDA, A Constituicdo de 1976 — Formacao, estrutura, principios fundamentais,
Lisboa, 1978, pags. 473 e segs.

3y, acérddo n° 164, de 10 de julho de 1979, da Comissdo Constitucional, in Apéndice ao Diario da
Republica de 31 de dezembro de 1979, pag. 81; ou parecer n® 25/81, de 28 de julho de 1981, in
Pareceres, XVI, pag. 266.
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justa e solidaria™**

social e cultural”**®;

e no art. 2° — “visando a realizacdo da democracia econdmica,

b) Ou, tendo desaparecido desse mesmo art. 2° o objetivo de “assegurar a
transicdo para o socialismo” e tendo desaparecido também, de entre as tarefas
fundamentais do Estado do art. 9° a de “socializar os meios de producdo e a
riqueza”, do art. 80° e do art. 81°, alinea n) o “desenvolvimento das relagbes de
producao socialistas” e do art. 80° e do art. 288° (inicial art. 290°) o principio de
“apropriacao coletiva dos principais meios de produ¢do” — como significando que tal
formula deixou de possuir qualquer alcance pratico, que caducou, por revisao

indireta da Lei Fundamental.

15. Segundo se Ié no art. 7°, n°® 3 da Constituicao, Portugal reconhece

o direito dos povos a insurreicdo contra todas as formas de opressao.

Naturalmente, em caso algum, ele poderia ser invocado para abranger
também parcelas da comunidade politica portuguesa (a acgoriana ou a algarvia, a
madeirense ou a minhota, por exemplo). Primo, porque se dirige exclusivamente as
relacées internacionais. Secondo, porque o direito de insurreicdo que enuncia sO
pode justificar-se pela ocorréncia de situacdes de opressao, insuscetiveis de se
verificarem no respeito da Constituicdo; s6 a ofensa dos valores constitucionais
poderia legitima-la, ndo a prépria Constituicdo (e é esta que integra os Acores e 0

Algarve, a Madeira e o Minho na Republica).

Por outro lado, a despeito da sua origem e da contiguidade com a
afirmacao da existéncia de lacos privilegiados com os paises de lingua portuguesa
(maior em 1976, por esta afirmacdo aparecer no mesmo n° 3, e agora n° 4), nem
sequer este preceito vem manifestar o reconhecimento histérico retroativo do direito
de insurreicdo dos povos africanos contra o dominio colonial portugués™*®. Por duas

razdes ainda: porgque nado € funcdo de uma Constituicdo proceder a legitimacoes a

%4 De notar que no préprio preambulo, se fala na “construgdo de um pais mais livre, mais justo e

mais fraterno”; e que, no art. 1°, em vez de se dizer (como em 1976) a Republica “empenhada na sua
transformagéo numa sociedade sem classes”, agora (apos 1989), como que se repete “construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

% No sentido de essa referéncia, apesar de ter perdido valia hermenéutica, poder servir para impedir
uma densificacdo fraca do principio da democracia econdémica, social e cultural, J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., |, p4g. 181.

®Como ainda escrevem J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0p. cit., |, pag. 242.
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posteriori; porque € principio basico de Direito internacional o da continuidade do
Estado.

Mas até 2002 — se nao se visse ai uma contradicdo com o principio de
jus cogens de ndo ingeréncia nos assuntos internos dos outros Estados'’ — era
possivel atribuir ao preceito um sentido Util. Era possivel vé-lo em conexdo com o
dever do Estado portugués de promover e garantir o direito a autodeterminacéo e a
independéncia de Timor Leste, declarado no art. 307°, depois art. 293°. Este dever,
fundado na condenacédo internacional da ocupacéo indonésia e na relagédo historica
e juridica existente entre Timor e Portugal, ficava reforgcado pelo reconhecimento do
direito do seu povo a insurreicdo contra a ocupacéao indonésia. Depois do referendo
de 1999 e da proclamacao da independéncia em 2002 ja nada justifica subsistir a

proclamacéo no texto constitucional.

16. Em “disposic¢des finais e transitérias”, a Constituicdo ressalvou na
gualidade de leis constitucionais, ndo na de leis ordinarias (arts. 291° e 309°, e apos

as revisbes constitucionais 290°, n° 1, e 292°) - trés das leis constitucionais

publicadas ap6s a revolucdo de 25 de abril de 1974: as Leis n.0S 8, 16 e 18/75,
respetivamente de 25 de julho, 23 de dezembro e 26 de dezembro, todas referentes

a incriminac&o e ao julgyamento dos agentes e responsaveis da PIDE-DGS™?,

Percebe-se facilmente por que razéo estas leis ndo poderiam deixar de
ser entendidas como leis constitucionais, embora a margem da Constituicdo formal
primaria. E que, por conterem desvios ao principio da nédo retroatividade das leis
incriminadoras consagrado no art. 29° n°® 1, e no art. 11°, n° 2, da Declaragao
Universal, elas ndo poderiam sobreviver se ndo fosse a propria Constituicdo a
determina-lo; teriam cessado a sua vigéncia logo a face dos arts. 292° e 293°
iniciais.

Permaneceram, pois, dotadas de for¢ca constitucional apenas por
virtude de expressos preceitos da Constituicdo. As suas normas ndo possuiam
gualquer espécie de autonomia diante das demais normas constitucionais; deviam

ser interpretadas sistematicamente e integradas em correspondéncia com elas; e —

7Cfr. ANDRE GONCALVES PEREIRA, O Direito Internacional na Constituicdo de 1976, in Estudos sobre

a Constituicdo, obra coletiva (org. de Jorge Miranda), Lisboa, 1977, pags. 38-39.
18 policia Internacional e de Defesa do Estado; Direcdo-Geral de Seguranca.
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até onde fosse possivel — deviam ter a leitura que menos colidisse com os principios
da Constituicdo material**®. Estavam bem longe dos moldes desenhados pelo art.
16°, n° 2.

Hoje (e desde h& muitos anos) deve entender-se que caducaram, por
esgotamento do seu ambito de aplicagdo ou por prescricdo de procedimento

criminal (art. 118° do Cédigo Penal*®.

19 Sopre este ponto e sobre os problemas suscitados pelos n® 2 e 3 do art. 309° inicial da

Constituicdo v. parecer n° 9/79 da Comissao Constitucional, de 27 de margo, in Pareceres, Vi, pags.
102 e segs. e MIGUEL GALVAO TELES, Ex Post Justice, Legal Retrospective and Claim to Bindingness,
in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, obra coletiva, Coimbra, 2009, pags. 430 e segs.

120 34 em 1989, em oficio publicado no Diario da Assembleia da Republica (v legislatura, 2.2 sess&o
legislativa, 2.2 série, n° 104-RC, pag. 2948), o Procurador-Geral da Republica — apesar de
considerar “subsistir utilidade juridica no art. 298° da Constituicdo», por estarem ainda pendentes
cerca de 140 processos — dizia poder justificar-se um reexame de natureza politica da situacao, por
o tempo decorrido desde 25 de abril de 1974 e o niumero e estado de pendéncia dos processos
apontarem para “o esgotamento da capacidade de reagéo dos érgaos formais de controlo».
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MESTRADO

O controle judicial das politicas publicas: com que intensidade
deve atuar o Poder Judiciéario?

Fabio Lima Quintas121

l. INTRODUCAO

A Constituicio de 1988, em sintonia com os desafios do
constitucionalismo®?, é chamada a lidar com a dificil tensdo entre a liberdade
prépria da esfera privada de cada cidaddo e a igualdade propugnada na esfera
publica democratica?®, entre a légica liberal do pluralismo (em que cada um é
senhor de si mesmo) e a légica democratica da equivaléncia (em que cada um,
como integrante da comunidade, respeita as deliberagdes politicas). A tarefa que se
impde &, pois, conciliar a emancipac¢ao dos individuos (resguardando a possibilidade
de concretizacdo de seus projetos de vida) com o fortalecimento dos lagos da

comunidade politica.

Essa tensdo pode bem ser identificada no conflito que se observa
entre duas inequivocas diretrizes constitucionais — a da tutela de direitos*®* e a da

democracia’® — e entre as instituicdes estatais incumbidas primordialmente pela

2L professor vinculado ao programa de mestrado do Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

(Brasilia-DF). Doutor em Direito do Estado (Direito Constitucional) pela Universidade de S&o Paulo
(2013). Mestre em Direito e Estado pela Universidade de Brasilia (2005).

122 5 constitucionalismo é aqui enunciado como um movimento histérico, iniciado no século XVIII,
voltado a legitimagdo do exercicio do poder a partir de um consenso fundamental (forjado na
Constituicdo), que expressa a sujeicdo do poder a principios e regras juridicas, hum ambiente
democratico, que se baseia no pluralismo politico e nos direitos fundamentais, assegurando aos
cidaddos liberdade, igualdade e seguranca (Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes, VITAL MOREIRA.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. Sao Paulo: RT, 2007. pp. 205-207).

123 Como destaca Luis Roberto BARROSO, na busca do equilibrio entre constitucionalismo e
democracia, ha aqueles que dao énfase aos principios da justica (direitos fundamentais)
[substancialistas] e aqueles que enfatizam o principio majoritario [procedimentalistas]. Assinala ainda
BARROSOS que ha uma larga zona de interseccao entre as duas concepcdes (Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. pp. 87-93). O desafio &, certamente,
identificar o ponto de equilibrio entre essas duas concep¢des no nosso momento histérico, bem
como as solugdes institucionais de que dispomos.

124 A tutela de direitos decorre do principio da inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, inciso XXXV, CF),
entendido ndo apenas como garantia de acesso ao Judiciario, mas como direito a tutela jurisdicional
efetiva.

125 Trata-se do principio democratico — fixada a soberania no povo, decorre que todo o poder estatal
dele deve emanar, “por meio de representantes eleitos ou diretamente” (Art. 1°, paragrafo unico, da
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concretizacdo desses principios — o Judiciario, de um lado, e o Legislativo e 0

Executivo, do outro.

Sob a perspectiva do Judiciario, o ponto de atrito entre esses dois
polos encontra um ponto privilegiado de observagdo no controle jurisdicional das
politicas publicas, na medida em que o Judiciario € chamado a providenciar a
protecdo de um direito fundamental cuja tutela exige implementacdo de uma politica

publica ndo reconhecida pela legislacdo ou pela administracao.

E dentro desse contexto que se pretende, no presente artigo, apos
situar o problema da politica publica no direito — analisar a tensdo entre o Poder
Judiciario e os Poderes Legislativo e Executivo, a exigir uma adequada

compreensao sobre o principio da separacao de poderes.

ll. O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

A possibilidade de reviséo jurisdicional de decisdes politicas tem como

126 “instituido

uma de suas justificativas o principio da supremacia da Constituicdo
como forma de estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder e resguardar 0s
direitos dos cidadaos, contra os quais néo caberia falar de esferas de imunidade de
Poder. Em face da supremacia da Constituicdo, a preocupacao € assegurar que a
Constituicdo ndo seja vista como um simples conjunto de normas constitucionais
inconsequentes®’. A questdo que se pde, no entanto, é saber como o Judiciario

deve tratar essas questdes politicas e com qual intensidade pode fazé-lo.

Constituicdo). A democracia, portanto, € verdadeira condicdo epistémica do Estado Democrético de
Direito estabelecido na Constituicdo de 1988, sendo que o Parlamento (e a lei que dele emana)
ocupa espaco privilegiado na regulagéo social

® Como esclarece Canotilho, do principio da supremacia da Constituicdo (a denotar a posicao
privilegiada ocupada pela Constituicdo no ordenamento juridico) e da constitucionalidade, deduzem-
se outros elementos constitutivos do Estado de Direito: i) a vinculagao do legislador & Constituigc&o; ii)
a conformidade dos atos do Estado com a Constitui¢do; iii) a reserva da Constituicdo para regular
determinadas matérias (a limitar a liberdade de conformac&o do legislador); e iv) da for¢ga normativa
da constituicdo (em relagdo aos “superiores interesses da nagéo”, “aos fundamentos politicos”, ao
“realismo financeiro” etc. (GOMES CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
62. Ed. Portugal: Almedina. pp. 246-249.)
120N expressao “norma constitucional inconsequente” € do Min. Celso de Mello, contida no voto
lavrado no julgamento do AgRg no RE 271.286/RS, j. 129.2000, sob sua relatoria (STF).
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Tendo em vista a amplitude de direitos outorgados pela Constituicéo

de 1988, direitos cuja concretizacdo exige uma acao coordenada do Estado e da
sociedade (tais como, saude, educacdo, moradia, meio ambiente equilibrado,
seguranca etc.), ganha relevancia a discussdo sobre o papel do Judiciario no
controle e na implementacdo dessas medidas. Trata-se da questao relacionada ao

controle jurisdicional das politicas publicas.

A politica publica é definida como um programa ou quadro de acgao
governamental voltada a obtencéo de uma vantagem para a comunidade, haja vista
gue consiste hum conjunto de medidas legislativas e administrativas articuladas
(coordenadas), cujo escopo € dar impulso ao governo para realizar um objetivo da

ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito'?,

Na politica puablica, h&d pois uma acdo politica legislativa e
administrativa coordenada, com a escolha de prioridades para o governo em
beneficio da comunidade politica. A politica publica transcende os instrumentos
normativos do plano ou do governo*®®, que sdo apenas a materializacdo dessas

acoes politicas.

Considerando os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil fixados no art. 3° da Constituicdo, defende Ada Pellegrini Grinover que o
Judiciario esta habilitado a exercer o controle sobre as politicas publicas e que isso

se manifesta como controle de constitucionalidade*.

Nas palavras da Autora, “0 Poder Judiciario pode exercer o controle
das politicas publicas para aferir sua compatibilizagdo com o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°; (..)
consequentemente, o Judiciario pode intervir nas politicas publicas — entendidas

como programas e acbes do Poder Publicos objetivando atingir os objetivos

128 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula

Dallari (org.). Politicas publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.p. 14.

129 BUCCI, Maria Paula Dallari. As Politicas e o direito administrativo, Revista trimestral de direito
Ublico, S&o Paulo: Malheiros Editores, p. 134-144, 13/1996. p. 141.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, in: O processo

— Estudos e Pareceres, Sao Paulo: Editora DPJ, p. 36-57, 22 ed., 2009. p. 39.
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fundamentais do Estado — quer para implementa-las, quer para corrigi-las quando

equivocadas™®!.

Opina Hermes Zaneti Jr. que o Judiciario teria estrutura adequada para
fazer o controle e a implementacdo de politicas publicas, sendo que qualquer
discordancia a respeito representaria impor ao Judiciario uma restricdo descabida
(uma leitura pobre e limitada da fungao jurisdicional, nas palavras do autor). “Isso
porque, como € sabido, ndo sdo os direitos fundamentais que devem andar no
guadro determinado pela lei e pelo administrador, mas a lei e o administrador

2132

publico que devem ser conformados pelos direitos fundamentais e “todo direito

fundamental seria jurisdicionalizavel”**.

Em sentido convergente, avalia Carlos Alberto de Salles que “o
processo judicial acaba tornando-se espaco privilegiado para sua [das politicas
publicas] discussdo, pois nele eclodem aqueles conflitos resultantes do mau
funcionamento ou das disfuncionalidade dessas politicas. As politicas publicas,
portanto, passam a fazer parte da matéria-prima com a qual trabalha o Poder

Judiciario, tornando-se elemento da decisao judiciaria.”***

Surge, assim, a indagacao sobre as condi¢cdes necessarias para que
Judiciario atue legitimamente, na sua tarefa de aplicar o direito, sendo de todo
insuficiente afirmar que a legitimidade e a autoridade do Judiciario estariam
atreladas, em ultima instancia, “a capacidade de fundamentar adequada e

racionalmente suas decisées” *°.

Definitivamente, a legitimidade do controle jurisdicional ndo pode ser

superada por uma logomaquia contida numa sentenca.

131 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, in: O processo

— Estudos e Pareceres, Sao Paulo: Editora DPJ, p. 36-57, 22 ed., 2009. p. 57.

132 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separacéo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional.
In: Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte: Forum, v. 18, n. 70, p. 49-81,
abr./jun. 2010.

138 ZANETI JR., Hermes. Op.cit.

13 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas Publicas e a Legitimidade para defesa de interesses difusos
e coletivos, Revista de Processo 121, ano 30, n. 121, p. 38-50, S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, marco de 2005. p. 177

1% ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separacéo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional,
no prelo.
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As questbes que afloram nesse debate sdao bem mais profundas,
voltadas a compreensao do papel politico do Judiciario num Estado Democratico de
Direito: o Judiciario deve contribuir para a realizacdo da democracia quando dirige
sua atuacdo para a implementacdo de politicas publicas ou deve preocupar-se

apenas com a tutela de direitos?

Esse € o problema que enfrenta o0 constitucionalismo atual,
preocupado ndo apenas na contencao do poder, mas também na promoc¢ao de uma
comunidade politica vibrante formada por individuos autdnomos**®. Nesse cenério,
deixa-se de pensar o Judiciario ndo apenas como destinado a resolver lides no
guadro estabelecido pela legislacdo ou a exercer o classico controle de
constitucionalidade, sob a perspectiva de legislador negativo®®’, mas também lhe é
atribuida a funcéo de promover a concretizacdo da Constituicdo (em todas as suas

dimensoes).

Essa mudanca de enfoque da atividade exercida pelos Tribunais foi
bem percebida, ja em 1976, por Abram Chayes, que identificava o surgimento de
um novo padrao de processo civil nos Estados Unidos (sistema juridico em que a
imbricacao entre jurisdicdo constitucional e ordinaria é intensa), por ele denominado
como “public law litigation”, no qual o objeto do litigio passa a ser a reivindicagéo de

politicas publicas ou politicas estabelecidas na Constituicgo™*®.

136 Oportunos os esclarecimentos de Peter HABERLE, sobre os objetivos do constitucionalismo: “A
pretensdo geral do constitucionalismo é a legitimacéo, contencédo e controle do poder estatal e, em
parte, também do poder da sociedade (por exemplo, na eficacia privada dos direitos fundamentais),
tendo como base um consenso fundamental.” (HABERLE, Peter, Novos horizontes e desafios do
constitucionalismo, in Revista de Direito do Estado, n° 6 (abril/junho 2007), Renovar, Rio de Janeiro,
. 69)
P‘W Esse é o primeiro problema da jurisdicdo constitucional, que encontrou exposi¢do tanto na
tradicdo constitucional norte-americana (com a formulagdo da judicial review, cujo marco inicial pode
ser identificado no julgamento do caso Marbury vs. Madison), quanto na perspectiva continental-
européia, a partir da contribuicdo de Hans Kelsen, que influenciou na criacdo de um Tribunal
Constitucional destinado ao exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, na
Constituicdo federal austriaca, de 1° de outubro de 1920 (cf. KELSEN, Hans. Jurisdicdo
Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003). Cumpre ressaltar que o controle de
constitucionalidade negativo também esta sujeito a criticas, na perspectiva que se trabalhara na tese.
1% CHAYES, Abram. The role of the judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, vol. 89, may
1976, Number 7, p. 1284.
CHAYES vé, no controle judicial de politicas publicas uma espécie de controle de constitucionalidade
(Gnica forma de conferir legitimidade a intervencao judicial nesse campo). Leia-se, a propésito, o
seguinte trecho:
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Comparando o padréo de conflito jurisdicional tradicional com aquele

advindo da judicializacdo das politicas publicas, Chayes argumenta:

(...) a concepcgéo tradicional esta relacionado a um sistema em
gue as relacbes sécio-econdbmicas sao remetidas a esfera
privada, enquanto o novo modelo esta relacionado a um
sistema de regulacdo das relacbes sociais e econbmicas
estabelecido por leis. Nesse novo sistema, a efetividade da lei
€ necessariamente implementacdo de uma politica publica. A
lide judicial se torna, de forma explicita, um férum politico e os
Tribunais s&o mais um instrumento do processo politico.***
Chayes entende que o “public law litigation”, como espécie de controle
de constitucionalidade, é, em certo sentido, mais e menos intrusivo do que o
tradicional judicial review. E mais intrusivo porque impde uma forma para atender
determinada politica. E menos intrusivo porque tal interferéncia se faria geralmente
pela definicho da maneira de implementacdo da politica, atuando sobre o

administrador publico, e n&o sobre o legislador.

Talvez mereca reparo essa Ultima conclusdo de Chayes que professa
a natureza menos intrusiva do “public law litigation”, haja vista essa espécie de
jurisdicdo n&do atua apenas sobre o ajuste da atividade administrativa, mas interfere
potencialmente no &mbito de conformacgéo do legislador, quando ndo haja regime

legal dispondo sobre a politica publica ou quando o juiz a desconsiderar.

“In any case, a comprehensive defense of the legitimacy of public Law litigation must account for its
operation in the constitutional as well as the statutory Field, and in truth the reality of contemporary
judicial action does not differ much between them.

The fundamental ground of traditional reservations about constitutional adjudication is that the courts
may be called upon to act counter to the popular will as expressed in legislation. In this respect,
constitutional litigation in the new mode differs to some extent, form the characteristic activity of the
courts under the due process clause in the early part of the century. In the economic due process
cases the courts acted to frustrate legislatures ‘speak[ing] the present will of the dominant forces in
the state, and, beyond that, to withdraw altogether vast realms of policy from the reach of legislative
action. Public law litigation is at once more and less intrusive: more, because it may command
affirmative action of political officers; less, because it is ordinarily limited to adjusting the manner in
which state and federal policy on education, prisons, mental institutions, and the like is carried
forward.” (p.1315)

139 Traduczo livre do seguinte fragmento: “(...) the traditional concept reflected and related to a
system in which social and economic arrangements were remitted to autonomous private action, so
the new model reflects and relates to a regulatory system where these arrangements are the product
of positive enactment. In such a system, enforcement and application of law is necessarily
implementation of regulatory policy. Litigation inevitably becomes an explicitly political forum and the
court a visible arm of the political process.” (CHAYES, Abram. The role of the judge in Public Law
Litigation. Harvard Law Review, vol. 89, may 1976, Number 7, p. 1304)

105



¥

1A
ldp L2
De todo modo, é relevante refletir sobre o impacto que a excessiva
intervencao judicial nas politicas publicas pode gerar na legitima esfera de atuacao
do administrador publico, bem como na relevancia da legislacado na formatacdo das
politicas publicos. Antes disso, cabe revisitar o tema relativo ao principio da

separacao de poderes.

lIl. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO DE PODERES

O gérmen da separacdo de Poderes ja pode ser visto na concepcgao

140

inglesa da rule of law™™, dos idos do século Xll, pela qual se entendia a

impossibilidade de o elaborador da norma ser seu aplicador (no sentido judicial e

executivo)'**,

O principio, todavia, obteve formulacdo autdbnoma apenas tempos
depois, pela pena de dois pensadores franceses: Rousseau e Montesquieu. Para o
primeiro, ndo havia de se falar propriamente de separacédo de poderes, uma vez que
todo o poder — que era do povo — devia estar representado no Legislativo (monismo
do legislador). A separacao entre Executivo e Legislativo serviria, nesse contexto,
apenas para garantir o primado da lei e ndo o equilibrio de poderes ou o controle de
poder sobre poder*?*'*3. Nessa concepcdo, o Executivo e o Judiciario seriam, no
maximo, fungbes estatais. Para Montesquieu, que construiu seu modelo a partir de
uma sociedade estamental, o poder estatal deveria ser dividido de modo a refletir a
estratificacdo social. Tem-se, aqui, cada poder estatal representando um estrato da
sociedade: o Poder Executivo representando o Rei; a Camara Alta, a nobreza; a

Camara Baixa, a burguesia™*.

149 Cf. PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional: um

contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Portugal: Coimbra Editora, 1989. p. 50.

141 BRADLEY, A. W. & EWING, K. D. Constitucional and Administrative Law. Twelfth edition. New
York: Longman, 1997. p. 105.

142 SALDANHA, Nelson. O Poder Legislativo: Separacdo de Poderes. Brasilia: Fundacdo Petrénio
Portella —MJ, 1981. p. 12-14.

43 Cf. PICARRA, Nuno. Ob. cit.. p. 21.

1% 0 Judiciario, para Montesquieu, ndo era Poder, porque ndo representava qualquer estrato social,
mas mera funcéo.
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Na experiéncia norte-americana, esses dois modelos encontram uma
sintese, voltada a construir uma engenharia constitucional que conciliasse os ideais

da soberania popular, da Republica do governo das leis.

Na revolugcdo americana, € consagrado o ideal de Rousseau da
soberania popular: todo o poder emana do povo (cuja vontade se manifesta por
seus representantes). De Montesquieu é absorvida a ideia da separacdo de poderes
(sem a vinculacdo entre poder social e poder estatal, pois ndo ha, na sociedade
norte-americana, uma sociedade estratificada que divide a soberania entre suas
varias camadas. H4 apenas um titular do poder soberano: o povo). Observa-se,
ainda, na rica experiéncia constitucional norte-americana, a consagracao do modelo
de checks and balances (freios e contrapesos), em que ndo ha independéncia

absoluta entre os poderes, porque hé espaco para a interdependéncia’®.

Essa visdo institucional-normativa do principio da separacado de
Poderes, iniciada nos Estados Unidos, encontra expressao na Constituicao de 1988,
em seu art. 2°, segundo o qual “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Desse dispositivo constitucional, lido em conjunto com os dispositivos
constitucionais que tratam das competéncias de cada Poder, enuncia-se a
dimensédo negativa do principio da separacdo de Poderes, que assim pode ser
sintetizada: cada um dos Poderes € independente, em principio, nos seus
processos decisorios, mas acha-se sujeito a interferéncia dos outros Poderes nas

situacdes expressamente previstas no texto constitucional*®.

145 para maiores detalhes, vide Madison, James. NGmero LI: Desenvolvimento do tema na mesma

perspectiva e conclusdo. In: Os artigos federalistas. Edicdo integral. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1993.

%% 550 varios os casos em gue esse jogo de coordenagédo entre os diversos poderes € estabelecido
expressamente no texto constitucional. O Poder Legislativo interferindo na funcdo executiva, por
exemplo, quando fiscaliza a administracao financeira e a execu¢do do orcamento (com auxilio do
TCU). O Poder Legislativo interferindo na funcado jurisdicional quando julga o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica e o Ministro do Supremo Tribunal Federal por crimes de responsabilidade.
O Poder Executivo interferindo na funcao legislativa quando edita Medidas Provisé6rias ou exerce o
poder de veto. O Poder Executivo interferindo na funcédo judicial quando indulta ou comuta pena. O
Poder Judiciario interfere na fungéo legislativa quando tem a iniciativa legislativa para dispor sobre o
Estatuto da Magistratura. O poder Judiciario interfere na funcao administrativa quando ndo permite
que o Presidente da Republica conceda a extradicao.
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A essa leitura do principio é hoje agregada uma dimensao positiva,
consistente no dever constitucional de se organizar de forma oOtima as funcdes
estatais. O principio da separacdo de Poderes, nessa dimensdo, serve como
parametro de resolugdo de conflitos institucionais: a partir de uma pauta de
otimizacao das funcgdes estatais (em casos que envolvam problemas de delimitacao
de competéncia), ter-se-ia que determinada funcdo sera exercida por quem tem

legitimidade para decidir e responsabilidade pela decisdo™.

Cometendo a
Constituicdo determinado dever para um Poder, outorga-lhe, também, os
instrumentos necessarios para a consecucdo de suas tarefas, desde que esteja
organica e funcionalmente preparado para exercer essas funcdes. Canotilho, nesse
sentido, reconhece que a possibilidade de exercicio adequado e justo da funcao
deve ser um critério de afericdo (que se irradia a partir do principio da separacéo de

poderes) da legitimidade de atribuicdo de determinada funcéo estatal**®.

Assim, se, nos termos do art. 5° inciso XXXV, da Constituicao,
nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo sera afastada do Judiciario, ndo é possivel
conceber a existéncia de imunidade de jurisdicdo para atos administrativos
discricionarios™*°.

Idéntico raciocinio explica o poder normativo da Administracdo Publica:
se lhe compete ordenar a sociedade em uma perspectiva dinamica (como ocorre
com a fixacdo da taxa de juros), ha de ser reconhecida a existéncia de poder
normativo do Executivo, que pode expedir normas primarias, desde que haja lei que

lhe fixe essa competéncia®®°.

Pode-se citar, por fim, o exemplo dos poderes investigatérios das
Comissfes Parlamentares de Inquérito. Prevista, na Constituicdo, a possibilidade de
0 Congresso Nacional instituir CPIs, devem |he ser reconhecidos certos poderes

investigatorios.

7 PICARRA, Nuno. Ob. cit.. p. 262.

198 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3* ed. Portugal: Almedina,
1999. p. 246.

9 Apesar de n&o ser licito ao Judiciario substituir-se ao Administrador, pode ele examinar se o ato
administrativo ndo transbordou de seus limites, ao fugir da finalidade publica preordenada na norma
qsue conferiu competéncia ao agente administrativo.

% Essa questdo foi por nés tratada em livro intitulado Direito e Economia: o poder normativo da
Administracdo Publica na gestéo da politica econémica, publicado pela Sergio Antonio Fabris Editor.
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Em todos esses casos, ha, aparentemente, o exercicio de uma funcao
atipica por um Poder. Trata-se, apenas, de uma aparéncia, porque definida pela
Constituicdo determinada dever/funcdo a um Poder, € necessario reconhecer-lhe
determinados poderes instrumentais, quando o 6rgdo tiver condi¢bes funcionais
para exercer de forma legitima e responsavel essa funcdo. Nao se trata de
delegacdo, mas de reconhecer poderes imanentes ao 6rgdo, que tem estrutura

organica e funcional adequada para exercer a funcéo atipica.

Essa abertura dada pela compreensdo do principio da separagédo de
Poderes, por um lado, libera-nos para lidar com maior desenvoltura com os
problemas atuais para os quais a dogmatica tradicional parecia exaurida. Por outro
lado, a dimenséo positiva desse principio traz graves problemas na relacédo entre os
Poderes: surgem para o Judiciario, por exemplo, perspectivas de atuacdo antes
vedadas. Para alguns, o juiz ndo s6 pode declarar a inconstitucionalidade de um ato
e examinar o meérito do ato administrativo, mas pode substituir a vontade legislativa

e administrativa pela sua prépria.

Essa concepcao mais fluida (e, por isso mesmo, mais contestavel) da
separacdo de poderes — permitida pela dimensdo positiva — reclama uma
compreensao politica sobre a razdo de ser desse proprio principio, para que se
construa um parametro de afericdo de competéncias em situacdes de impasse, 0
que pode ser feito a partir da analise dos objetivos buscados pelo
Constitucionalismo, ontem e hoje, na estratégia de separar funcdes entre diversos

orgaos do Estado.

Em face dessa nova perspectiva do principio da separacdo de
Poderes, ganha sentido e relevancia a adverténcia de Bruce Ackerman, para quem,
“sem orientacdo normativa especifica, o debate sobre a separacdo dos poderes
degenera para uma engenharia constitucional simpléria. A propria ideia ‘da
eficiéncia’ institucional é completamente vazia, salvo se for vinculada a fins mais

substantivos™®!,

*1 ACKERMAN, Bruce. A nova separacéo de poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 6
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MESTRADO

IV. A RACIONALIDADE DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES:
POLITICA E DIREITO

Como ja noticiava Bobbio, o Estado Moderno, na luta pela limitacdo do
poder estatal, engendrou varias formas para impedir os abusos que caracterizavam
o Estado absoluto: i) impor um limite externo ao poder do Estado (notadamente os
direitos fundamentais, vistos como direitos naturais); ii) estabelecer limites internos
(teoria da separacdo de Poderes); e iii) retirar o poder soberano do monarca e
atribui-lo ao povo. E nesse cenario que se desenvolve toda a doutrina politica que

forjou o constitucionalismo®2.

Para, entdo, iniciar uma reflexdo ampla sobre o peso que deve ser
dado a tutela jurisdicional em confronto com o poder legiferante e administrativo
primarios, convém compreender o cerne do problema com que o principio da
separacao de poderes lida.

Jon Elster defende que “o poder, para ser eficaz, precisa ser dividido” e

que “a onipoténcia, longe de ser uma bencéo, pode ser uma maldicéo™°.

A eficacia da politica, no entendimento de Elster estaria basicamente
vinculada a ideia de credibilidade, no sentido de que os compromissos assumidos

sdo criveis e serdo cumpridos.

Um poder supremo, que ndo tema a frustracdo de expectativas, pode

até rever suas promessas, mas nado tera credibilidade para fazer mudancas que

demandem colaboragdo™*.

152 Bobbio, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, 32 ed., Brasilia, Ed. UnB,

1995, pp. 15-17.

18 ELSTER. Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad.
Claudia Sant’Ana Martins. S&o Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 188.

%% Diante do paradoxo da onipoténcia — segundo o qual o onipotente, por ndo estar submetido a
qualquer sujeicdo, é livre para obrigar-se, mas, para ser soberano, ndo pode estar obrigado nem
mesmo perante a si proprio — ELSTER opde que, apesar de logicamente correta, a Ultima assertiva
(de que o soberano ndo esta vinculado a seus compromissos) ndo é verdadeira. O soberano néo
respeitar as proprias disposicfes pode representar perda de legitimidade (religiosa, politica). Trata-se
da irreversibilidade das promessas, circunstancia que torna falsa a assertiva de Hobbes de que
“aquele que pode acorrentar pode libertar”. Prossegue ELSTER: “Em politica, como em tudo o mais,
fazer uma promessa e depois quebra-la é pior que nao fazé-la” (ELSTER. Jon. Ulisses liberto:
estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricbes. Trad. Claudia Sant'‘Ana Martins. Sao
Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 190).
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Desse modo, a separacdo de Poderes é um poderoso dispositivo
constitucional para assegurar que 0S COmMpPromissos constitucionais assumidos
(notadamente, na tradicdo constitucionalista, a observancia dos direitos

constitucionais e das limitagdes do poder) tenham perspectiva real de cumprimento.

Com efeito, € dificil supor que um governante, por mais bem
intencionado que esteja, cumpra 0S cOompromissos constitucionais simplesmente

porque sdo constitucionais.

N&o seria estranho (nem irracional) que o governante atual ndo se
sentisse vinculado a Constituicdo promulgada antes de seu governo ou, embora
concordasse com a Constituicdo, considerasse que 0 presente reclamasse outro

curso de acdo politica. Esse é o problema da inconsisténcia temporal*>.

Também podem ser considerados entraves ao cumprimento da
Constituicao as paixdes e o0s interesses: um crime barbaro pode conduzir facilmente
um governante a buscar a implementacdo da pena de morte (com ampla aprovacao
popular).

Para lidar com essas contingéncias préprias da politica, a separacao
de Poderes, como dito, € uma importante estratégia, a fim de evitar que aquele
orgao que formule uma regra ndo seja 0 mesmo que a execute ou que aprecie a

conformidade das condutas em relacao a ela.

%% |nconsisténcia temporal (ou dindmica) “ocorre quando a melhor politica planejada atualmente para

algum periodo futuro ndo € mais a melhor politica quando o periodo chega” (ELSTER. Jon. Ulisses
liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricées. Trad. Claudia Sant’/Ana Martins.
Sao Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 188. p. 40). Essa inconsisténcia (ou inversdo) € causada
simplesmente pela passagem do tempo (hdo por mudancas do ambiente ou do sujeito). Elster
destaca duas espécies de inconsisténcias temporais (que se classificam em razdo da causa da
inconsisténcia). Sao elas:

i) inconsisténcia temporal causada pelo desconto hiperbdlico — é a inconsisténcia temporal
decorrente da antecipacdo do bem-estar futuro por um valor presente menor.

ii) inconsisténcia temporal por interacao estratégica — relaciona-se ao problema de se fazer ameacas
e promessas criveis (quando o resultado estd sob controle de quem os faz) ou avisos e
encorajamentos (quando o resultado esta fora do controle de quem faz). Essa espécie de interacao
estratégica pode gerar frustracéo quanto ao plano originalmente pensado.
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Além disso, a separacdo de Poderes pode servir a outros propositos:
ao assegurar a especializacao funcional, a separacdo de poderes pode aumentar a

eficiéncia e diminuir a corrupgéo™®.

Observa-se que, a partir dessa engenharia, ao Legislativo € atribuida a
fungéo de regular os aspectos fundamentais da vida em comunidade, de modo a
conferir previsibilidade e seguranca na vida dos cidaddos, que devem gozar de
ampla liberdade para organizarem suas vidas privadas. Na modernidade, a lei,
como veiculo privilegiado de enunciacdo do Direito, nasce com a missdo ser a

expressdo da razdo humana®®’.

Num segundo momento, vé-se que a lei — sem abdicar de seus
predicados modernos — também se transforma em veiculo de promocdo da
igualdade material, a partir do momento que se impde a sociedade e ao Estado a
missao de promover o desenvolvimento dos individuos. Trata-se da implementacao
de politicas publicas, a demandar, como ja visto, a formulacao legislativa e, depois,

a administrativa.

De seu turno, o Judiciario, nessa engenharia constitucional, surge
como um 6rgao de defesa do cidadao em face de outros cidadédos e do Estado, na

preservacao da liberdade reconhecida aos individuos.

O papel do Judiciario e a eficiéncia do controle jurisdicional ganham
contornos mais fortes quando se altera a percepcdo sobre as questdes politicas
fundamentais da sociedade, como aquelas relacionadas aos direitos fundamentais

de igualdade e solidariedade.

O Judiciario atua, em todas essas perspectivas, como importante

fiador dos compromissos constitucionais, cuja concretizacédo imediata é conferida a

1% ELSTER. Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad.

Claudia Sant’/Ana Martins. Sao Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 188. p. 196.

%7 Esse projeto de Direito € perseguido pelo Positivismo juridico. Conforme licdo de Elival da Silva
Ramos, o Positivismo Juridico tem como elementos: i) a coagdo (“a visdo tradicional em que a
coacdo é parte integrante do préprio conceito de direito, permitindo a identificacdo de uma norma
como juridica ou ndo, foi substituida por uma abordagem moderna, segundo a qual a forca fisica &
objeto de regulacdo pelo direito, que pode dela prescindir e continuar existindo” (p. 38)); ii) a
legislacdo (e a Constituicdo) como fonte preponderante do direito (sobrepondo-se aos costumes e a
jurisprudéncia); iii) a norma juridica é vista como proposi¢do prescritiva imperativa; iv) o direito
apreendido com ordenamento juridico (dai decorrendo sua coeréncia e sua completude); e v)
interpretacdo controlada. (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pard@metros dogmaticos. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 36-44)
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propria sociedade e, no ambito do Estado, ao Legislativo e ao Executivo (que séo os

protagonistas da acao estatal, no Estado de Direito).

De um lado, a ideia de previsibilidade, seguranca e justica. Do outro, a
garantia da efetividade desses compromissos. Tudo isso, a evocar a nogao
moderna de ordenamento juridico, na qual a formulagdo, a interpretacdo e a
aplicacdo do direito se consubstanciam em seus diversos momentos de

concretizacao.

A separacdo das funcdes legislativa e administrativa (voltada a
formulacdo de preceitos primarios e a sua execucédo, respectivamente) e judiciaria
(concebida para dizer o direito, e implementa-lo em situacdes de conflito), em
orgaos distintos, ndo € um fim em si mesmo. Essa engenharia constitucional serve

ao proposito de potencializar o cumprimento da Constitui¢ao.

Se h& alguma racionalidade nessa engenharia, ndo é correto conceber
situacbes em que um determinado Poder possa substituir-se aos outros ou
sobrepor-se a eles, porque isso conduz a anulacdo da prépria separacdo de
Poderes e a uma desordenacdo da atividade do Estado, em prejuizo da
concretizacdo da Constitui¢ao.

V. O ATIVISMO JUDICIAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS COMO FATOR DESORDENADOR DA atuagcdo da
Administracdo PUBLICA E DO LEGISLATIVO

O protagonismo do Judiciario na definicdo do sentido do direito e na
implementacdo dos direitos sociais (postura essa que aqui denominamos ativismo
judicial) ndo implica apenas um novo equilibrio entre o exercicio das funcdes

legislativas, administrativas e judiciarias.

E possivel identificar, na hipertrofia do Judiciario, quando passa a
pautar as politicas publicas, a atrofia da Administracdo Publica e a desconsideracao
do Legislativo como espaco de embate politico.

Mais do que isso, algo essencial para o funcionamento da atividade

administrativa, do direito e da sociedade se perde com essa nova postura do
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Judiciério: previsibilidade. Com efeito, parece precipitado afirmar que a excessiva
intervencdo judicial na estruturacdo de politicas publicas teria a virtude de
impulsionar a adequacgéo da atuacdo dos demais poderes ao direito (ou seja, que a

intervencéo judicial poderia criar uma espécie de aprendizado institucional).

Conquanto ndo se negue a possibilidade de dialogo institucional entre
os Poderes (pelo contrario, considera-se que essa é uma perspectiva que deve ser
abracada na compreensao do principio da separacdo de Poderes), ndo pode ser ela
utilizada como fundamento para uma intervencao judicial forte sobre a atuacao
legislativa e administrativa na definicdo das politicas publicas, sob pena de
inviabilizar-se esse dialogo, pela perda de normatividade da acdo desses outros

dois Poderes.

Isso porque a intervencao judicial forte — que se identifica quando o juiz
define a politica publica sem levar em consideracdo o quadro normativo
estabelecido pela administracdo publica e pela legislacdo, se pautando
exclusivamente na sua leitura dos principios constitucionais de como devem ser
oferecidos os bens e servicos publicos — afasta a previsibilidade insita ao direito.

Cabe desenvolver esse argumento™®®,

A falta de previsibilidade do direito gera, entre outras circunstancias, a
crenca de que a atividade legislativa ndo tem aptiddo hoje para definir, durante e
apos o processo legislativo, o contetdo do direito e regular a vida das pessoas. Por
outro lado, conduz a imobilizacao da atividade administrativa, sobretudo no que se

refere a implementacédo de politicas publicas.

E ponto de consenso, no direito administrativo, que a Administrac&o
Plblica age para satisfazer o interesse publico, que encontra na lei sua
expressdo™®. Com efeito, ja é lugar comum no direito administrativo o entendimento
de que o Administrador encontra na lei os limites, a forma e a finalidade de sua

atuacdo. Fora da lei, portanto, ndo h& espaco para atuacdo regular da

%8 A versdo completa desse argumento esta desenvolvida em: QUINTAS, Fabio Lima. O Juiz como

Ultima instancia da Administracéo Publica: o impacto do ativismo judicial na ordenacédo do direito e na
funcdo administrativa. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 5,
n. 20, pp. 245-261, out./dez. 2011.

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999. p. 31.
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Administracdo. Entre a atividade administrativa e a lei ha uma evidente relacéo de
subordinacdo. A atividade administrativa, por assim dizer, é regida pelo influxo da

finalidade preordenada pela lei.

Em vista dessas consideracdes, tem-se que a doutrina classica do
direito administrativo ndo reputaria como legitima decisdo do Administrador Publico
gue ndo tenha expressdo na lei, mesmo que pautada em inameros precedentes
judiciais. Isso porque, nos termos do regime administrativo, a atuacdo do

Administrador deve buscar conformidade com a lei, ndo com a interpretacao judicial.

Quando o provimento judicial decorre de uma leitura possivel da regra
em aplicacao, é certo que ndo ha problema de o Administrador abracar essa leitura
judicial (entre outras possiveis), e aqui ha espaco para um produtivo didlogo
institucional entre os Poderes. Mas quando o provimento judicial alcanca a sua
decisdo colocando de lado a regra e se apegando a um principio (a luz do
entendimento que faz de todo o ordenamento juridico), a decisédo judicial ndo servira
para dar suportes aos processos decisoérios futuros do agente publico acerca de

guestdes anélogas.

Em sintese, a decisao judicial ativista (a intervencéo judicial forte) nao
colabora para a funcionalidade da atividade administrativa, por nao oferecer
parametros que sirvam de fundamento seguro para a sua atuacdo. Um
Administrador Publico que paute sua atuacdo exclusivamente em precedentes
judiciais, pondo de lado eventuais regras existentes, terd seu ato provavelmente

taxado de ilegal.

Identifica-se, portanto, um hiato entre a atividade jurisdicional ativista e
a pratica administrativa e legislativa, na medida em que, em principio, o ativismo
judicial ndo é capaz de produzir um didlogo com os outros Poderes, de alimentar o

processo decisorio na esfera administrativa ou legislativa.

Isso sucede na medida em que o precedente judicial ordinario (ou seja,
excluindo-se precedentes do STF dotados de eficAcia erga omnes e efeito
vinculante) ndo serve como condicdo suficiente para justificar o processo decisorio

do Administrador.
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Se assim ocorre, tem-se que algo se perde no direito com o ativismo
judicial: a sua capacidade de ordenacao (e aqui ndo se discute se essa perda de

capacidade de ordenacéo se justifica pela suposta tutela de direitos).

O direito tem a pretensdo de ser uma ordem normativa. Ordem né&o
propriamente no sentido de comando, mas no sentido de ordenacdo: o
estabelecimento de um padrédo estipulado, que seja racionalmente inteligivel em sua

totalidade®°.

De fato, o direito ndo existe apenas como expressao da autoridade e
da coercdo. O direito existe como realidade prépria na qual se manifesta préaticas
sociais convergentes orientadas por um critério explicativo e regulativo, por meio do
gual as pessoas identificam padrdes de funcionamento. O Direito € mais do que

mera aceitacdo e subordinacdo: é um critério regulador de conduta®®’.

Essa dimenséo é percebida quando se analisa o direito na perspectiva
do usuério da norma (o cidaddo, os agentes publicos etc.), que busca se orientar a
partir de uma ordem normativa que Ihe € imposta institucionalmente (ha medida em
gue esta assentada num sistema de regras que estabelece como o direito é formado

e implementado)*®.

Existe, pois, uma dimensédo do ordenamento juridico que ndo pode ser

compreendida apenas como sistema de coercao.

Significa dizer que o direito — antes de ordenar, comandar — precisa
orientar a conduta, definindo padrdes sobre o0 que seja certo e errado. Aqui temos a

proposicdo do direito como verdadeiro ordenamento juridico.

Nesse cenario, entende-se que “o proprio Judiciario ndo pode ser
permanentemente o canal de reivindicagfes: quando isto acontece é sinal claro de

gue os outros canais estdo obstruidos e de que as negociac¢des informais néo

189 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. Oxford University Press, 2009.Cap. 1.
PIMACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon. Speech acts, legal institutions, and real laws. 1986.
182 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. Oxford University Press, 2009. pp. 1-7.
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funcionam, certamente pela enorme desigualdade de poder negociador e politico

das partes envolvidas™®.

E certo que as regras instituidas pela legislacdo e pela administracéo
n&do s&o o direito por inteiro. E certo também que a funcdo de aplicar o direito de
forma segura, harmonica e que lhe dé sentido €, por exceléncia, dos Tribunais. Mas
nao se pode olvidar que a existéncia de regras instituidas previamente a sua

aplicacdo é uma parte essencial do Direito*®.

Por isso, ha de refletir-se sobre a existéncia de justificativas para fazer
prevalecer a razdo dos Tribunais sobre os outros féruns de acgdo politica em

situacBes de normalidade institucional.

VI. A INTERVENGCAO JUDICIAL NO CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS

Nessa sintonia fina, na separacao de atribuicdes entre Poderes, num
modelo de freios e contrapesos (na dimensao positiva do principio da separacéo de
Poderes a que se referiu), o equacionamento de dois problemas deve sempre
nortear a delimitacdo de papeis do Poder Judiciario: i) quem deve guardar os
guardides (“Os freios devem eles mesmos ser mantidos sob freios, de outra forma
nao haveria um sistema de freios e contrapesos”); e ii) quem deve indicar os
guardibes e, se necessario, remové-los de seus cargos (“Os freios devem ser
genuinamente independentes das instituicbes contra as quais se supde que

agirdo.”)'®.

Em face das garantias constitucionais da independéncia do Judiciério,
da inamovibilidade dos magistrados e outras garantias institucionais da espécie, ja

se vé que a discussdo sobre freios e contrapesos, no exercicio da funcao

%3 | OPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, democracia e politicas publicas. Revista de

Informacao Legislativa: Brasilia, a. 31, n. 122, mai/jul 1994, p. 263.

**MacCormick, Neil. Law as institutional fact. In: An Institutitional theory of law. Reidel Publishing
Company, Dordrecht, Holland, 1992. p. 74.

185 ELSTER. Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad.
Claudia Sant’/Ana Martins. Sao Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 179-180.
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jurisdicional — ndo pode ter como foco principal de analise a questéo relacionada a

indicacdo e remocédo dos magistrados.

O cerne da questdo, no ambito da Constituicdo de 1988, esta na
discussédo sobre “o guardido dos guardides”, ou seja, das alternativas existentes

para conter os freios, quando utilizados de forma abusiva.

O ideal é que néo se busque acionar freios aos que aplicam os freios,
para evitar uma perigosa situacdo de crise institucional (como ocorreu quando
Roosevelt ameacou a Suprema Corte de criar novas vagas de Ministros em
resposta a politica da Corte de negar a constitucionalidade de medidas do New
Deal). Na visao de Elster, a melhor forma de evitar crises passa pela prudéncia dos

guardibes ao se utilizarem dos freios:

N&o ha uma maneira confiavel de distinguir entre o caso em que um
tribunal constitucional deveria ser encorajado a agir contra as
preferéncias arraigadas da maioria e 0 caso em que esta
simplesmente fazendo seu trabalho ao agir contra suas preferéncias
temporarias (...). E se uma solugdo para o problema secundério
criado pelos dispositivos de pré-compromisso simplesmente recriaria
0 problema que ela deveria solucionar, talvez se deva decidir ndo
adota-la.*®®

A chave esta, portanto, na autolimitacdo da fungéo jurisdicional,
voltada primariamente ao controle das demais fun¢des, com a minima competéncia
para definir e implementar politicas. O Judiciario, como freio ao Legislativo e ao

Executivo, deve, em situacfes de impasse, restringir sua atuacdo, sob pena de ver

desacreditada ou contestada sua propria fungéo.

Nesse diapasdo, permanecem atuais as adverténcias de Tocqueville,
sobre os riscos a que se submete o Judiciario quando assume novas funcdes
politicas:

Seu poder [0 do Judiciario] € imenso, mas € um poder de opinido.
Eles s@o onipotentes enquanto 0 povo aceitar obedecer a lei; nada

podem quando ele a despreza. Ora, a forga de opinido é a mais
dificil de empregar, porque € impossivel dizer exatamente onde

186 ELSTER. Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad.

Claudia Sant’/Ana Martins. Sao Paulo: Ed. UNESP, 2009. p. 212
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estdo seus limites. Costuma ser tao perigoso ficar aquém deles

quanto ultrapasséa-los*®’.

O Judiciério ndo pode, pois, ter a pretensao de diluir a democracia num

projeto de tutela de direitos, sob pena de comprometer a a sua propria funcao.

Por outro lado, a hipertrofia da tutela de direitos pelo Judiciario pode
conduzir ao enfraquecimento dos canais ordinérios de deliberacdo politica. Carlos
Santiago Nino enfatiza, a proposito, que a busca de efetivacdo dos direitos

fundamentais pode representar o enfraquecimento da democracia:

Si un juez, como supervisor del buen funcionamiento del sistema
democratico, decide que un ciudadano debe tener atencién médica
adecuada, pues si no se ressiente su participacion libre e igualitaria
en ese proceso, contribuye sin duda al mejor funcionamiento del
proceso, pero le quita competencia para decidir como deben
distribuirse los recursos de salud. Por eso, es necesario hacer un
delicado equilibrio entre reconocerle un adecuado alcance al método
democratico de decisiones — esperando que él mismo corrija sus
deficiencias de funcionamento — e intervenir externamente para
promover su valor epistémico, cuando los vicios que él presenta son
tan profundos que tienden a perpetuarse y profundizarse sin esa
intervencién externa.”*®®

Se é correto pensar que a democracia ndo pode sobrepor-se a tutela

de direitos, também € correto que a tutela de direitos ndo pode substituir-se a

democracia.

E nessa perspectiva que se conclui que — considerando o principio da
separacao de Poderes, que permanece tendo uma funcéo singular e relevante no
constitucionalismo — o Poder Judiciario continua com nitida funcdo de controle,
como um freio ao Legislativo e ao Executivo. Nao deve ele ter a pretensédo de
assumir o protagonismo na implementacao de politicas publicas, embora esteja ele

habilitado a controla-10*°.

167 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro 1: leis e costumes. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2005.p. 170.

'8 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005. p.
714. Entende NINO que o constitucionalismo pode ser compreendido em trés dimensdes (os direitos
fundamentais, o sistema democrético e a Constituicdo) e que essas dimensdes estdo em constante
tenséo.

189 0 Autor faz uma reflexdo sobre a forma e a intensidade da intervencéo judicial no controle das
politicas publicas, no Estado Democratico de Direito, em texto ainda n&o publicado intitulado “Juizes-
Administradores: a intervencdo judicial na efetivagdo dos direitos sociais’, que desenvolve a
intervencao proferida pelo Autor no Il Seminario Luso-Brasileiro de Direito (Jurisdigdo Constitucional
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CONCLUSAO

Na conformacdo do principio da separacdo de Poderes, a
compreensao acerca das atribuicdes do Poder Judiciario esta associada a defini¢cao
de uma dificil equacdo, em que se contrapdem as diretrizes da tutela de direitos e
da democracia, ambas integrantes da nocdo de Estado Democréatico de Direito*’°,

nao se podendo a chegar a solucdo que aniquile um objetivo em beneficio do outro.

hY

No que tange a funcdo jurisdicional, tem-se que a garantia
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, inciso XXXV, da CF) e a
previsdo de um Judiciario independente (arts. 2° e 95 usque 99 da CF) se inserem
entre 0s instrumentos de protecdo do individuo, o que facilmente conduz a
expectativa de um Judiciario atuante, garantidor — per se — da fruicdo desses

direitos, em detrimento da democracia representativa e da separagcao de Poderes.

Mister reconhecer, no entanto, que a efetivacao dos direitos ndo é uma
prerrogativa apenas do Judiciario. Ela € imposta, em verdade, a todo o Estado e a

sociedade.

Isso fica evidente quando se verifica que o constitucionalismo forjou
dois espacos distintos para promover esse projeto: a esfera publica (do politico) —
no qual se estabelece o regime voltado a preservacdo da comunidade na qual se
insere o individuo — e a esfera privada (do social) — no qual se busca a protecéo e o
exercicio da vontade e do interesse autbnomos do individuo, numa esfera de

incolumidade®’.

e Direitos fundamentais: interface Portugal/Brasil, realizado na Universidade de Lisboa, de 22 a 24 de
abril de 2014.

1% NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005. p.
714,

1 Como esclarece Bobbio, “uma vez que o poder politico é definido como aquele poder que se
serve em Ultima instancia da forca fisica para alcancar os efeitos desejados, ele é também aquele
poder ao qual se apela para resolver os conflitos cuja falta de solugéo teria por efeito a desagregacéo
interna da comunidade politica — o desaparecimento dos ‘amigos’ — e a sua supressdo a partir do
exterior — a vitéria dos ‘inimigos™ (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as
licdes dos classicos. (organizado por Michelangelo Bovero). Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 222).

O politico, portanto, ndo se confunde com o social. O social é o espaco onde se realizam as relagbes
econdmicas e onde se da a formacédo e a expansao da vida espiritual. Na esfera social, ndo ocorre a
manifestagdo monopolizada do poder coativo (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia
politica e as licBes dos classicos. (organizado por Michelangelo Bovero). Rio de Janeiro: Elsevier,
2000. p. 172-173).
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N&o obstante o Judiciario possa constituir-se um espaco publico de
discussdo voltado a prestacdo jurisdicional, € certo que a funcdo primaria da
jurisdicdo néo € promover a discussdo politica nem prover decisdes dessa espécie,
gue encontram foro mais apropriado em outros 6rgdos estatais (Legislativo e
Executivo) e em outros espacos sociais (associacdes, partidos politicos,
condominios etc.), ainda mais porque a imparcialidade da jurisdicdo s6 se

concretiza em vista da vinculacao do juiz ao direito pré-estabelecido.

Isso significa que a tutela dos direitos sociais pelo Judicidrio e o
controle jurisdicional de politicas publicas, ndo obstante seja inerente ao Estado
Democratico de Direito, ndo pode ignorar os canais ordinarios de deliberacdo

politica ou pretender substituir-se a elas.
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Cooperativismo no Brasil: relacées com a administracéo publica
federal na provisdo de servicos publicos atinentes a direitos
fundamentais sociais, segundo a Otica do controle financeiro.

André Luis de Carvalho
INTRODUCAO

Logo de inicio, por dever de justica, devo parabenizar o Instituto
Brasiliense de Direito Publico e a Universidade de Lisboa pela salutar iniciativa de

promoverem este Il Seminario Luso-Brasileiro de Direito.

No presente Painel, que trata de: “A sustentabilidade do Estado Social:
Direitos Fundamentais Sociais, Democracia e Cooperativismo.”, passo a discorrer
sobre o Tema: “Cooperativismo no Brasil: relacbes com a administracido publica
federal na provisao de servicos publicos atinentes a direitos fundamentais sociais,
segundo a ¢6tica do controle financeiro.”, de sorte que, para tanto, mantendo o foco
nos aspectos ligados a minha area de atuacédo profissional e académica, qual seja,
a do controle financeiro exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) no Brasil,

passo seguir o Sumario em epigrafe.

Assim, a titulo de referencial didatico como motivacdo para o presente
trabalho, peco licenca para, introdutoriamente, transcrever parte da matéria
jornalistica lusitana divulgada por Rui Miguel Grac¢a, no Correio do Minho, em 2014,
sob o titulo: “Barcelos cria cooperativa para fazer face a decisdo do Tribunal de

Contas”, por meio da qual se destacou que:

Depois do Tribunal de Contas ter chumbado a proposta da Camara
Municipal de Barcelos de fundir as empresas municipais, com o
argumento de nado ter viabilidade econbmica e financeira, o
executivo liderado por Miguel Costa Gomes decidiu avancar para
uma proposta distinta e pouco usual nas gestdes autarquicas, isto é,
a criacdo de uma régies cooperativas [cooperativas de interesse
publico] que vai gerir as pastas do desporto, cultura e educacéo no
conselho ....

" Ministro-Substituto do Tribunal de Contas da Uni&o; Professor de Direito Administrativo no curso de
pés-graduacao lato sensu do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP); Mestrando em Direito
Econdmico, Financeiro e Tributario pela Universidade Catdlica de Brasilia.
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A partir dessa matéria, observa-se que, em Portugal, o poder publico
pode se associar a entidades da sociedade civil com o intuito de criarem
cooperativas de interesse publico destinadas a promover, em regime de
cooperativismo por economia social, a prestacdo de alguns servicos publicos nao

exclusivos, isto é, relativos a direitos fundamentais sociais.

Por esse prisma, tomando a figura das cooperativas de interesse
publico como referencial didatico para a subsequente comparacéao entre o sistema
juridico lusitano e o brasileiro, € que devo, inicialmente, tecer breves consideracdes

sobre o controle financeiro.

2.1. FUNDAMENTACAO TEORICA SOBRE O CONTROLE FINANCEIRO

No contexto da teoria da firma e do conflito principal-agente, o controle
financeiro assenta a sua fundamentacao tedrica sobre a necessidade de a entidade
arcar, quer na administracdo privada, quer na administracdo publica, com 0s custos
de monitoramento tendentes a limitar as atividades irregulares do agente, assim
entendido, respectivamente, como o diretor, no ente privado, ou como 0 governo, no
ente publico, buscando assegurar que 0s interesses desses agentes convirjam para
os interesses do principal, assim entendido, respectivamente, como 0 sGcio ou como

a sociedade civil.

E, nesse cenario, alias, que se desenvolvem as atividades de controle
interno e de auditoria interna, que, respectivamente, correspondem a procedimentos
de organizacdo adotados como planos permanentes da empresa e a trabalhos
organizados de revisdo e apreciacdo dos controles internos. Anote-se que, em toda
acao empresarial, sdo definidos procedimentos de controle interno, os quais podem
ser materializados, por exemplo, no cumprimento de horéarios, no preenchimento de
formularios ou mesmo no estabelecimento de uma cadeia de comando, sem
prejuizo de que, paralelamente, os procedimentos de auditoria interna também
sejam definidos, materializando-se, por exemplo, na verificagdo do cumprimento e

do funcionamento daqueles controles.

125



¥

1A

ldp L2
Por esse angulo, a auditoria, na dimensao dos processos, configura-se
como elemento-chave para o estabelecimento da governanca corporativa ou mesmo
da governanca publica, tendendo a resultar numa maior aproximacdo entre o
interesse do principal e o do agente, ao tempo em que essa mesma auditoria, agora
na dimensdo dos principios, revela os padrdes almejados e alcancados de
prestacdo de contas e responsabilizacdo (accountability), de senso de justica
(fairness), de transparéncia (disclosure) e de conformidade com as normas
(compliance), evidenciando os quatro valores classicos basilares da governanca,

corporativa ou publica.

No Brasil, dentro dessa moldura epistemoldgica, o0 controle externo
financeiro sobre os recursos federais € exercido pelo TCU, em auxilio ao Congresso
Nacional, nos termos, por exemplo, do Artigo 71, incisos | e Il, da Constituicdo de
1988, que, entre outros incisos, aduz:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacfes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico; (...)

Importante lembrar que, além de estabelecer a distingdo técnica
existente entre: i) fiscalizacdo e controle, ii) controle gerencial e controle financeiro,
e iii) aspectos e objetos do controle financeiro, o Artigo 70 da Constituicdo Federal
de 1988 (CF88) traca os contornos institucionais para o exercicio do controle
financeiro pelo TCU, quando determina:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagéo
das subvengBes e renuncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder. (...)
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Bem se sabe que a distingdo técnica existente entre fiscalizagdo e
controle € revelada pelo exercicio das atividades que Ihes séo inerentes, de sorte
gue, por meio da atividade de fiscalizacdo, se promove a verificacdo da gestéo
financeira, ao tempo em que, pela atividade de controle, se promovem ndo apenas a
aludida verificagdo, mas também a atuacéo corretiva ou até sancionadora sobre 0s

gestores publicos.

Por seu turno, a distingdo técnica existente entre controle gerencial e
controle financeiro é desvendada pelo campo de atuacdo das atividades que Ihes
séo inerentes, destacando-se, por exemplo, que, no gerencial, se controlaria o ato
de concessdo de férias, ao passo que, no financeiro, se controlaria o ato de

pagamento dessas férias.

Observa-se, enfim, que a distincdo técnica existente entre os aspectos
e 0s objetos do controle financeiro também é apontada pelo aludido Artigo 70 da
CF88, de modo que tal controle se desenvolve sob os aspectos da fiscalizacdo de
regularidade e da fiscalizacdo operacional, além de se estender sobre o objeto: i)

contabil, ii) orcamentario, iii) financeiro; ou iv) patrimonial.

Eis que, sob o aspecto da fiscalizacao de regularidade, examinam-se a
legalidade, a legitimidade e a economicidade do ato de gestdo financeira; ao passo
em gue, sob o aspecto operacional, aferem-se a eficiéncia, a eficacia, a efetividade
e a economicidade operacional, bem como a qualidade e a exceléncia da acao de

governo.

Noutro giro, deve-se anotar que: i) sobre o objeto contabil, fiscalizam-
se 0s registros e as demonstracdes contabeis; ii) sobre o objeto orcamentério,
fiscaliza-se o cumprimento das autorizacdes legislativas para as despesas publicas
e para as receitas publicas; iii) sobre o objeto financeiro, fiscalizam-se os fluxos
financeiros de pagamentos e de recebimentos; e iv) sobre o objeto patrimonial, séo

fiscalizados os bens, os direitos, as obrigacfes e o patrimonio liquido.

Tracados os principais contornos do controle financeiro exercido pelo
TCU, no Brasil, passo a promover, entdo, uma breve aproximagcao comparativa com

0 instituto lusitano das cooperativas de interesse publico.

127



;w

ldp i

2.2. INSTITUTO LUSITANO DAS COOPERATIVAS DE INTERESSE
PUBLICO

Em Portugal, a figura das cooperativas de interesse publico (régies
cooperativas) consiste basicamente na possibilidade de o poder publico se associar
com ente da sociedade civil, permitindo, com isso, que servicos publicos nao
exclusivos, ou seja, relativos a direitos fundamentais sociais, sejam prestados em

melhores condi¢gfes por meio de acdes ligadas a economia solidaria ou social.

Nesse sentido, a partir da matéria jornalistica transcrita la na
Introducéo, destaca-se, a titulo de exemplo, que o municipio lusitano de Barcelos
promoveu a criagdo de uma cooperativa de interesse publico, associando-se com
entidades publicas e privadas, em regime de cooperativismo por economia social ou
solidaria, com vistas a melhor provisédo de servicos publicos nas areas de educacao,
cultura e desporto para a comunidade local, garantindo um melhor acesso a esses

direitos fundamentais sociais.

Discorrendo sobre as cooperativas de interesse publico, Gomes
Canotilho e Vital Moreira (2007) lembram que as “régies cooperativas, desde que
contem com uma participacdo publica maioritaria no capital ou na gestdo da

empresa, estao inequivocamente integradas no sector publico.”

Por seu turno, o Tribunal Constitucional de Portugal, por meio do
Acérdao n.° 321/89 publicado no D.R. de 20 de abril de 1989, destacou que, com as
régies cooperativas, pretendeu-se: “pbér o Estado ou outras pessoas colectivas de
direito publico a cooperar com cooperativas e ou utentes de bens e servi¢cos, a fim
de acorrer a necessidade dos cidaddos que eles, sé por si, teriam dificuldades em

satisfazer.”

Lancando ainda mais luzes sobre essa questdo, Salazar Leite (2011)

ensina que:

O artigo 6° do Cédigo Cooperativo (na sua presente versao, a da Lei
51/96, de 7 de Setembro) permite a criagdo de cooperativas de
interesse publico ou régies cooperativas.

Podem ser membros deste tipo de organizacbes: o Estado, outras
pessoas colectivas de direito publico, como municipios, regifes
autbnomas ou empresas publicas, mas também cooperativas,
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associacoes e/ou utilizadores dos bens e servigos produzidos. As
cooperativas de interesse publico podem estar formadas apenas por
membros publicos, mas neste caso devem estar abertas a chamada
sociedade civil ao abrigo do principio da porta aberta.

Algumas das cooperativas de interesse publico ja constituidas sdo
excelentes exemplos de economia social, ao juntarem cooperativas
e associacfes, com autoridades locais ou mesmo departamentos do
Governo central. Isso aconteceu mesmo alguns anos antes do
renascimento do conceito de economia social na Europa, que se
deveu a iniciativa de Roger Louet no Conselho Econdmico e Social
da Comunidade Europeia, seguido do empurrdo de Francois
Mitterrand de 1989, em Bruxelas, ao impor a Comisséo a criagdo de
uma divisdo de economia social na nova Direccdo geral XXIII,
atribuida ao entdo Comissario portugués, Anténio Cardoso e Cunha.
O principal objectivo de uma régie cooperativa €, pois, a
prossecucao de actividades de interesse publico, mormente cobrindo
areas em que 0s servicos jA ndo conseguem ser totalmente
providenciados pelo Estado ou entidades publicas regionais. No n°® 3
do artigo 1° do Decreto-Lei 31/84, de 21 de Janeiro, que institui o
regime juridico das cooperativas de interesse publico, pode ler-se
gue “sdo, entre outras, indicativas de fins de interesse publico as
situagBes em que a prossecucao do objecto da cooperativa dependa
da utilizacdo, nos termos permitidos pela lei, de bens do dominio
publico, ou do dominio privado indisponivel do Estado, ou se traduza
no exercicio de uma actividade que a Constituicao ou a lei vedam a
iniciativa privada.”

O capital é subscrito pelos membros nos termos do acto constitutivo.
Se bem que teoricamente o Estado ou outras pessoas colectivas
publicas possam entrar para a cooperativa em posicao minoritaria,
tal ndo tem sido o caso na grande maioria das cooperativas de
interesse publico criadas, jA que as entidades publicas querem
manter a gestdo e o poder de decisdo, em termos de votos e
orientacdo das actividades a levar a cabo.

O Cédigo Cooperativo foi adoptado em 1980. As régies cooperativas
jA& nele estavam previstas, mas s6 foram regulamentadas quatro
anos depois.

Resta desvendar, entdo, os aspectos juridicos do cooperativismo no

Brasil, para saber se € possivel a associa¢do cooperativa entre o poder publico e a

sociedade civil no Pais.

2.3. ASPECTOS JURIDICOS DO COOPERATIVISMO NO BRASIL

Pode-se dizer que, no Brasil, certa aproximacdo comparativa com o

instituto lusitano da cooperativa de interesse publico € dada pelos convénios de
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cooperacao, destinados a gestdo associada de servicos publicos, nos termos do
Artigo 241 da Constituicdo de 1988, que aduz:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e os convénios
de cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestao
associada de servi¢cos publicos, bem como a transferéncia total ou
parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos; (grifou-se)

Ocorre, todavia, que, como esse dispositivo constitucional ainda néo
obteve, na esfera federal, a devida regulamentacdo legal, a referida gestao
associada de servicos publicos, por meio de convénios de cooperacdo celebrados
entre os entes federados, tem se desenvolvido de maneira ainda bem timida, com
pouco ou nenhum envolvimento das entidades associativas privadas, contando
apenas com esparsas iniciativas institucionais, como a idealizada sobre o servi¢co de
saneamento basico pela Lei n.° 12.693, 24 de julho de 2012, que no seu Artigo 2°,

estabelece:

Art. 2° A Lein®11.578, de 26 de novembro de 2007, passa a vigorar
acrescida dos seguintes arts. 7°-A e 7°-B:

“Art. 7°-A. Os servigos publicos de saneamento béasico prestados
por entidade da administracdo indireta dos Estados, por meio de
concessao outorgada em carater precario, com prazo vencido ou
gue estiverem em vigor por prazo indeterminado, poderdo ser
contemplados com os recursos publicos do PAC, desde que incluam
no termo de compromisso previsto no art. 3° 0s seguintes requisitos
adicionais:

| — anteriormente & assinatura do termo de compromisso, celebragéo
de convénio de cooperagdo entre os entes federativos que
autorize a gestao associada de servigos publicos; e

Il — celebracdo, até 31 de dezembro de 2016, entre 0s entes
federativos ou suas entidades, de contrato de programa que
discipline a prestacao dos servigos. (grifou-se)

Anote-se que, no Brasil, ndo se autorizaria a ampla integracdo do
poder publico com entidades associativas privadas, como ocorre em Portugal,
sobretudo se isso implicar interferéncia estatal em associa¢des ou cooperativas, por
forca do Artigo 5°, XVIII, da Constituicdo de 1988, que determina:

Art. 5° (...) XVIII - a criagédo de associagOes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento;
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Fica claro, contudo, que a opc¢ao constitucional brasileira aponta para o
incentivo ao cooperativismo, como espécie de economia solidaria ou social, quer
pelo estabelecimento de convénios de cooperacdo com entes federados, quer pela
definicdo de um regime juridico diferenciado e até estimulado para as cooperativas
privadas, nos termos do Artigo 146, Ill, “c”, e do Artigo 174, 8§ 2°, da Constituicdo de

1988, que estabelecem:
Art. 146. Cabe a lei complementar:
(...) Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributéria, especialmente sobre: (...) c¢) adequado tratamento

tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas;

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
0 setor publico e indicativo para o setor privado.

(...) 8 2° - A lei apoiard e estimulard o cooperativismo e outras
formas de associativismo; (grifou-se)

Por esse angulo, alids, é que se pode melhor analisar a verdadeira
relacdo que, no Brasil, vem sendo estabelecida entre o poder publico e o
cooperativismo, ora para se promover o reconhecimento da sociedade cooperativa,

ora para se estimular o associativismo cooperativo.

Vé-se, em suma, que a relacao do poder publico com o cooperativismo
tem sido estabelecida, no Brasil, de forma muito casuistica, de sorte, por exemplo,
gue o adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pela sociedade
cooperativa vem sendo definido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, ao
tempo em que o estimulo ao cooperativismo tem sido promovido muito mais pela
jurisprudéncia dos tribunais federais do que pela lei, a exemplo do reforco a
participacdo de cooperativas em licitagbes publicas dado pelo Acorddo n.° 22/2003
do TCU, que aduz:

Sumaério: Representacdo formulada por cooperativa interessada
em participar de licitacdo aberta pelo Banco Central do Brasil para
contratar postos de prestacdo de servicos de operacdo de terminais
da central telefénica instalada no edificio-sede da Instituicdo em Sao
Paulo. Proibicdo editalicia da participacdo de cooperativas no
certame.
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(...) 12. Questéo diversa diz respeito a possibilidade de cooperativas
participarem do pregdo. Como bem destacou a Unidade Técnica,
cooperativas séo, por definicdo legal (art. 4° da Lei n° 5.764/71),
sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica préprias,
de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para
prestar servigos aos associados, ou a terceiros ndo associados,
desde que, nesta ultima hip6tese, ndo afrontem seus objetivos
sociais. :
13. Podem, portanto, como qualquer outra pessoa juridica,
celebrar contratos com terceiros. A (nica ressalva a esta
liberdade diz respeito & vedacédo contida no art. 86 da mencionada
Lei, no sentido de que o fornecimento de bens e servicos a
terceiros, ndo cooperados, deve atender aos objetivos sociais
da cooperativa.

14. N&o h& vedacgéo legal, portanto, para que possam celebrar
avencas com o Poder Publico. Como frisado anteriormente, a
licitagdo concretiza o principio constitucional da impessoalidade e da
igualdade, portanto, as restricbes a terceiros contratar com a
Administracdo somente podem ser aguelas previstas em lei e desde
que limitadas a qualificagédo técnica e econdmica indispensaveis a
execucao do contrato.

(...) 21. Reconhega-se, contudo, que a situagao juridica especial e,
de certa forma privilegiada, de tais entidades requer a adogéo de
determinadas medidas por parte do Poder Publico de forma a
equalizar a licitagdo. Nesse sentido, licita a utilizagdo de critérios
de classificacdo de propostas dos licitantes que possam anular
ou tornar irrisorios os efeitos de eventuais privilégios fiscais ou
de qualquer natureza que gozem as cooperativas e que possam
influenciar na igualdade de condicbes que deve permear toda
licitacao publica.

(...) 23. Né@o obstante, o fato de existir cooperativas irregulares,
aliado a auséncia de fiscalizacéo eficaz por parte do Poder Publico a
ponto de permitir a subsisténcia de contrato celebrados com
cooperativas que atuam de forma irregular, ndo pode ensejar a
adocdo de medida extrema e contraria ao ordenamento, né&o
permitindo participagcdo de nenhuma cooperativa em licitagdo.
(grifou-se)

Destaco, no primeiro caso exemplificativo, que, a despeito de a

Receita federal ter competéncia para definir os parametros da incidéncia tributaria

sobre o ato cooperativo, deve caber a Organizacdo das Cooperativas Brasileiras

(OCB) a definicdo de qual entidade, legitimamente, se reveste, ou ndo, da natureza

juridica de sociedade cooperativa, nos termos do Artigo 107 da Lei n.° 5.764, de 16

de dezembro de 1971, que estabelece:

Art. 107. As cooperativas sdo obrigadas, para seu funcionamento, a
registrar-se na Organizacdo das Cooperativas Brasileiras ou na
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entidade estadual, se houver, mediante apresentacdo dos estatutos
sociais e suas alteragdes posteriores.

Paragrafo Unico. Por ocasidao do registro, a cooperativa pagara 10%
(dez por cento) do maior salario minimo vigente, se a soma do
respectivo capital integralizado e fundos ndo exceder de 250
(duzentos e cinglenta) salarios minimos, e 50% (cinqUenta por
cento) se aquele montante for superior.

Por seu turno, no segundo caso exemplificativo, ressalto que ha
espaco juridico para evoluir o entendimento fixado pelo Acordao n.° 22/2003-TCU-
Plenario, no sentido de se deixar de exigir a equalizacdo dos precos praticados
pelas cooperativas nas licitacbes publicas, ja que tal exigéncia se mostra contraria
ao principio da isonomia na sua acepcao vertical, que permite tratar desigualmente
0os desiguais na medida de suas desigualdades, atribuindo, assim, o apoio e o
estimulo ao cooperativismo, em perfeita sintonia com o Artigo 3°, caput, da Lei n.°
8.666/1993, que determina:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administragdo e a promog¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos. (grifou-se)

Por tudo isso, € que, mais uma vez, enalteco a brilhante iniciativa de
se promover esse valoroso evento conduzido pelo Instituto Brasiliense de Direito
Publico em parceria com a Universidade de Lisboa, verificando, neste Painel, a
possibilidade de aperfeicoamento da relagcéo que, no Brasil, vem sendo estabelecida
entre o poder publico e o cooperativismo, como forma de melhorar a provisdo de
servi¢os publicos e, destarte, de garantir maior acesso do povo brasileiro a direitos

fundamentais sociais.

CONCLUSAO

Vé-se, pois, que a relacdo do poder publico com o cooperativismo, no

Brasil, ainda se desenvolve de maneira muito incipiente, sobretudo quando
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comparada com aquela estabelecida pelo sistema juridico portugués no ambito das
cooperativas de interesse publico, destacando, entdo, que ha bom espaco juridico
para se avancar sobre a pratica de atividades, administrativas, judiciais e até
legislativas, muito mais pro-ativas, buscando obter melhores resultados econémico-
sociais pela efetiva aplicacdo do instituto dos convénios de cooperagao previsto no
Artigo 241 da Constituicdo de 1988, ndo sé pela gestdo associada de servicos
publicos entre os entre federados, mas também, e principalmente, por essa gestao

associada junto as sociedades cooperativas privadas.
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PARADOXOS E UTOPIAS DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL:
interface luso-brasileiral’?

Paulo Afonso Brum Vaz173
Introducéo

O Estado do Bem-Estar Social é assunto paradoxal e transversalmente
permeado por utopias, por ideologias e por ilusdes. Alias, delas sempre dependeu,
baldadas as tentativas de um existencialismo unidimensional sem sonhos que a
modernidade se esfor¢ou por criar: um homem camusiano ou kafkiano, individualista
e possessivo, isolado da realidade, despojado de perspectivas de futuro e sem
esperancas nas transformacdes sociais.

Talvez ndo existam mesmo instrumentos adequados para apreender a
realidade social em movimento da contemporaneidade (liquida ou incontida, no
dizer de Bauman), por iSso 0 recurso a utopias e paradoxos, 0 que se explica, em
certa medida, exatamente pelo carater transitério, de frenético movimento e
inconsistente da realidade, que constitui na sociedade po6s-moderna um eterno

estado de experiéncia.

Utopias e paradoxos refletem o paradigma pos-moderno,
desconfortavel até certo ponto, em que uma mesma ideia pode ser verdadeira em
um determinado contexto e falsa em outro, diante da incerteza e do pluralismo de
sentidos. Mas, sobretudo, devem ser encarados como simbolo das oportunidades:
de realizar sonhos, de fazer transformacgdes, de revisar conceitos, de acreditar que
as coisas sdo possiveis (ou impossiveis mesmo) e, talvez, de realizar criticas e
autocriticas, que nos permitam escapar das ilusdes e conhecer, compreender e
demarcar as diferentes formas de racionalidade possiveis implicadas na nossa

realidade de mundo.

2 Texto da comunicag&o no Il Seminario Luso-Brasileiro de Direito - Jurisdicdo Constitucional e

Direitos Fundamentais: interface Brasil/Portugal, Lisboa, 22 a 24 de abril de 2014.
173 Desembargador Federal do TRF4, Corregedor Regional da Justica Federal da 42 Regido, Mestre
em Poder Judiciario e Doutorando em Direito Piblico (PPG Direito Unisinos).
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Calha aqui uma explicacdo conceitual. A expressao utopia, aqui, é
empregada justamente com o sentido que celebrizou a obra de Thomas More:*"
uma ilha imaginaria que se erige como critica social a propriedade e ao dinheiro, em
que a justica € uma forma de promover o bem diante do poder autoritario. E, na
verdade, uma critica que se adapta a realidade hoje existente, uma denuncia contra
0S males sociais, 0 egoismo, a violéncia dos poderosos e a fragilidade dos lagcos

sociais.!”™

O conceito de utopia € um conceito historico. Refere-se aos projetos
de transformacdo social que se consideram impossiveis. Por que razbes
impossiveis? Na atual discussdo da utopia, a impossibilidade da realizacdo do
projeto de uma nova sociedade se afirma, primeiro, porque os fatores subjetivos e
objetivos de uma determinada situacdo se opdem a transformacédo. Fala-se entao
de imaturidade da situacao social, por exemplo, a propésito dos projetos comunistas
durante a Revolucdo Francesa, ou, quica, hoje, do socialismo nos paises
capitalistas mais desenvolvidos. Ambos sdo exemplos de auséncia real ou suposta

de fatores subjetivos e objetivos possibilitadores de uma realizagéo.'"®

Paradoxo é uma contradicdo, pelo menos aparente, com 0 Senso
comum e com a légica, um raciocinio que encerra uma oposi¢cdo. Emprego aqui o
vocabulo paradoxo como proposi¢ao que parece se auto-contradizer, mas que, na
verdade, expressa uma das hipGteses possiveis. Ndo €, portanto, uma simples
contradicdo entre duas proposi¢cdes, mas - uma implicacdo de dependéncia entre
duas proposi¢cdes que, reciprocamente, se negam a ponto de bloguearem futuras
comunicacdes. Falar-se em paradoxo é fundamental para os adeptos da teoria dos

sistemas, como N. Luhmann, que constréi a teoria social a partir do seu paradoxo

1" sir Thomas More (ou Morus) sabia muito bem que, tanto quanto um projeto para o

estabelecimento de uma vida boa, seu plano de um mundo limpo da inseguranca e dos medos sem
fundamento era apenas um sonho: ele chamou a sua concepcéo de "utopia” referindo-se ao mesmo
tempo a duas palavras gregas: eutopia, ou seja, "lugar bom", e outopia, que significa "lugar nenhum*
(BAUMAN, Z. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 100).

"* N&o deixa de levar em conta o sentido lato de ideologia, forca essencial e intrinseca a condicéo
humana, que mobiliza os individuos e as multiddes, alimenta intolerancia, intenta conservar ou
modificar a sociedade, produz guerras e revolugbes. Um estado de espirito utépico que esta
incongruente com o que ocorre na realidade. Na mentalidade ut6pica, o inconsciente coletivo, guiado
pela representacéo tendencial e pelo desejo de acdo, oculta determinados aspectos da realidade.
Volta as suas costas a tudo que possa abalar sua crenca ou paralisar seu desejo de mudar as coisas
(MANNHEIM, Karl. Ideologia e utopia. Rio de Janeiro: Zahar, 1976. p. 66-7).

7% cf. MARCUSE, Herbert. El final de la utopfa. Barcelona: Planeta-Agostini, 1986. p. 8-9.
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constitutivo da diferenca entre sistema e entorno, representando uma condi¢cdo
necessaria para a concepcao e a critica do direito. A questdo nao é a eliminacdo do
paradoxo, mas a sua ampliacdo e o0 seu desenvolvimento mediante a
desparadoxizacdo. Na matriz sistémica, o paradoxo é usado construtivamente ou
criativamente na observagcdo e na descricdo do sistema juridico: o fato de que a
aceitacdo de uma descricdo tenha como consequéncia a aceitacdo de uma
descricdo oposta, na medida em que ndo existe um observador ultimo capaz de

conhecer uma verdade ultima.*’’

O mundo ocidental vive um momento de ebuli¢cdo e indefinicdo quanto
aos rumos do Estado Social, cujo futuro tem ocupado as pautas de politicos,
juristas, economistas, socib6logos, fildsofos e cientistas politicos. Sobretudo,
representa assunto de relevante interesse social, que a todos, inexoravelmente,

afetard, independentemente da condi¢do econdmica ou da situacéo geografica.

A discussao sobre a existéncia, a manutencao, a extensao, os limites e
as possibilidades do Estado Social, uma das mais palpitantes da atualidade,
constitui um temario em que sonhos (quase delirios) e contradicfes vicejam, tanto
permitindo a busca de solucdo dos problemas quanto se colocando como
verdadeiras cortinas de fumaca a impedir medidas politicas de consenso, que
conjuguem os interesses sociais e econdmicos, aparentemente conflitivos. O futuro
do Estado Social constitui a chave de uma convivéncia harmdnica para as geracdes

presentes e futuras, e o Direito assume um papel importante nesse debate.

Vao aqui aproximacodes juridicas, politicas, sociais e econémicas
acerca do tema, as quais, certamente, ndo escapam aos mesmos Vicios e criticas
gue todos apontam, mas tém a presuncdo de carrear ao debate um "qué" de

inovacao: a reflexdo critica a partir das utopias e dos paradoxos do Estado Social.

A proposito, consultar ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da auto-observacao: percursos

da teoria juridica contemporanea. 2. ed. — ljui: Unijui, 2013; CLAM, Jean. Questdes fundamentais de
uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, sé-efetuacdo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006;
MAGALHAES, Juliana N. O uso criativo dos paradoxos do direito: aplicagéo dos principios gerais de
direito pela Corte de Justica Europeia. In: ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da auto-
observacdo: percursos da teoria juridica contemporénea. 2. ed. — ljui: Unijui, 2013. p. 285-328.
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1 A paradoxal emergéncia do Estado Social: por contingéncia do

capitalismo

A emergéncia do Estado Social acabou sendo uma contingéncia para
0 capitalismo, uma solucdo de compromisso, para utilizar a expressao de Avelas
Nunes. O pressuposto liberal da méao invisivel das leis do mercado e da separacéo
entre Estado e economia falhou. A ascensdo das classes trabalhadoras e a
introducdo de um ideario que pregava a revisdo do papel do Estado e do Direito,
trazendo ao jogo politico “a mao visivel do Direito”, revelaram a necessidade de um
certo compromisso do Estado com a Justica Social como condi¢cdo de possibilidade

do proéprio capitalismo.'®

O Estado de Bem-Estar €, na verdade, uma adaptacdo do Estado
burgués capitalista, ou seja, dos regimes baseados no liberalismo democratico
pluralista. A plena articulacdo do Estado de Bem-Estar s6 péde funcionar com base
em dois fundamentos do Estado liberal-democratico contemporaneo. Em primeiro
lugar, as propostas do Estado de Bem-Estar tiveram como intengdo garantir a
acumulacao capitalista — mediante a intervencéo sobre a demanda — com o objetivo
de manter a estabilidade social. Em segundo lugar, o Estado de Bem-Estar
proporcionou uma nova e importante dimensdo a democracia, a partir do

reconhecimento de um conjunto de direitos sociais.*"

Desde a Grande Depressao de 1929, ficou evidenciado o equivoco
inserto no ideario liberal de Adam Smith, fundado na l6gica de que a economia nao
deveria constituir uma permanente preocupacdo do Estado. A superacdo da crise
passou pela essencialidade da intervencédo estatal; em outras palavras, pelo
reconhecimento consensual da necessidade de um Estado Social inspirado pelo
compromisso entre 0s socialistas mais radicais e a pequena burguesia. O
reconhecimento de direitos sociais e econdmicos teve, pois, um sentido de
prevencao dos riscos de rupturas revolucionarias. O Estado Social ndo inaugura

uma nova ordem social centrada nos direitos sociais, € 0 capitalismo que cede em

8 Consulte-se, por todos, AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo da..: reflexdes a

Prop()sito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
" CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o
Estado de Bem-Estar. Revista Direito Mackenzie, S&o Paulo9, v. 6, n. 1, p. 198-213.
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alguns pontos, mas em favor da ordem capitalista e da conservacao do poder em
mao das classes burguesas dominantes. O Estado Social, em sua génese, foi, por

assim dizer, a tabua de salvacéo do capitalismo.

Esse disfarce do capitalismo, concebendo um bem-estar social aos
trabalhadores a custa da poupanca publica, e ndo como redistribuicdo de
rendimentos, revela-se ainda hoje no Estado de Bem-Estar Social contemporaneo,
em que a quota parte do setor produtivo, embora seja a maior, ainda €
desproporcional se considerada a participacdo do Estado, da sociedade em geral e
dos proprios trabalhadores no custeio das benesses que Ihes sao proporcionadas.
Sem contar que quem mais ganha com a recuperacdo do poder de compra dos
trabalhadores sao os proprietarios dos meios de producéo (é o proprio capitalismo),
gue se beneficia com o aumento do consumo dos trabalhadores e com a

qualificacéio da massa de trabalhadores melhor remunerada.*®

2 A utopia do modelo europeu de seguridade: realidades diferentes em

diversos planos

A América Latina sempre admirou os Estados de Bem-Estar europeus
com uma indisfarcavel vontade de ter o mesmo modelo em seus paises. Tem sido o
sonho de consumo dos latino-americanos em todas as discussdes acerca do
modelo ideal de Estado Social. Assim como outros paises da América Latina, o
Brasil (ainda chamado de pais periférico) recém comeca se candidatar ao nivel da

modernidade tardia, mas gostaria de ter um Bem-Estar no nivel europeu.

Falar em bem-estar social, naturalmente, pressupde levar em conta as
peculiaridades de cada Estado, as suas tradicbes historicas e politicas de bem-
estar, as suas possibilidades econbmicas e, em boa medida, na
contemporaneidade, o nivel de participacdo do Estado no processo de globalizacao.
Estados do capitalismo avancado tém possibilidades e estilos de vida totalmente
diferentes daqueles em vias de desenvolvimento e, principalmente, em relacdo aos

Estados pobres do chamado Terceiro Mundo.

'8 ver, a propésito, AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo da...: reflexdes a

propésito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 68-69.
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E impossivel parametrizar pragmaticamente uma analise do bem-estar

a partir do padrao de seguridade da Europa Ocidental, berco do Estado-Providéncia
e onde a seguridade social constitui um dos quatro pilares em que se assenta a
concretizacdo do modelo de sociedade, vale lembrar: o respeito pelos direitos
humanos (direito a liberdade individual), a organizacdo democréatica do Estado
(direito a participacdo politica), a economia de mercado (direito a liberdade de
empreendimento) e a protecdo social (direito ao bem-estar social). O fundamento
constitucional do Estado de Bem-Estar faz parte do ndcleo duro do

constitucionalismo europeu. A Europa que protege é um lema da Unido Europeia.

No ultimo quartel do século passado e, notadamente, depois da Crise
Financeira de 2008 (Crise do Euro), paises da Europa como Alemanha, Franca,
Italia, Suécia e Inglaterra promoveram importantes enxugamentos nos seus
programas sociais,'®* em uma tentativa de adaptacdo as mudancas na conjuntura
econdbmica mundial e aos tempos de recessdo (orcamentos sociais imensos,
receitas fiscais em queda, momento demografico desfavoravel, aumento do déficit
publico e endividamento privado). As diversas variantes nacionais do modelo de
Estado de Bem-Estar europeu estao realmente em profunda crise. Nada obstante, 0
modelo europeu parece manter-se em um nivel prestacional muito mais elevado do
gue o do Estado de Bem-Estar Social dos paises da América Latina, notadamente o

brasileiro.8?

De fato, o dado relevante a ser considerado é o ainda existente abismo
entre a seguridade social dos paises mais ricos da Europa (sobretudo, a dos paises
escandinavos que tém um gasto publico médio com o social superior a 30% do PIB)
e a seguridade social dos paises em desenvolvimento como o Brasil (com apenas
14,4% do PIB gastos no social). La, existe espaco suficiente para limitacbes — até

porgue, em certos aspectos, algumas benesses concedidas pelo Estado Social

81 E outros, como Portugal, Grécia e Espanha, reduziram drasticamente o nivel dos servi¢os sociais

?8r2estados pelo Estado. _ N .

"Como problema marco, los Estados de Bienestar estan cada vez mas en crisis, especialmente en
los paises pobres o en via de desarollo y las politicas de privatizacion de los servicios basicos,
particularmente salud y educacion, se incentivan y a veces se obligan desde las organizaciones
financieras internacionales como el Fondo Monetario Internacional” (RIBOTTA, Silvina. Las
desigualdades econdmicas en las teorias de la justicia: pobreza, redistribucién e injusticia social.
Madrid: CEPC, 2010. p. 26).
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constituem, comparativamente, verdadeiras extravagancias; entre nds, o pouco que
se conquistou e que a situacdo econémica da América Latina permite atender nao

admite qualquer retrocesso ou limitacao.

Desde o Consenso de Washington de 1989, sob o influxo dos acordos
com o FMI e dos grandes capitais de investimentos, a Europa vive o seguinte
guadro: reducdo dos impostos (perda de soberania tributaria); privatizacdo de
instituicbes publicas que antes pertenciam aos cidadaos; pressao das Diretivas de
Bruxelas, que conduz a privatizacao da riqueza publica, do sistema de educacéo e
da previdéncia social; aumento dos rendimentos (lucros) do capital; e diminuicao
das chances de vida das camadas inferiores, sob o0s elevados indices de
desemprego. A Europa vive hoje sob o signo do medo: da globalizacdo que
exacerba desigualdades, produz desemprego, achata salarios e solapa direitos
sociais. Ha& uma profunda melancolia na sociedade europeia, que perde, aos
poucos, 0 seu mundo vivido (lebenswelt). E a prometida integracdo, a ideia de
unidade, se esboroa e fica cada vez mais distante frente ao egoismo nacional,
sobretudo depois da Conferéncia de Nice, em que ficou muito claro o apego a ideia
de Estado-Nacdo. Ha, entre os jovens, um sentimento de descrenca, uma aceitacao
da desisténcia do Projeto Europa que alimentou o ideério das geracdes do pos-
guerra. As perguntas mais sentidas sdo: A Europa ainda é a esperanca do mundo
(Habermas defendeu que a Europa deveria exportar suas experiéncias e seus

valores...!)? O capitalismo renano (Michel Albert) socobrou?*8®

Os Estados europeus se debatem hoje entre a pressdo de seus
cidaddos para manter os beneficios do Estado de Bem-Estar e as exigéncias do
Banco Central Europeu e do FMI para que controlem o déficit publico, aumentem a
carga tributaria e abandonem a intervencdo em diversos setores, principalmente o
social. Os setores econdmicos, por sua vez, clamam por redugéo de tributos para o
capital, pelo nivelamento por baixo dos salarios, dos direitos dos trabalhadores e

das prestacOes sociais. Qualquer das alternativas gera desgaste eleitoral.

18 Michel Albert havia distinguido dois modelos opostos em matéria de politica econdmica: um

modelo renano e um modelo liberal. O modelo renano estava composto por dois tipos diferentes, o
germano-francés, de uma politica social avancada, preocupada acima de tudo com a luta contra as
desigualdades, e o modelo escandinavo, muito mais ativo socialmente devido a uma politica fiscal
pesada, com direitos sociais importantes e uma politica econémica ativa (ALBERT, Michel.
Capitalism against Capitalism. London: Whurr, 1993).
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3 O paradoxo da econdmica politica: o capitalismo democratico pode

ser humanista?

A economia politica, disse Baudrillard, se desvanece por si mesma
ante nossos olhos, convertendo-se em uma transeconomia da especulacdo, e
ridiculiza sua prépria légica (a lei do valor, a do mercado, a producédo, a mais valia, a
I6gica mesma do capital), para um jogo de regras cambiantes e arbitrarias, um jogo

desastroso.'®*

Thomas Piketty, o festejado autor de Capital in the Twenty-first
Century, afirmou que o capitalismo tende a enriquecer os proprietarios do capital e a
empobrecer os trabalhadores, com o0 que o0s pensadores neoliberais néo
concordam. O problema, explica ele, estd em que o pensamento neoliberal — em um
mercado livre todos acabam ganhando — nasceu em um momento econdmico que
mostrou ser uma excecao histérica: o periodo entre 1913 e 1973. Nessa época de
ouro do capitalismo, as economias da Europa ocidental e dos Estados Unidos de
fato se expandiram e a desigualdade econbmica realmente diminuiu, mas, em
termos estatisticos, o periodo foi uma excecao, portanto, transitoria. Piketty explica
gue, se nesse periodo a distancia entre pobres e ricos diminuiu, ndo foi devido ao
livre-mercado, mas aos efeitos combinados de duas guerras mundiais e da Grande
Depresséao. Atualmente, os indices demonstram que a distancia entre pobres e ricos
apenas aumenta. Mas, com base no otimismo enganoso nascido naquele periodo
de excecdo, os neoliberais continuam a insistir que o capitalismo sem rédeas
acabara produzindo, sem qualquer necessidade de intervencdo, a justica social e
econdmica. Piketty sustenta que a distancia crescente entre pobres e ricos tende a
produzir tensbes insuportaveis, na linha marxista; porém, onde Marx celebrava o
fato de que a tenséo acabaria produzindo a revolucéo, Piketty lamenta que a tensao
podera acabar inviabilizando o capitalismo, ndo escondendo que sua tese € uma

defesa patética da salvacéo do capitalismo tal como hoje ele é.1%

Embora a economia de mercado seja hoje um sistema criticavel, ela

ainda é o melhor sistema que conhecemos. Ainda ndo inventaram outro mais eficaz,

18 BAUDRILLARD, El paroxista indiferente. Barcelona: Anagrama, 1998. p. 9.

1% PIKETTY, Thomas. Capital in the Twenty-First Century. Cambridge, MA: Belknap, 2014.
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em que pesem suas crises preocupantes e cada vez mais frequentes. O fim do
comunismo, ainda inconcluso quanto ao seu projeto existencial, deixa essa licdo. O
Estado Social somente existe e se concretiza pragmaticamente porque existe a
economia de mercado, base do capitalismo. A eficiéncia e a ambicao por lucro estéo
na racionalidade da modernidade, somos homo economicus. Embora seja ético
tentar resistir ao apelo consumista/materialista, infelizmente, a humanidade, na sua
inventividade sem limites, ainda n&o idealizou outro meio mais racional e menos
traumético de atendimento de suas necessidades, o que, na perspectiva do Estado
Social, estd na dependéncia da implementacao das receitas publicas. Uma
economia forte € o pressuposto material do Estado Social efetivo. O Estado de
completude social sem economia forte e eficiente é utdpico; embora possa ser
pensado, jamais serd concretizado. O problema estd na l6gica capitalista de
acumulacdo de rigueza e no manejo dos seus institutos. Nao se trata, pois, de
reconhecer o capitalismo como um sistema ruim, mas, sim, de observar que a sua
desvinculacdo dos problemas sociais,'® seu apoderamento politico®®’ e a auséncia
da mediagdo do direito constituem falhas na concretizagdo dos ideais de
desenvolvimento social sustentavel. Ao menos, é curial perceber que temos
diferentes modelos de capitalismo.'®® Acredito que o capitalismo pode humanizar-

se, como mostrarei adiante.

Imaginar o capitalismo apenas enquanto um objetivo, um ideal
econbmico ou a prépria economia como um fim em si mesma é ilusério. Ficamos
agora com um dentre os varios motivos relevantes a justificar um Estado Social

forte: sem renda as pessoas ndo consomem, ha recessdo econdmica — 0 CONsumo

18 «A continuidade do sistema capitalista ou de mercado estara ameagada se o empenho de

eficiéncia ndo for contrabalancado pela protecdo social dos economicamente fracos e o
treinamento/educacéo dos trabalhadores deixados para tras pela rapidez das mudangas econdmicas
e tecnoldgicas” (GILPIN, Robert. O desafio do capitalismo global: A economia mundial do século XXI.
Traducéo Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2004).

187 Veja-se 0 caso do Estado portugués, que sempre esteve muito mais a servigco de uma burguesia
industrial do que de um ideal de socialidade. A propésito, consultar, além da obra citada de Avelas
Nunes, o documentario "Donos de Portugal”, de Jorge Costa, sobre cem anos de poder econémico,
retratando a protecdo do Estado as familias que dominaram a economia do pais (Disponivel em:
donosdeportugal.net).

188 Ver, a proposito, BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Cinco Modelos de Capitalismo. Escola de
Economia de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, Textos para discussdo, 280, maio 2011;
ESPING-ANDERSEN, G. The three worlds of welfare capitalism. New Jersey: Princeton University,
1990, dividindo o capitalismo em liberal, corporativo e socialdemocratico.
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ativa a economia, em uma espécie de circularidade que os economistas sabem
explicar melhor. Esse fenbmeno simplista é que recomenda a integracdo do
desenvolvimento econdmico com o social, embora isso também possa parecer
paradoxal, na concepgao weberiana. Em outras palavras, o crescimento econdmico
como pressuposto do crescimento social, consoante quis a Constituicdo ao eleger

como principio da ordem econdmica a sustentabilidade social.

O problema do consequencialismo econdmico esta mais fora do que
dentro da sua teoria, sendo que decorre da leitura que dela fazem alguns
economistas e juristas. A sua construcdo € pouco reparavel, embora sabidamente
Posner (o novo Deus da Economia) tenha exagerado na dose. E que a ideologia
ultraliberal deturpa a sua racionalidade. Ha equivocos que podem ser constatados a

olho nu.

O primeiro equivoco a ser analisado esta em pensar que a AED é o
culto a uma racionalidade utilitarista que se desinteressa pela efetividade dos
direitos fundamentais em proveito de um suposto bem-estar da coletividade
(Bentham), quando, na verdade, esse raciocinio € antiutilitarista, porque a
coletividade beneficia-se mais quando todos os individuos que a compdem estao
felizes. Prevenir e atenuar os efeitos dos riscos sociais é, antes de ser um dever do
Estado, uma obrigacédo da propria sociedade, assim como tutelar os direitos sociais

dos seus membros: uma questao de solidariedade e cooperacao.

As reformas nos parametros de seguridade social ocorridas nesses
dez ultimos anos no Brasil ttm, em minha maneira de ver, uma forte conotacao
utilitarista. Ndo levaram em conta a seguranca juridica, reduziram o nivel de
protecdo social dos individuos e apertaram 0s requisitos para a concessao de
beneficios sociais. O que se buscava era a protecdo do maior numero, isto €,
partindo-se de uma premissa falaciosa de que a previdéncia social entraria em
colapso, reduziu-se o nivel de beneficios de seus titulares, em nome de toda a
sociedade, em nome da preservacdo de um seguro coletivo que é de interesse (util)
a todos dessa geracao e das proximas. Buscaram a maxima satisfacéo para o maior

namero de pessoas, mas olvidaram a subjetividade dos direitos sociais.
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O segundo esta na falsa ideia de que o capitalismo ndo pode ser

humanista, se outra funcdo ndo ocorre a economia sendo atender as necessidades
humanas, sua razdo ética e moral, incorporadas pelo direito, é dizer, jurisdicizadas
pelos principios, na linha dos pensamentos de Habermas e Dworkin. Mediando o
embate entre a razdo social e a razdo econGmica, encontramos o homem e suas
necessidades. O desejo de lucro que move o homem moderno (monetarizado e
tocado pelo fetiche da mercadoria de Marx) ndo é de todo incompativel com as
aspiracbes de resgate do humanismo. Ao invés disso, deve estar a servico do
homem (e ndo o contrario!). Mesmo 0s economistas, - e pode-se aqui citar trés
prémios Nobel de Economia: Sen, Stiglitz e Krugman - ndo poupam criticas a visao
estreita, inspirada por um quantitativismo superficial de um pensamento estatistico e
econdmico que reduz a situagcdo de um individuo ou de uma categoria social ao seu
rendimento em dolares. De qualquer sorte, a funcdo da ordem econbmica é
satisfazer as necessidades sociais. O pensamento sociolégico contemporaneo, na
virada da sociologia econdmica, mudou o seu foco. Sociologia e economia devem

caminhar juntas, em uma reciproca condi¢ao de possibilidade e retroalimentacéo.

O terceiro e ultimo é supervalorizar o discurso da quebra do Estado,
vale dizer, pensar que as despesas sociais poderao aumentar tanto a ponto de levar
o Estado a bancarrota. Essa razdo instrumental econOmica, que também
contaminou a justica (que deixa de ser social), escuda-se em uma retdrica alarmista
e catastrofica definida por uma conspiracdo perversa, a exemplo da falacia da
guebra da Previdéncia no Brasil (anunciada desde o advento da Constituicdo
Cidada de 1988), que, embora ndo deva de todo ser desprezada, porque os direitos

sociais tém um custo, visa também a aumentar os lucros do capitalismo.

E possivel intuir um sistema de capitalismo, que se pode chamar de
neocapitalismo ou economia social de mercado, como quiseram 0s democratas-
cristdos dos anos 50, em que a economia de mercado esta dirigida a elevacdo da
produtividade, assegurando-se a evolucao da produtividade de modo a atender as
necessidades de consumo, mas com limites éticos que estabelecam um equilibrio

entre desenvolvimento econdmico e social ou, melhor dizendo, harmonizando-se o
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principio de mercado com o0s avangos sociais (programas de pleno emprego,

direitos de seguridade social, politicas de distribuicéo e justica social).*®°

Este cambio do modelo capitalista, disse Garcia-Pelayo, pressupde
mudancas estruturais profundas: "o primado dos problemas econdmicos teria que se
subordinar a prevaléncia das verdadeiras decisdes politicas socialmente orientadas,
gue j& ndo poderiam mover-se nos limites do status quo, tendo que avancar até as

novas modalidades de distribuicdo basica do poder econdmico e social".**°

4 O paradoxo da conversao liberal dos socialistas: as esquerdas
progressistas ou modernas fazendo o jogo do neoliberalismo e

corrompendo o socialismo

O capitalismo escapou do controle politico, ou, melhor dizendo,
ninguém pode fazer politica contra os mercados (Joschka Fischer). Mas nao agir

representa o suicidio politico.

Os socialdemocratas que hoje estédo no poder na Europa abdicaram do
projeto de socializagdo democréatica da economia. Isso ficou bem claro desde a
derrota de Mitterand na Franca e seus planos de um Estado Social Keynesiano. A
Unido Europeia incorpora a légica concorrencial do mercado neoliberal.*®* Desde o
trabalhista Blair no Reino Unido, passando por Sarkozy na Franca (e agora
Hollande), o discurso da harmonia entre justica social e lucro tem impregnado o
mundo. Na Alemanha, o SPD ocupou o poder de 1998 a 2005, mas o resultado do
seu programa de governo foi a desregulacdo do mercado de trabalho, o

desmantelamento do sistema de negociacdo coletiva, a reducdo do poder de

%9 Nesta linha, Pelayo sustenta que o neocapitalismo dos paises desenvolvidos constitui a

infraestrutura econémica sobre a qual foi construido o Estado Social (GARCIA-PELAYO, Manuel. As
transformacfes do Estado Contemporaneo. Traducdo Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2009).

1% GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 67-68.

1 Na onda de privatizacdes da Europa, mesmo os servicos publicos tidos como essenciais
tornaram-se uma fatia de mercado miliondria a ser leiloada ao grande capital. Oferecer uma
tributagdo amiga aos rendimentos muito elevados e aos rendimentos do capital, fechar os olhos a
evasdo e as fraudes fiscais, extorquir milhBes aos que trabalham e a quem esta desempregado,
aumentando os impostos sobre os rendimentos do salario, congelar e reduzir os salarios, esfacelar a
previdéncia e a assisténcia social, facilitar as demissdes e generalizar o trabalho informal s&o
praticas que os ultraliberais conseguiram instituir na Europa e na América Latina, incluso o Brasil.
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compra dos salarios, a diminuicdo da parte dos rendimentos do trabalho no
rendimento nacional, o aumento das desigualdades. O mesmo processo ocorreu
com Portugal nos governos do Partido Socialista, por exemplo, com a cobranca de
taxas pelos servigcos de saude, que eram constitucionalmente gratuitos — retrocesso
social, incorporado por posterior reforma constitucional (passaram a ser
tendencialmente gratuitos). Atualmente, 0s pensionistas portugueses estao
seriamente ameagados com as novas regras das pensdes que suportardo a partir

de 2015 (auténticos retrocessos sociais).
Greffrath sintetiza esse paradoxo:

Abre-se um abismo entre as analises clarividentes, também de
tedricos da socialdemocracia, que prognosticam para as préoximas
duas décadas o surgimento de um subproletariado de 20 a 30% da
populacdo, de pessoas ndo mais integraveis a sociedade do trabalho
e aos seus mecanismos de distribuicdo (Estado de Bem-Estar Social
e contratos coletivos de trabalho), por um lado, e a praxis dos
governos socialdemocratas, por outro lado, que ndo conhecem outra
via sendo a 'terceira’, isto €, o modelo norte-americano com uma
mentalidade ligeiramente mais humanitéria. Na Europa atual, o Unico
chefe de governo anticapitalista de peso é o papa.’®

5 A utopia capitalista da reducdo da carga tributaria: acreditar que é
possivel compatibilizar reducdo de tributos e manutencdo do Estado

Social

A teoria classica da tributacdo esta fundada em dois principios:
neutralidade e equidade. A ideia basica da neutralidade € a de que eventuais
alteracdes na tributacdo ndo tragam distorcdes no sistema de precos relativos, o
que implicaria menor eficiéncia nas decisbes econbmicas e, portanto, redugcédo do
nivel de bem-estar. A equidade tributaria pressupde que o sistema tributario reparta
o0 6nus de forma justa entre os agentes econdmicos, observando a utilizacdo que
cada um faz dos bens e servi¢cos publicos e a capacidade contributiva individual.

Ocorre que, ao perseguir a chamada solucédo eficiente de mercado, se olvida que a

192 GREFFRATH, Mathias. Missdo impossivel? A Europa tem uma segunda chance na globalizac&o.
In: PETERSEN, Nikolai; SOUZA, Draiton Golcalves (org.). Globalizagdo e Justica = Globalisierung
und Gerechtigkeit. Porto Alegre: Goethe Institut Inter Nationes, 2002. p. 193-194.
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tributacdo n&do pode ser analisada como elemento isolado do sistema social,
justamente porque é 0 mecanismo essencial para a cabal efetivacdo dos direitos
fundamentais reconhecidos na Constituicdo. E, de rigor, o fator de equilibrio entre os
interesses capitalistas e sociais, que constituem a ordem socioecondmica normativa

constitucional.

N&o had como manter o Estado do Bem-Estar Social sem tributacao
razoavel dos meios de producado. O nivel de atendimento das necessidades sociais
se define pelo tamanho da carga tributaria. Ainda que exista um espaco muito
grande no Brasil para uma maior racionalidade da tributagdo (a folha de salarios néo
poderia ser tdo onerada) e principalmente para uma maior eficiéncia do Estado na
arrecadacao (renuncias fiscais, informalidade e sonegacado fiscal sdo sangrias
desatadas), tarefa dificil sera a de conciliar os ideais de reducéo da carga tributaria
e, portanto, desoneracdo do capitalismo corporativista— com a manutencdo de
programas sociais em niveis que garantam o bem-estar social minimo. Alcancar o
equilibrio, dosando a carga fiscal de forma que possibilite 0 crescimento econémico

(investimento), constitui o grande desafio das sociedades contemporaneas.

Nas sociedades democraticas avancadas, o limite maximo para a
carga tributaria é alto. As cargas tributarias médias nos paises desenvolvidos sao
substancialmente maiores do que nos paises intermediarios, € maiores nestes
ultimos do que nos paises pobres. Ndo é em vao que os Estados Unidos tém uma
carga tributéaria de 30 por cento, contra 44 por cento na Unido Europeia e mais do

que isso nas democracias sociais mais avancadas do Norte da Europa.®®

Uma das grandes reclamacdes, tanto do capital quanto dos
trabalhadores, é a elevada carga tributaria. No Brasil, chega a 40% do PIB. Entre
nos, o elevado nivel de tributacdo dos salarios e das empresas fica exposto as mais
contundentes criticas na medida em que as contrapartidas estatais em termos de

-

servicos publicos tendem a escassear. E certo que nos paises com programas

193 Cf. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O surgimento do Estado Republicano. Lua Nova, n. 62,
2004. p. 131-150.
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sociais mais consistentes o nivel de tributacdo é elevado ou tdo alto quanto no

Brasil, mas o nivel dos servigos sociais prestados é muito maior.'*

O paradoxo do desenvolvimento econémico a partir do aumento da
carga tributéria reside justamente na circunstancia de que a politica fiscal é
determinante do nivel dos investimentos internacionais. As empresas transnacionais
incorporam, sem excecao, politicas econdmicas que determinam a retracdo dos
investimentos diante de paises com carga fiscal elevada, inclusos os encargos
sociais. Eis o paradoxo: Estados débeis ndo tém como equilibrar suas financas
sendo por meio da arrecadacao tributaria.

Os governos atuais, na Europa, engessados pela gestédo centralizada
do euro, que impede a desvalorizacédo cambial,'®® passam a ter que conviver com a
contradigdo de manter os altos custos do Estado de Bem-Estar e aumentar a carga
tributaria ou reduzir os investimentos publicos que beneficiavam milhares de
pessoas. Em qualquer dessas situacdes, a impopularidade e o possivel desgaste

eleitoral sdo fantasmas sempre presentes.

Resumindo: se formos realistas, vamos ver também que, fora do
ambito da tributacdo — a base da receita publica —, ndo existem muitas solucdes,
embora muito possa ser feito para se evitar a evasdo e a elisdo fiscais. A
racionalizacdo da receita tributdria passa pelo combate a sonegacdo e a
informalidade, pelo fim das rendncias fiscais, pela desoneracao e pela autonomia do
orcamento da seguridade social. O mercado internacional globalizado, por exemplo,

bem explicam Martin e Schumann, atua como vildo do bem-estar social: "no ambito

9% O Brasil esta em primeiro lugar no ranking da tributacéo sobre a folha de salarios, com 57,56%,

para uma média global de 25%. Fonte: Revista Exame, 02.08.2013. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/rede-de-blogs/brasil-no-mundo/2013/08/02/e-mais-uma-vez-o-brasil-e-
lider-mundial-em-tributos/>. Acesso em: 15 abr. 2014.

%5 ver, a propdsito, STREECK, Wolfgang. Tempo comprado: a crise adiada do capitalismo
democratico. Lisboa: Actual, 2012. p. 264-268. Para este autor, a possibilidade de desvalorizagdo
constitui uma espinha que crava na garganta do totalitarismo de um mercado Unico, embora seja um
instrumento grosseiro e provisério, mas, do ponto de vista da justica social, € melhor do que nada: "O
direito de desvalorizacdo ndo é sendo uma expressao institucional do respeito pelas nacées,
representadas pelos seus Estados, enquanto comunidades econdmicas de vida e destino singulares.
Funciona como um travdo a pressao capitalista para a expanséao e racionalizacado, exercida do centro
para a periferia, e proporciona aos interesses e as identidades que se lhe opdem e que, ho mundo do
comeércio livre do grande mercado interno, seriam empurrados para o populismo e o nacionalismo,
uma alternativa coletiva realista a automercantilizacdo obediente, exigida pelo mercado" (Op. cit., p.
265-5).
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do entrelagamento global, empresas transnacionais operam numa zona cinzenta do
direito tributario, na qual a tributacéo pode ser reduzida a um minimo". Nem sempre
ilegalmente: "as despesas sao criadas onde os impostos sdo mais altos, os lucros
sdo lancados onde as aliquotas sdo menores". Empresas, inclusive as de porte
meédio, usam e abusam do transferpricing. A "guerra fiscal" esta deflagrada. "Os
governos democraticamente eleitos ndo decidem mais sobre o valor da tributacao,
mas 0s proprios negociantes de produtos e capitais estabelecem qual a contribuicdo
gue desejam dar para o atendimento dos encargos estatais”, sem contar que
canalizam uma parcela crescente das despesas estatais para 0 seu caixa: "a
concorréncia pelos menores recolhimentos € acompanhada pelas subven¢des mais
generosas".'® Em todos os casos, o Estado pode ser adjetivado de mero

hospedeiro das empresas transnacionais.

6 Paradoxo da globalizacdo diante das praticas politica e social que se

dao no local

Talvez o maior desafio dos Estados-Nacéo da contemporaneidade seja
mesmo a inclusdo dos seus elementos constitutivos na sociedade globalizada, com
suas contingéncias e seus novos avatares. O mundo complexo e contingente da
fenomenologia e o fim dos metarrelatos da nacionalidade tensionam endémica e
estruturalmente os Estados, impondo-lhes mudancas politicas, sociais, econdmicas

e juridicas.

No plano juridico, a necessidade de adaptacdo das instituicbes é um
consenso cientifico justificado pelas mudancas sociais. O tensionamento que a nova
ordem global impde a soberania estatal reside justamente no surgimento de uma
ordem juridica supranacional estruturada a partir de caracteristicas, valores e
principios que se ampliam em sua normatividade para o espaco fora do Estado
Nacional (em um deslocamento pdés-nacional, no dizer de Habermas). O direito
contemporaneo, flexivel e pluralista no que concerne as suas fontes e a sua

eficacia, tende a se deslocar do seu locus histérico, concentrado no Estado

1% MARTIN, Hans-Peter; SCHUMANN, Harald. A armadilha da globalizacdo. S&do Paulo: Globo,
1998. p. 273-312 (Capitulo 8 - A quem pertence o Estado?).
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Nacional, para um espago regulatorio transnacional, acompanhando o mesmo
fendbmeno que ocorre nas relacdes sociais, que se transportam para fora dos limites
estatais, irritando seus poderes regulatérios e suas bases positivistas. Eis o dilema
operacional do direito: atuar em uma dimensédo espago-temporal global com

instrumentos e categorias adrede concebidos para o enfoque local.

N&o obstante, paradoxalmente, esse deslocamento parece n&o
suprimir a importancia dos espacos nacional e local. O global habita o nacional, e as
coisas acontecem no espaco local. Assim € que, para S. Sassen, a globalizacao é
mais do que a nogdo comum da interdependéncia crescente no mundo em geral e
da formacao de instituicdes globais, sendo também a concepcao de algo que habita
o nacional.’®” Nisso reside o paradoxo: a pratica social acontece nos palcos
nacional e local, com Onus para o Estado-Nacional e para 0s seus agentes
econdmicos. Como advogar a desvalia desses planos? Zygmunt Bauman
acidamente critica a opcao da camada superior (global) de separar-se/isolar-se e diz
gue seria um erro visualizar os aspectos globais e locais das condi¢des existenciais
e da vida politica contemporaneas como se residissem em dois espacos distintos e

hermeticamente fechados que s se comunicam de modo marginal e ocasional.**®

O renomado soci6logo polonés repara nisso um dos mais
surpreendentes paradoxos revelados em nossa época: em um planeta que globaliza
rapidamente, a politica tende a ser apaixonada e constrangedoramente local.'*® E
exemplifica: "A progressiva comercializa¢do dos cuidados com a saude, obviamente
um efeito da furiosa competicdo entre as gigantes farmacéuticas supranacionais,
chega ao olhar politico quando os servicos de um hospital de bairro decaem ou o0s
lares para idosos e as instituicdes de saude ficam defasados". Por isso afirma que
"as cidades se tornaram depositos sanitarios de problemas concebidos e gerados
globalmente”. Concluindo, diz: "Assim, permitam-me repetir, surge o paradoxo de
uma politica cada vez mais local num mundo progressivamente modelado e

remodelado por processos globais".?®

97 SASSEN, Saskia. A Sociologia da Globalizag&o. Porto Alegre: 2010. p. 9.

1% BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Traduzido por Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2007. p. 85.

199 BAUMAN, op. cit., p. 88.

29 BAUMAN, op. cit., p. 89.
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7 O paradoxo neoliberal da minimizacdo do Estado Social a contrario

senso da maximizagao dos riscos

7

Uma aproximacao historico-conceitual é condigcdo de possibilidade
para o desenvolvimento do tema. O que € neoliberalismo? Podemos dizer, de uma
forma singela, que se trata de uma nova versao do liberalismo, movimento politico
constitutivo de uma verdadeira religido que impregnou o mundo ocidental depois
das revolugcdes americana e francesa, no século XVIII. Suas bandeiras sdo as
limitacbes ao poder estatal e o culto a liberdade individual. Representa o
neoliberalismo um novo capitulo na luta ideoldgica travada na modernidade entre
liberalismo e socialismo, ao qual costuma fazer concessdes ciclicas. O liberalismo,
na verdade, nunca deixou de ser perseguido pela humanidade. Nesta fase mais
liberal, que se convencionou chamar de neoliberalismo — e alguns ja agora a
identificam como pés-neoliberalismo ou ultraliberalismo®* —, uma espécie de neo-
laissez-faire, uma politica econémica baseada na ideologia capitalista, vale dizer, no
fetichismo da mercadoria, no desmonte do Estado Social, na légica econémica
eficientista, nas ideias de acumulacdo e concentracdo de capital, o liberalismo
ressurge com o objetivo de retomar o espaco, até certo ponto autoritariamente

perdido, depois da Segunda Guerra.

Em sintese, trata-se de uma ideologia fermentada a partir da queda
dos regimes socialistas. Suas principais caracteristicas assim podem ser
sumariadas: (1) tendéncia de mercantilizacdo dos direitos sociais, agora
transformados em bens e servicos entregues a iniciativa privada; (2) artificial
desequilibrio entre mercado e Estado: sacralizacdo do mercado e satanizagcédo do
Estado, associado ao mau e ao ineficiente; (3) manipulacao do ideario popular com
0 objetivo de criar um senso popular que confere legitimidade as escolhas politicas
de cunho econbmico e social (manipulacdo do consenso democratico); (4)
convencimento das elites politicas capitalistas sobre as vantagens do seu programa
de desmonte do Estado Social, aumento das desigualdades econdmicas e

enfraquecimento das instituicdes democraticas por meio de retracdes dissimuladas

21 SADER, Emir; GENTILI, Pablo (org). Pés-neoliberalismo Il. Que Estado para que democracia? 4.

ed. - Petropolis/RJ: Vozes, 1999.
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em supostas e indispensaveis metas-sociais da pés-modernidade ndo diretamente

vinculadas ao capitalismo.

A universalizacdo do ideario neoliberal contou com a
instrumentalizacdo operacional do Fundo Monetério Internacional (FMI), por meio do
conhecido pacote de ajuste estrutural do Banco Mundial, o chamado "Consenso de
Washington”, que constitui a sintese da estratégia neoliberal, incluindo medidas
como a privatizacdo dos bens estatais, a diminuicdo dos subsidios e a eliminacao
das restricoes e dos regulamentos dos Estados em vigor sobre a atividade

econdémica, 0 comércio e o investimento estrangeiro.?%?

Uma das principais caracteristicas do neoliberalismo estd em que
gualquer area da vida social pode, em principio, ser reconstituida nos termos das
entidades, dos processos, das relacdes e das identidades dos mercados. Pessoas e
paises, por exemplo, podem tornar-se produtos. Esse € o "objetivo utdpico" do
neoliberalismo — aluséo ao paradoxo e a ironia que a ninguém escapa: em contraste
com o liberalismo classico, o neoliberalismo ndo € um principio antiutopico, sua
antipatia ao socialismo e ao comunismo vai junto com a projecdo de seu proprio

mercado utopia.

O desafio mais importante do Estado do Bem-Estar Social devera ser a
governanca dos riscos que a complexidade e as novas contingéncias da sociedade
global p6s-moderna impdem aos individuos. Embora ndo constitua tarefa exclusiva
do Estado a contencdo desses riscos, que incumbe também a sociedade
organizada, aos organismos internacionais, enfim, a pluralidade dos novos atores
trazidos a cena pelo multipluralismo, deve-se reservar ao Estado o papel de grande

protagonista na governanca das insegurancgas sociais.

22 Ninguém desconhece a "histéria” do neoliberalismo, e seria, sem embargo da importancia,

comezinho reconta-la aqui, sendo para lembrar que as origens do projeto neoliberal sao
governamentais, provém do Estado. S&o anglo-americanas e associadas em particular as
administracbes de Reagan e Thatcher, sob o argumento de encontrar solugcdo para as crises
econdmicas da Gra-Bretenha e dos EUA. A “revolugédo Thatcher”, também chamada thatcherismo,
foi, pois, na sua origem, uma estratégia de politica econbmica estatal empregada na tentativa de
inverter a longa decadéncia econdmica da Gra-Bretanha, o mesmo se podendo dizer do reaganismo
nos EUA, no inicio dos anos 90.
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A governanca dos riscos pressupde basicamente duas ordens de
medidas, dois grandes desafios: (1) prevenir, evitando que ocorram; (2) gerir 0s
seus efeitos, se forem inevitaveis. Ambas as tarefas sdo, senao prioritariamente, ao
menos supletivamente, cometidas ao Estado, que para iSso necessita adaptar seu

paradigma regulatorio.

Em suma: o neoliberalismo e a globalizacdo econdmica, de que fazem
parte as medidas de ajuste da economia e desajuste do social, além de beneficios,
produzem também nas sociedades contemporéaneas o agravamento de antigas
situacdes de miséria e desigualdade a partir de uma nova pobreza causada pelo
desemprego e pela generalizacdo das situacdes de precariedade no trabalho,
aumentando o contingente daqueles que se tornaram vulneraveis do ponto de vista
social pela auséncia dos mecanismos de protecdo social. Em contrapartida,
paradoxalmente defendem a supressao do Estado Social. A pergunta que nédo quer

calar é: quem ira prover as situacées de risco?

Diante desse quadro, pode-se arriscar um progndéstico que nao deixa
de ser sombrio. O neoliberalismo, fundado na “racionalidade econémica” de
acumulacao do capital, alvitra, em um futuro bem proximo, “entregar o social para
uma grande seguradora financeira” ou para o chamado “Terceiro Setor”. Quem
puder pagar pelo seguro garante imunidade contra os riscos sociais (incapacidade,
desemprego e velhice, basicamente). O Estado somente deve intervir para garantir
prestacdes compreendidas no que chama de minimo existencial, a quem comprove
estar no umbral da miserabilidade. Teremos um Estado Social meramente

filantropico.

8 Paradoxo ultraliberal e neoconservador da minimizagcdo do Estado

Social: a falha daracionalidade eficientista econdmica

A investidura, por parte do Estado, de responsabilidade pelo bem-estar
dos cidaddos implica transferéncias, monetarias e de servicos, invariavelmente
redistributivos. Qualquer tentativa, pois, de implantacdo de um Estado do Bem-Estar

Social ird se defrontar com o trade off entre crescimento e redistribuicdo: o gasto
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publico social € economicamente ineficiente e, portanto, exerce influéncia negativa
sobre o crescimento econdmico. Esta é a base fundante do ideario neoliberal da

economia capitalista.

Esses argumentos, fundados em uma equivocada racionalidade
econdmica, em um pseudo-eficientismo, na desvinculagdo entre o econdémico e o
social, ndo levam em consideracédo aquele que talvez constitua o fundamento mais
relevante do Estado Social, sua face mais eficiente, que vai além da reducdo da
pobreza e das iniquidades: é o Estado-Providéncia conferindo seguranca ou
garantia durante todo o ciclo de vida dos individuos, possibilitando que permanegam
economicamente ativos e consumindo. No dizer de Nicholas Barr, no seu The
Welfare State as piggy bank, ‘the welfare state exists not only to relieve poverty; but
also to provide insurance and consumption smoothing”. Essa funcdo confere ao
Estado a tdo decantada eficiéncia econdmica, que € justamente o equilibrio na
divisdo dos recursos entre 0s gastos com o bem-estar social e outras areas.
Cumpre também ao Welfare State comprovar sua eficiéncia atuando diretamente no
nivel de consumo dos individuos.?®® E justamente a manutencdo do consumo que
interfere positivamente na producdo econdmica (desenvolvimento), aumentando a
receita e possibilitando a maior distribuicdo de rendas. O crescimento pode ser um
remédio miraculoso a pobreza quando aumenta o emprego e faz crescer a
produtividade e com ela os salérios,”® aumentando o conjunto da renda, mas isso
ndo se da de forma esponténea, pressupondo, sobretudo, o estabelecimento de
uma politica de distribuicdo de renda e mecanismos de limitacdo ao regime de

acumulacao.

%3 3e observarmos o avanco na reducgdo da pobreza dos paises asiaticos, por exemplo, vamos ver

gue ele esta relacionado com o desenvolvimento econdmico sustentavel. Nestes paises em que o
crescimento é elevado ha mais de 30 anos, a desigualdade de renda é moderada, a dispersdo de
renda dos pobres é menor e a pobreza reduziu-se consideravelmente.

2% O paradoxo da mais-valia é olvidar que os trabalhadores ndo sdo somente os produtores da
riqgueza, mas também os que tém de adquirir, a um preco lucrativo para o capital, as mercadorias
produzidas para serem vendidas no mercado. Ao reduzir os salérios, o capital aumenta a taxa de
mais-valia, mas, ao fazé-lo, reduz o poder de compra dos trabalhadores, colocando em risco a
propria mais-valia. O empobrecimento dos trabalhadores acaba por gerar uma crise de
sobreprodugéo.
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9. Paradoxos do "Estado maqueiro" (garantidor): a operacdo de
salvamento do sistema financeiro e os reflexos no Estado do Bem-Estar

Social

Com a crise do capitalismo do final da dltima década, as medidas
governamentais adotadas na operacdo de salvamento marcaram o retorno forte da
intervencdo estatal na economia, agora para aplacar uma crise que ameacava a
economia mundial. Paradoxalmente, o Estado foi chamado para restabelecer a
ordem econbmica e, nessa medida, o apelido Estado Maqueiro (Chevallier) é
irrecusavel. "Quem teria pensado, ainda ha poucos anos, que precisamente 0s
bancos que outrora protestavam veementemente contra qualquer intervencao
estatal pediriam ajuda aos Estados endividados, e que estes Estados

disponibilizariam realmente montantes astronémicos?"?%®

E importante correlacionar a crise do Sistema Financeiro com a crise
do Estado Social, isto é, a relacdo da face capitalista do Estado com a sua face
Social (Estado do Bem-Estar Social). Depois de irrompida a crise nos EUA, seus
efeitos chegaram a economia europeia, que nao foi atingida de forma linear —
Grécia, Espanha, Italia e Portugal estdo a sofrer os maiores abalos (Alemanha e
Franga gozam hoje de melhor saude financeira). A chamada “crise do euro”
repercutiu em profunda recessdo econdmica e imediata massificacdo do
desemprego. A UE e o FMI aplicaram, na delicada operacdo de salvamento, suas
cartilhas de medidas de austeridade, de que ja se falou, apostando em solucdes que
passam pela recessdao econbmica e pela limitacdo dos saldrios e das
aposentadorias. O desmanche do Estado Social € apontado como panaceia.

Tanto na crise americana quanto na crise do euro, a solucéo
encontrada foi, além da adocdo de politicas econémicas recessivas, que geram 0
desemprego (problema social), o sacrificio dos direitos sociais. Quem paga a conta
dos desmandos do capitalismo é o social. O elevado custo da salvacdo da
economia mundial depois das manobras arriscadas dos operadores do sistema

financeiro global, verdadeiro cassino, recaiu sobre o Estado Social.

%% paradoxo suscitado por BECK, Ulrich. A Europa alema. De Magquiavel a "Merkievel": estratégias

de poder na crise do euro. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2013. p. 24.
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A concluséo revela-se de clareza solar: houve, de rigor, dupla punicao
do Estado Social. H4 uma espécie de circularidade. Primeiro, porque 0S recursos
destinados ao social foram repassados ao sistema financeiro. Isso gerou déficit
publico, aumento pesado das despesas publicas diretamente empenhadas na
operagdo de salvacdo. Depois, porque a salvagdo, como disse, encontra na
recessao econdmica o seu fundamento, o que gera desemprego. O desemprego,

por sua vez, onera o Estado Social.

Do ponto de vista econbmico, a crise provocada pelo “estouro da
bolha” de crédito imobiliario nos Estados Unidos em 2008 evidencia um paradoxo.
Ao exigir o socorro de inUmeras instituicdes financeiras, ela acabou difundindo a
nocado equivocada de que o Estado deve sobrepor-se ao mercado como agente
alocador de recursos econdmicos escassos. Levada ao extremo, essa falsa ideia,
no Brasil, podera ter consequéncias graves, pois é inegavel que, quanto maior o
Estado, maior o incentivo a corrup¢do, maiores serdo as despesas com a sua

burocracia e menos recursos sobrardo para os servicos sociais (fins sociais).
Avelas Nunes sintetiza esse paradoxo:

Quando os excessos do jogo levaram os grandes especuladores a
beira da faléncia, o estado (sob a responsabilidade dos
conservadores, socialistas ou sociais democratas) aparece a salva-
los da bancarrota, com o dinheiro que cobra dos contribuintes, em
grande parte trabalhadores por conta de outrem. E,
verdadeiramente, o estado garantidor, o estado que garante 0s
interesses da pequena elite do grande capital financeiro.?*®

E conclui:

Se nao houver uma mudanca radical, a Unica certeza é esta: 0s
‘pobres do costume' pagardo um preco mais elevado para sanar a
crise de que ndo sdo responsaveis. E o que ja esta acontecer, sem
qualquer disfarce, na Grécia, em Portugal, na Irlanda e também na
Espanha, que se contam entre os elos mais fracos da Eurolandia.?®’

2% AVELAS NUNES, op. cit.,, p. 175-6. Segundo este autor, a OCDE calcula que em todo mundo,
foram mobilizados, nessa cruzada salvadora, 11,4 mil milh8es de délares, o que equivale a dizer que
cada habitante do planeta contribuiu com 1,676 délares para salvar da bancarrota aqueles que
utilizam a poupanca coletiva para jogar na roleta dos jogos da bolsa e em outros jogos, a margem da
economia real a custa dela e mesmo a margem da lei.

%7 AVELAS NUNES, op. cit., p. 218.
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Apesar da crise — e agora, paradoxalmente, em raz&o da crise —, 0S
dirigentes europeus continuam adotando as praticas monetaristas de culto ao
combate da inflacdo a custa do desemprego e da recessdo. A solucdo da crise
‘exige sacrificios humanos para apaziguar a célera dos deuses invisiveis (mas bem

conhecidos)" (Paul Krugman).

10 O paradoxo do capitalismo sem a regulagcdo do Estado e democracia:

o futuro incerto do Estado do Bem-Estar Social

Ha uma contradicdo tedrica fundamental nos discursos sobre o
Estado-Nacédo e seus sistemas econdmicos. Gramsci mostra esse lamentavel
equivoco, afirmando que o fundamento do movimento do livre mercado esta
baseado na diferenca entre sociedade politica e sociedade civil, que se converte em
distincdo organica. Dessa forma, afirma-se que atividade econémica € propria da

sociedade civil e que o Estado ndo deve intervir em sua regulamentacao.

Pero, dado que en la realidad concreta la sociedad civil y el Estado
se identifican, la conclusion es que también el liberalismo es una
'reglamentacion’ de caracter estatal, introducida y mantenida por via
legislativa y coercitiva: es un hecho de voluntad consciente de los
propios fines y no la expresion espontanea, automatica del hecho
econdmico. Por consiguiente, el liberalismo es un programa politico,
destinado a modificar, en cuanto triunfe, el personal dirigente de un
Estado y el programa econémico del Estado mismo, es decir, a
modificar la distribuicién de la renta nacional.”®®

O capitalismo, est4 mais que provado, ndo tem capacidade para gerir
as diversas fases do ciclo econémico, mas, sobretudo, jA nem sequer consegue
manter uma ilusdo de crescimento distribuido conforme a ideia de justica social
estruturada na perspectiva de reducéo das desigualdades, que é, ao mesmo tempo,

o telos e a base operacional da democracia.**®

Um modelo de capitalismo sem Estado e democracia encontramos na
utopia de Friedmam e Hayek, da ditadura da economia de mercado capitalista

acima de qualquer correcdo democratica. De fato, bloqueadas as instancias

% GRAMSCI, Antonio. La politica y el Estado moderno. 1. ed. — Buenos Aires: Arte Grafico Editorial

Argentino, 2012. p. 113.
99 A ideia de democracia tem como base o equilibrio entre justica social e justica de mercado.
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mediadoras politicas, é dizer, os caminhos democraticos de articulacdo de
interesses e esclarecimento de preferéncias, restardo apenas 0s protestos extra-
parlamentares, sempre emocionais, irracionais, fragmentados e irresponsaveis
(tivemos isso bem claro no Brasil, com o0s recentes movimentos sociais sem

objetivos definidos, que n&o duraram e quase nada mudaram).?*°

Nada obstante a respeitavel defesa da retirada do Estado, nos dias
atuais ha um gquase consenso sobre a relevancia do papel estatal — o que fica mais
evidente nas crises do capitalismo e nas crises de seguranca, em que o Estado é
chamado para restabelecer a ordem e a paz social. Para Peces-Barba,

la ideologia que impulsa los derechos sociales los entiende en una
dialéctica entre el Estado y la sociedad civil, siendo la interaccion de
ambas dimensiones imprescindible para sua existencia. No hay
derechos sociales sin intervencién del Estado, y sin la participacién
de los ciudadanos reclamando de éste, por un procedimiento
juridico, situado en la democracia parlamentaria-representativa.”*

Polanyi aponta o paradoxo liberal capitalista em sua dimenséo de livre

mercado:

(...) la introduccion de mercados libres, lejos de suprimir la
necessidad de ordenacion, de regulacion y de intervencién, han
aumentado el alcance de estos (..) Asi que, incluso los que
deseaban con mas ardor, liberar al Estado de toda tarea inutil, s6lo
han podido investir a este mismo Estado de poderes, érganos y
instrumentos nuevos, necessarios para el establecimiento del laissez
faire (...)**

Parece evidente que a utopia estatolatrica, a sustentar a

plenipotencialidade do Estado para resolver todos os conflitos sociais e atender

%% pestacam-se as ideias dos autores libertarios NOZICK, Robert (Anarquia, Estado e utopia. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2011), FRIEDMAN, Milton (Capitalismo e liberdade. Rio de Janeiro: Abril,
1984) e HAYEK, Friedrich (O caminho da serviddo. 6. ed. - Sdo Paulo: Mises Brasil, 2010), refutando
o Estado Social distributivo e o igualitarismo. O primeiro, com a chamada Teoria da Titularidade, e os
outros dois com base em fundamentos individualistas descritos no libertarismo instrumental de matriz
econdmica. Friedman, expoente da Escola de Chicago, vinculado ao monetarismo, combate
duramente o keynesianismo (e as ideias de gasto publico com o Bem-Estar) defendendo a economia
de livre mercado. Hayek afirmou que a expressao justica social deveria ser abolida do dicionéario dos
economistas. Ambos, defensores dos modelos solipsistas de econometria, ttm um papel muito
importante no triunfo do ultraliberalismo como nova verdade irrefutavel.
21 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de Filosofia Juridica
;/lfolitica). Madrid: DYKINSON, 1999. p. 34.

POLANYI, Karl. La gran transformacion: critica del liberalismo econdmico. Traduzido por Julia
Varela y Fernando Alvarez-Uria. Madrid: Ediciones de la Paqueta, 1989. p. 233.
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todas as contingentes necessidades sociais, ndo resiste as tendéncias de pluralismo
e a policontexturalidade da sociedade pos-moderna. Mostram isso Boaventura,

Teubner, Canotilho e tantos outros.

O discurso hoje dominante advoga que o Estado Social, no entanto,
carece de uma nova formatacdo de seus aparelhos para enfrentar as novas
necessidades e contingéncias que caracterizam a chamada modernidade tardia,
gue se projeta no contexto da globalizacdo. O Estado tende a transformar-se,
adaptar-se aos novos tempos. Seus elementos, tensionados pelas crises, passam
por uma releitura e estdo sendo redesenhados, quica com a tinta da flexibilizacdo
determinante de um esmaecimento socialmente perigoso, embora economicamente
vantajoso. Adaptacdo é, pois, a palavra-chave do momento contemporaneo, como
bem refere Nicholas Barr: "In the face of all these changes, the word ‘adapting’ is

n 213

key

A instituicdo estatal, atravessando crises, permanece insubstituivel,
mas demanda um conjunto de transformacdes que, longe de serem superficiais, sdo
de ordem estrutural e contribuem para redesenhar a figura do Estado. E, pois,
precipitado imaginar que a presenca do Estado seja dispensavel, quanto mais nao
fosse, para desempenhar o papel de mediador das forcas e dos interesses dos
varios atores que, tendéncia da pos-modernidade, passam a compor 0 processo
politico-democratico, cada vez mais marcado pela pluralidade de ideias, interesses

e atores.?*

Na Europa, os avancos historico-politicos decorrentes de um consenso
fundamental de solidariedade social, refletidos no Estado do Bem-Estar Social,
desde o0 p6s Segunda Guerra Mundial, em trés décadas de predominio das
ideologias ultraliberais e neoconservadoras, se esboroam e desaparecem sem
muita resisténcia, rumo a liquidacdo. Esse parece o ponto fundamental que
precisamos tocar. Ndo ha resisténcia. Da-se por certo que as ideias do Estado do
Bem-Estar Social, filosoficas, financeiras e politicas, devem ser abandonadas. A

sociedade esta desarticulada e parece aceitar de bom grado que seus direitos

13 BARR, Nicholas. The Welfare State as Piggy Bank: Information, Risk, Uncertainty, at the Role of

the State. Oxford/New York: Oxford University Press, 2003. p. 272.
24 Consultar, a propésito, CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Férum,
20009.
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sejam solapados. Est4, pode-se dizer, anestesiada, assim como cooptada pelo
irresistivel discurso ultraliberal, sua representacédo politica. Com a crise de 2008,
gue tinha tudo para escancarar a falacia liberalista, desnudando sua face escusa e
arriscada, ocorreu o contrario - foi o Estado Social duplamente punido: 0s recursos
dos servicos sociais foram desviados para apagar o incéndio dos sistemas
financeiros em crise, mas também as ajudas financeiras externas, por imposicédo do
Banco Central Europeu, foram condicionadas a desnecessarios cortes no Bem-
Estar Social.”*> Paulo Krugman, sobre a hegemonia ultraliberal que golpeia sem dé
o Estado Social, exigindo o seu desmanche, disse que "N&o o fazem porque creem
gue isto contribuira para sair da crise. Fazem-no porque odeiam profundamente o
Estado de Bem-Estar".?’® No banco dos réus est4d a célebre politica do deficit
spending: endividamento do Estado com a finalidade de financiar a despesa publica,

sobretudo a despesa social.

11 Da utopia da autossuficiéncia das normas juridico-constitucionais a
insuficiéncia do superdiscurso normativo constitucional dos direitos

fundamentais

No contexto de crise econbmica globalizada (facilitada ou ndo pela
globalizac&o), os Estados sao tensionados para enxugar seus modelos de bem-
estar. A remodelagem, sob o influxo ultraliberal, passa desgragadamente pela
limitacdo de direitos sociais. Bem por isso, € compromisso da Ciéncia do Direito — e
até aqui falei de possibilidades econémicas — com a constru¢cdo de uma dogmatica
gue responda a necessidade de protecdo dos direitos sociais. Seja como
estabilizador e generalizador de expectativas sociais, seja como regulador de

condutas ou ainda como instrumento de transformacgéo social, parece intangivel a

25 Alguns, em termos puramente ideoldgicos, combatem o Estado, empurrando-o para um Estado

minimo e subsidiario. Outros salientam a l6gica econdmica: o equilibrio do déficit orcamental
indispensavel a criacdo de clima atrativo para investimentos ndo é compativel com uma
Administracdo Publica herdada do “Estado maximo” (CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional
como ciéncia de Direccdo: o nucleo essencial de prestacfes sociais ou a localizacdo incerta da
socialidade (contributo para a reabilitacdo da forga normativa da "constituicdo social”). R. Trib. Reg.
Fed. 42 Reg. Porto Alegre, a. 19, n. 67, p. 15-68, 2008).

2 BURGAYA, Josep. El Estado de bienestar y sus detractores: a propésito de los origenaes y la
encrucijada del modelo social europeo. Barcelona: Octaedro, 2013. p. 113.
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atuacao diretiva do direito na "luta pelos direitos sociais", e isso nao prescinde de
construcdes juridicas dogmaticas e filosoficas que impecam o seu solapamento. O
direito, notadamente o constitucional, por sua capacidade de direcdo, constitui ainda

0 instrumento mais eficaz de tutela dos direitos sociais. Canotilho explica:

Se a 'légica dirigente’ esta hoje posta em causa, isso ndo significa
gque o direito tenha deixado de se assumir como instrumento
de direccdo de uma comunidade juridicamente organizada. A
Constituicdo pode ter deixado de ser uma norma dirigente mas nao
esta demonstrado que ndo tenha capacidade para ser uma norma
directora. Mesmo tendo em conta as criticas dirigidas contra o
normativismo constitucional (a que atras fizemos referéncia) cremos
que o direito continua a ser um instrumento fiavel e incontornavel de
comando numa sociedade.?*’

As Constituices representam a barreira juridica que pode garantir
sobrevida aos direitos sociais, inequivocamente, ao lado dos direitos econdémicos e
culturais, espécie de direitos fundamentais, como afirmaram, entre outros,
Habermas, Ferrajoli, Canotilho, Peces-Barba, Pérez Lufio, Jorge Miranda, Gilmar
Mendes, Bolzan de Morais e Jairo Schafer,?*® impedindo que se tornem objeto de
transigéncias politicas e econdmicas. Brasil e Portugal, por vontade social vertida
nos seus textos constitucionais, afirmam a centralidade dos direitos fundamentais e
o modelo de Estado Social Democrético de Direito, vale frisar, o compromisso do
Estado, legitimado pela propria normatividade da Constituicdo, ndo apenas com o
reconhecimento e a efetivacdo dos direitos sociais, mas, também, com a

preservacao de seus conteudos diante das ameacas ultraliberais.

Mas foi com a preocupacdo dogmatica que o Estado Social se fez
"montanhas de leis". Além de outros problemas, sabemos, a normatividade nem
sempre tem sua eficacia social garantida. Bem dizia More, que, para 0s utopianos,

"é suprema iniquidade manter os homens sob uma infinidade de leis que ninguém

2 CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de Direccgédo: o nlcleo essencial de

prestacdes sociais ou a localizagcdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca
normativa da "constituicdo social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, a. 19, n. 67, p. 15-68,
2008. p. 29.

8 por todos, citamos Schéfer, no seu ensaio sobre a classificacdo dos direitos fundamentais, na
defesa da proposta de um sistema de compreensdo unitaria desses direitos, um contributo
importante, disse Gilmar Mendes, para "combater a hierarquia valorativa que, para justificar o
postergamento da incorporacgéo dos direitos fundamentais sociais, empurra-os a um segundo plano”
(SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario. 2. ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 14).
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chegara jamais a conhecé-las todas ou mesmo |é-las, além de serem demasiado
confusas para que o cidaddo comum possa mesmo compreende-las".?*® Carnelutti,

no seu A morte do Direito, repetiu essa assertiva.

Impende falar entédo acerca da assimetria entre a normatividade e a
teoria dos direitos fundamentais e a sua efetivagdo social, notadamente sobre o
déficit de implementacdo das politicas publicas sociais. Como condicdo de
possibilidade, refiro duas posi¢cdes cedicas na dogmatica juridica. A primeira, no
sentido de que o Estado, para que possa ser considerado de Direito, precisa contar
(i) com um conjunto de normas garantidoras de direitos fundamentais de natureza
civil, politica, econdmica e social e (i) também com um sistema efetivo de promocéao
e garantia desses direitos que possibilite o seu pleno gozo pela populacdo. O
Estado de Direito ndo se realiza, pois, pela mera existéncia de um sistema formal de
regras juridicas e pela substituicdo da discricionariedade do governante pela
discricionariedade da vontade do legislador. A segunda, a ditar que, no Estado
Social Constitucional de Direito, ndo é a vontade do legislador que deve prevalecer
para conter o arbitrio do governante, mas, sim, a vontade da Constituicdo que se
deve sobrepor tanto ao legislador como ao governante. Nesse modelo, adotado pelo
Brasil, a Constituicdo ndo se limita a fixar os parametros de organizacao juridica e
politica do Estado e vai mais longe para outorgar poder normativo vinculante aos
valores-programas que estruturam a ordem social. Mesmo quando valida, a norma
gue contrarie valores, principios ou regras constitucionais perde o seu fundamento

de legitimidade e torna-se invalida.

Ha hoje um quase consenso no sentido de que os direitos sociais,
antes de tudo direitos humanos, estdo enquadrados na espécie dos direitos
fundamentais, conferindo, portanto, a seus titulares um feixe de posicoes juridicas
subjetivas em face do Estado. Natural consequéncia disso € atribuir-se a varios
legitimados a possibilidade de demandarem judicialmente em defesa de seu direito
subjetivo.?®® O art. 6° da CR/88 dispde que sdo direitos sociais a educacéo, a saude,

o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

9 MORE, T. Utopia, p. 88.
20 cf. posicao defendida, entre inimeros outros constitucionalistas, por Gomes Canotilho, Ingo W.
Sarlet, Paulo Bonavides, Gilmar Mendes, Jorge Miranda e Luis Barroso.
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maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, na forma dessa

Constituicao.

Ocorre que, no ultimo quartel do século passado e nesse limiar do
século XXI, experimentou-se um consideravel avanco no plano tedérico-normativo
constitucional dos direitos fundamentais. Pode-se hoje contar com um arcabouco
normativo com assento constitucional e uma racionalidade tedrica bem construida,
suficientes para justificar estarmos, no Brasil, identificados com o ideario do Estado
Constitucional Democratico Social de Direito.?** Dito avanco, todavia, ndo se refletiu
no campo social, na esfera da realidade palpitante da vida das pessoas. E, pois,
paradoxal “a prodigalidade discursiva no campo do direito sem compromisso com o

efeito transformador da base material da Constituicdo”.???

Como bem observa o professor Luiz Edson Fachin,

Do descompasso entre o prodigioso discurso principiolégico e a
realizacdo que o circunda, se extrai uma importante licdo.
Materializar a comunhdo da teoria e da praxis na prospectiva
efetivagdo de nossa Constituigdo é tarefa que ainda ndo se cumpriu.
O desafio € a reconstrugdo da identidade do discurso juridico diante
do real, das condigbes materiais de vida, sem montagens efémeras
ou capengas. Podera vir outra linguagem e outros significantes
desde que essa nova genética seja realmente para construir, € ndo
apenas para iludir.??®

No caso brasileiro, as politicas publicas na area da seguridade social
(saude, assisténcia e previdéncia), por exemplo, sdo deficitarias. Nao € preciso
esforco para perceber-se que o nosso sistema de salde esta muito aquém do que
se faz mister para a implementagéo do direito fundamental a saide da comunidade.
O atendimento é precario, ndo ha hospitais em numero suficiente e o fornecimento

de medicamentos ndo atende satisfatoriamente a demanda.?®* No sistema de

21 passamos, pois, da crise de reconhecimento dos direitos para a crise de efetividade; ja ndo se

busca mais o reconhecimento e a justificagdo dos direitos do homem, e sim a sua protecdo. O

problema ndo é mais filoséfico, mas sim politico (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido
or Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24).

*2 EACHIN, Luiz Edson. A Constituicdo nossa de cada dia. Jornal Carta Forense. Abr. 2011. p. 16.

223 EACHIN, idem, ibidem.

224 \ler, a propdsito, recente relatério do Tribunal de Contas da Unido sobre o sistema publico de

salde no Brasil, mostrando uma profunda desigualdade regional e uma abissal distancia dos

padrbes observados nos paises desenvolvidos que integram a OCDE. Consultar a integra da

pesquisa em:
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previdéncia, da mesma forma, ha uma nitida tendéncia de limitacdo de direitos
reconhecidos e positivados, de modo que a propria constitucionalizacdo dos direitos

sociais ndo os imuniza contra a reversibilidade.

12 A proibicéo de retrocesso social — principio juridico ou utopia?

A limitacao da liberdade do legislador ocorre de dois modos nos textos
constitucionais (dirigentes): de um lado, mediante o dever de legislar em favor dos
direitos fundamentais sociais; de outro, por meio do controle que os tribunais
exercem, ndo apenas sobre o aspecto formal (procedimental) da elaboracéo das
leis, mas, também, sobre o seu conteddo material, no ambito das limitacdes
interpretativas, incorporando e zelando pelos valores previstos na Constituicao,

enquanto re-construcdo do préprio Estado perante a sociedade.

A vedagdo de retrocessos sociais, se aceita como principio
constitucional, representa que estardo vedadas todas as formas de mutacOes
constitucionais que limitem os direitos sociais, seja mediante praticas estatais que
violem, formalmente ou materialmente, a Constituicdo, seja pela imposicdo de
Obices ao exercicio de tais direitos, seja mediante interpretacdo que empreste

sentido diverso do idealizado aos contelidos constitucionais dos direitos sociais.

O assunto é polémico nos planos teérico e jurisprudencial. Autores
brasileiros e lusitanos de nomeada, como Ingo Sarlet, Jorge Miranda, Vieira de
Andrade, Paulo Otero e Canotilho, reconhecem a proibicdo de retrocesso social.
Este dltimo, por todos, sustenta que "o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizado e efetivado por meio de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
gue, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzem, na pratica, em anulacdo, revogacao ou aniquilacao pura e simples desse

nicleo essencial".??®

http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias _arquivos/032.624-2013-
1%20Fisc%20Saude.pdf.

“*> Em outros trabalhos, Canotilho relativiza seu discurso apontando para a insustentabilidade do
principio da n&o reversibilidade social na crise econémica do Estado Social, sobretudo em face da
bancarrota da previdéncia social, embora advirta ndo haver motivo para os principios do Estado de
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Se é certo que devemos refletir sobre as possibilidades materiais do
Estado do Bem-Estar Social, que "ndo pode ser mais do que pode ser", ndo menos
certo é que qualquer abordagem séria nao pode olvidar que, no caso brasileiro, a
Constituicdo de 1988 veda, no art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, alteragBes no seu
texto tendentes a abolir direitos fundamentais, e, sobretudo, que a exegese corrente
deste dispositivo constitucional ndo se limita ao processo legislativo, encontrando
integral operacionalidade no campo hermenéutico para limitar as interpretacdes que

conduzam ao mesmo resultado proscrito.

No contexto da ideologia ultraliberal abandonaram-se os fundamentos
juridicos mais consistentes que poderiam macular e até descaracterizar o carater
principiolégico da proibicdo de retrocessos sociais, tais como o0 principio
democrético, a hierarquia das normas e a necessidade de conferir-se eficacia ao
sistema dos direitos fundamentais, para concentrar-se em um argumento de ordem

econdémica: a reserva do possivel.??°

As limitacbes a eficacia dos direitos fundamentais sociais contidas na
reserva do possivel, indo ao encontro do programa ultraliberal, ndo escondem o seu
carater eminentemente econdémico. E um discurso econdmico banalizado que
corrompe o codigo do sistema do juridico (direito — ndo direito). Se € certo que os
direitos sociais ttm um custo econbmico, ndo menos certo é gue esse custo
representa uma questdo externa ao proprio reconhecimento do direito,

condicionante de sua eficacia social.??’

Nessa perspectiva, ao que pensamos, dever-se-ia operar a partir de
algumas premissas distintivas: (a) no plano do reconhecimento, no modelo de

Estado Constitucional Social Democratico de Direito, a reserva do possivel é

Direito ndo valerem diante de eventuais "desarrazoabilidades" legislativas, é dizer, quando as
solucdes legislativas representarem uma desproporcionada e retroativa afetacdo de direitos
subjetivos radicados (CANOTILHO, J. J. G. Metodologia "fuzzy" e "camaleBes normativos" na
problemética actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, J. J. G. Estudos
sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 111).

2 ver, a propésito, NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010.

2" Cass Sustein e Stephen Holmes afirmam que n&o s&o apenas os direitos de liberdade positiva
gue tém custo para o Estado, também os direitos negativos. De rigor, todos os direitos reconhecidos
sdo positivos, na medida em que demandam alocacéo de recursos, direta ou indiretamente, embora
nem todos se submetam as limitacdes da reserva do possivel (SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen.
The costs of the rights: why liberty depends on taxes. NY-London: V. W. Norton & Company, 1999. p.
43).
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indiferente (ndo se deve associar a estrutura juridica do direito com o seu
financiamento);??® (b) no plano da legislacéo infraconstitucional, o legislativo, no
ambito da sua reserva de competéncia, vincula-se as regras e principios
constitucionais (a juridicidade), devendo prover sobre o custeio respectivo dos
direitos sociais; (¢) no plano do Executivo € que se pode avaliar a capacidade
financeira de Estado efetivar os direitos sociais, até o limite do seu nucleo ou
contetdo essencial; (d) no plano jurisdicional, a reserva do possivel constitui uma
tese defensiva que precisa ser comprovada, incumbindo a quem a alega o énus de
comprova-la atuarialmente, ndo sendo bastantes abstracdes do tipo "o orcamento
publico é deficitario, estda comprometido como outras politicas publicas mais
relevantes”, "a seguridade social ir4 & bancarrota”, quando ndo demonstradas.?*° O
compromisso da Justica Social ndo deve ser com a minimizagdo, mas com a

maximizacao.

Dessarte, com Netto, entendemos que a reserva do possivel, em
situacbes de normalidade, ndo legitima constitucionalmente que se debilite a
eficacia de direitos sociais, a ponto de retirar-lhes sua eficacia prestacional
essencial, ndo sendo, portanto, ébice ao reconhecimento do principio da proibicao

de retrocesso social.Z*°

N&o enxergo na efetivacdo de direitos fundamentais colisdo entre
interesses individuais e coletivos (da maioria, segundo o raciocinio utilitarista), a
mingua também de um elemento de concretude. S6 h& conflito concreto. O
interesse coletivo contido na contingéncia de recursos publicos (leia-se: economia
de dinheiro publico ou verbas orcamentarias) e todo o mais que inspira o raciocinio
utilitarista da reserva do possivel constituem, no mais das vezes, presuncao

abstrata e artificial, e ndo elemento concreto, dado real, embora se aceite uma

%8 pgrez Lufio situa o problema na fixagéo dos objetivos basicos do Estado Constitucional de Direito,

consubstanciando um sentido ético garantista de reconhecimento dos direitos fundamentais (valores
éticos da pessoa) a impedir tanto o retrocesso social como o crédito ilimitado as alegativas vazias de
insuficiéncia financeira (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y
Constituicion. 9. ed. - Madrid: Tecnos, 2005. p. 631-632).
#2 sarlet mostra que é dever do Estado otimizar seus recursos voltados & satisfacdo dos direitos
sociais, que ndo podem ser relevados por simples alegacdes de escassez de recursos, nem mesmo
por real escassez no ambito da normalidade (SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais,
p380380). . . -
NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 165.
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perspectiva juridica da reserva do possivel (artificial) — ao lado da fatica — que
traduz a auséncia de previsdo da despesa na lei orcamentaria, contingéncia que a
dogmatica tem superado com a criacdo do chamado nucleo essencial dos direitos

sociais, que ficam sempre a margem da reserva do possivel.

13. O paradoxo reducionista do minimo existencial: artificio

subalternizando os direitos sociais?

A ideia de recortar o nucleo essencial dos direitos sociais constitui hoje
uma categoria central da dogmatica juridico-constitucional que se coloca como
ultimo baluarte de garantia contra as leis e medidas restritivas desses direitos.
Talvez represente mesmo a tdbua de salvacdo do Estado do Bem-Estar Social no

contexto de escassez financeira.

Canotilho reconhece que o nucleo essencial desempenha um papel
relevante na garantia dos direitos, mas adverte que a doutrina e a jurisprudéncia
abracaram uma posicao cada vez mais conservadora: (i) as prestacées existenciais
partem do minimo para uma existéncia minimamente condigna; (i) s&o
consideradas mais como dimensfes de direitos, liberdades e garantias (direito a
vida, direito ao desenvolvimento da personalidade, direito ou principio da dignidade
da pessoa humana) do que como elementos constitutivos de direitos sociais; (iii) a
posicdo juridico-prestacional assenta primariamente em deveres objetivos, prima
facie do Estado, e ndo em direitos subjetivos prestacionais derivados diretamente da
constituicdo. Tal como se podera ver na retérica argumentativa do Tribunal
Constitucional Portugués no caso referente ao rendimento social de insercao (Ac.
590/02), a jurisprudéncia reconduz o direito ao rendimento social de insercéo a ideia
de “conteudo minimo do direito a um minimo de existéncia condigna” e acaba por
colocar entre paréntesis os proprios direitos econdémicos, sociais e culturais. A
metodica jurisprudencial tende a transformar-se em uma metodologia funcional de

obtencao de vencimento decisério.?**

2L CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de direccdo: o nucleo essencial de

prestacbes sociais ou a localizagéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca
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Embora importante e indispenséavel, no Brasil e na Europa, a ideia da
renda béasica transforma a l6gica do Estado de Bem-Estar Social em légica da
esmola. Avilta de forma drastica, no plano subjetivo-quantitativo, os direitos sociais,
agora mera filantropia do Estado aos que se encontram abaixo do umbral da
miséria. Mas, embora utdpico, ndo custa lembrar que "La fortaleza del modelo
nordico descansa precisamente sobre los 'beneficios' que el sistema aporta a toda
la sociedad y no solo a aquellos que encuentran en risco de exclusion o como ultimo

recurso”, disse Burgaya.?*

14 O paradoxo da hipertrofia da dignidade da pessoa humana: um

metadiscurso perigoso

Mostra Canotilho que o arquétipo antropolégico baseado na
centralidade do individuo enquanto pessoa, cidadao e trabalhador deslocou-se para
a acentuacédo da dignidade da pessoa como principio fundante da sociedade, mas,
simultaneamente, dessubstantizador da autonomia juridico-constitucional dos
direitos sociais. A hipertrofia da dignidade da pessoa humana, refletida na

jurisprudéncia constitucional portuguesa, aponta para o “esvaziamento solidaristico”:

O leading case é o Acérddo n° 509/02 do Tribunal Constitucional
Portugués sobre o rendimento de inser¢cdo social que veio alterar o
anterior regime do rendimento minimo garantido. O cerne
argumentativo do Tribunal acabou por ser o da conformidade ou néo
do regime legislativo definidor do subsidio de inser¢éo social com o
principio juridico-constitucional fundante da dignidade da pessoa
humana. Esse principio postularia sempre um agasalho prestacional
assegurador de uma existéncia minimamente condigna. A dignidade
da pessoa sO seria afectada se o regime juridico-legislativo nao
garantisse os “minimos” da dignidade. O problema é que a
estratégia discursiva do Tribunal, sob a aparente solidez da
dignidade da pessoa humana, acaba por proceder a reducédo
eidética da socialidade, colocando entre parénteses os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Em toda a sua radicalidade, a
orienta¢do do Tribunal conduziria a este resultado desolador: ndo ha
direitos sociais autonomamente recortados, mas refrac¢cbes sociais

normativa da "constituicdo social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, a. 19, n. 67, p. 15-68,
2008. p. 33.
232 BURGAYA, op. cit., p. 233.
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da dignidade da pessoa humana aferida pelos standards minimos da
existéncia.”®

15 A utopia do modelo judicial do juiz Hércules que leva sob os ombros

o0 Estado de Bem-Estar

No paradoxal cenario que apontamos, o entrechoque de ideias e de
interesses marca a judicializacdo das relacdes sociais e econbmicas e a politizacao
da justica. Mais do que nunca, os juizes sdo chamados a decidir sobre guestdes
sociais e politicas , muitas vezes diante de situacdes em que pessoas situadas
nos umbrais da pobreza e da miserabilidade vém mendigar apenas por condi¢des
de sobrevivéncia, porque nada mais lhes foi possivel obter diante do Estado
minimalista e miniaturizado. Este € o dilema que os juizes tém de solver todos os
dias, diante das tendéncias de desmantelamento do Estado Social.

Francois Ost recriou, na perspectiva pés-moderna, modelos de juiz

234

baseados na mitologia grega: os juizes Jupiter, Hércules, Hermes***e Janus.?®

Jupiter € o juiz positivista, que adota o modelo piramidal de ordem
juridica, nos moldes kelsenianos. O direito € a lei estatal. Ndo consegue escapar do
sagrado e da transcendéncia, baldadas as tentativas, e manifestamente entrou em
desuso. Corresponde esse modelo piramidal as exigéncias do Estado Liberal do

século XIX.

Hércules é o juiz que aparece no modelo iconoclasta que faz da sua
figura a fonte Unica do direito valido e eficaz (Dworkin disse ndo ser Hércules um

tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o do seu poder

233 CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de direc¢éo: o nlcleo essencial de

prestacdes sociais ou a localizagdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca
normativa da "constituicdo social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, a. 19, n. 67, p. 15-68,
2008. p. 21.

24 0osT, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10681/1/doxal4 10.pdf>. Acesso em: 23 out. 2012.

%> TEUBNER G. The two faces of Janus: rethinking legal pluralism. Cardozo Law Review, 1992. p.
1443-62.
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democratico).?*® Este juiz inspirou as correntes realistas, especialmente o realismo
norteamericano que influenciou a magistratura brasileira e suas vertentes da
jurisprudéncia sociolégica. Corresponde esse modelo de "embudo” as exigéncias do

Estado Social ou assistencial do século XX.%*’

Ost diz que nada serd perdoado ao juiz assistencial, que precisa
resolver todos os tipos de problemas, estar em todas as frentes, incluindo relativizar
0 mito da supremacia do legislador. E responsavel pela criagdo do direito, que se
resume a materialidade do fato, apesar de ser o melhor modelo de juiz para a
solugdo dos problemas sociais. Ameagado de transformar-se utépico, sobretudo
diante da sua impoténcia para continuar cumprindo seu papel, tende a ficar
hipostasiado e corre o risco de ndo sobreviver diante do novo modelo, o0 do juiz

Hermes.

O juiz Hermes, "o Mensageiro dos Deuses", estd sempre em
movimento, estd no céu e no inferno, ao mesmo tempo. Ocupa resolutamente o
vazio entre as coisas e assegura o transito de umas e de outras.?*® E o juiz da p6s-
modernidade, aberto a negociagdo, e que, por isso, hdo tem muito a ver com a
solugdo das questdes sociais. Sendo o0 juiz do consenso, do pluralismo e da
mundializacdo, vai enfrentar problemas diante do desequilibrio de forcas que

caracteriza as relagdes sociais e econémicas em geral, principalmente no Brasil.

A figura mitica do deus romano Janus, o guardido de portas e portbes
do comeco e do fim, simboliza o pluralismo. Como Janus, tem duas faces: o direito,
como discurso, operando fechado aos demais discursos, mas deles dependendo:
"os fenbmenos do pluralismo sdo, ao mesmo tempo, normas sociais e regras
juridicas, direito e sociedade, formais e informais, orientados por normas e

espontaneos.

O Estado do Bem-Estar europeu construiu-se sob os ombros do Juiz

Hércules, muito mais na jurisprudéncia do que positivado. Cruz e Oliviero apontam o

2% «“Quando intervém no processo de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato
do governo, ele o faz a servico de seu julgamento mais consciencioso sobre o que €, de fato, a
democracia e sobre o que a Constituicdo, méde e guardid da democracia, realmente quer dizer”
gDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 476).
37 . . s

OST, Francois, idem, ibidem.

28 0sT, Francois, idem, ibidem.
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vazio normativo e a auséncia de politicas legislativas como responsaveis pelo
"fendbmeno de reforco normativo do tipo jurisprudencial, a ponto de se poder afirmar
gue a existéncia de alguns direitos, ndo sO 0s sociais, € muito mais fruto de um
trabalho de criagdo judicial do direito do que de movimentos coordenados de

governos ou de autoridades europeias”.?*

Ocorre que a jurisprudéncia, embora tenha um papel fundamental na
concretizacdo dos direitos fundamentais, além de atender as demandas sociais de
forma fragmentada e atomizada (n&o molecular), ndo imuniza os direitos sociais
reconhecidos contra o retrocesso nos momentos de crise econdmica, € dizer, ndo

garante a sustentabilidade.

Fecho conclusivo

Sobretudo, n&o concluir, mas, sim, encaminhar reflexdes. Poderia ficar
por paginas a fio escrevendo sobre utopias e paradoxos do Estado Social. Deixei de
dizer, v.g., que o capitalismo exige garantias politicas, sociais, econdmicas e
juridicas para os seus empreendimentos, quer ter a seguranca que somente |he
podem oferecer as fungdes do Estado. Entdo, ao mesmo tempo, quer se
autorregular e quer também que o Estado o faca. Quer pouca regulacdo, alguma
regulacdo e as vezes muita regulacdo. Quer contar com atividade estatal protetiva
forte, sobretudo contra a concorréncia desleal, mas exige carga tributaria e politicas
aduaneiras amigaveis, condicbes de possibilidade daqueles servicos. Necessita um
direito civil eficaz na protecdo das suas propriedades (patrimbnio), mas um direito
do trabalho com ténue regulacdo (flexivel); exige um Poder Judiciario agil na
cobranca de suas dividas e com previsibilidade, mas vinculado ao eficientismo
econdmico que solapa as for¢cas do direito (principalmente da Constituicdo), seu
instrumental de trabalho. Precisa de mao de obra barata, como condicdo de
investimento, mas mercados consumidores com capacidade de compra,
contraditoriamente. Quer dominar todos 0s mercados e ao mesmo tempo sustenta a

presenca do Estado onde a lucratividade é baixa. Quer o fim do Estado Social, mas

239 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o

Estado de Bem-Estar. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 198-213, 2012.
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ndo assume as suas despesas, alids, aceita que o Estado Social pague a conta do
seu banquete. Assuntos que, devido ao limite do presente ensaio, ficam inconclusos

e seu desenvolvimento deixo para uma oportunidade futura.

Ninguém se iluda! A defesa liberal da retirada do Estado, descartavel
como elemento de coesdo social e substituivel no poder coercitivo, ndo consegue
esconder uma ideologia neoliberal, nem sempre perceptivel, de assuncéo de todos
0os mercados lucrativos. Nao causa estranheza a proposta finalista, quando se
percebe que o embate Estado social versus capitalismo de mercado € uma disputa
puramente mercadoldgica, uma briga concorrencial. Os Estados do pds-guerra
assumiram 0s servicos publicos essenciais e outros ndo tdo essenciais, atuam
mesmo como verdadeiros agentes econ6micos sem qualquer pudor (Estado
especulador, investidor, parceiro etc.). Se ficarmos apenas nos servicos publicos
essenciais que hoje sao oferecidos pelo Estado a custo baixo ou gratuitamente
(saude, seguranca, educacao, transportes publicos e até mesmo justica), vamos ver
gue eles despertam a cobica capitalista. Sdo rentaveis fatias do mercado que estao
sendo mal geridas pelo Estado perdulario e que passariam a ser oferecidas
remuneradamente pela iniciativa privada. Sao servicos e bens que podem ser
adquiriveis segundo as regras do mercado. Tudo estaria certo, se iSso hdo gerasse
exclusdo social. Esse é o ponto: novamente, apenas quem puder pagar pelos

servigos poderé deles desfrutar! Estamos ou ndo diante de retrocessos sociais?

Fosse possivel neste momento dificil encaminhar uma sugestdo para a
salvacao do Estado Social portugués, diria que a consolidacdo dos direitos sociais
na Europa passa pelo fortalecimento do bloco regional (UE), o que pressupde a
superacdo do egoismo nacional e a alavancagem das idéias de integracao,
solidariedade e cooperacdo, com a implantagéo de um federalismo auténtico.?*® As
nagdes mais ricas do bloco devem solidarizar-se com as mais pobres, empenhando-
se na concepc¢ao de um modelo padrdao de Estado Social, sobretudo que néo
dependa tanto ou apenas das possibilidades dos Estados isolados. Sao possiveis
alternativas: 1. a redefinicdo estrutural da organizac&o politica da Unido Europeia (a

240 n0g grandes paises europeus recusaram todos empenhar-se em direcdo ao modelo federal, e os

defensores da integracdo econémica tém razdo ao sustentar que ainda estd muito longe de estar
realizada, em particular no dominio orcamental, e por consequéncia no dominio dos direitos sociais"
(TOURAINE, Alain. Depois da Crise. Tradugdo de Jodo Duarte. Lisboa: Piaget, 2012. p. 158).
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Alemanha ser4 o centro decisério da UE?);**' 2. a (re)estruturacdo financeira

caracterizada por critérios de unidade fiscal®*?

e orcamental (ndo s6 monetaria) e a
adocao de instrumentos flexiveis de equilibrio orcamentéario; 3. o redesenho dos
paradigmas de equidade e justica social; 4. a atuacdo firme do Poder Judiciario,
tanto da Corte da Justica Europeia como dos tribunais nacionais, sobretudo os
constitucionais, enquanto guardides dos direitos sociais, custem 0 que custar,
mesmo que para isso necessitem dispor sobre a complementacdo e até mesmo a
criacdo de politicas publicas, poder jurisdicional que o STF brasileiro ndo titubeou
em reconhecer aos nossos juizes (ADPF n° 45);**® e 5. uma (re) definicdo dos
direitos fundamentais de modo que as dimensdes “negativa” e “positiva” fiquem no

mesmo plano.?**

1 Ver, a propésito, BECK, Ulrich. A Europa alema. De Maquiavel a "Merkievel": estratégias de

oder na crise do euro. Lisboa: Edi¢gbes 70, 2013.

2" A UE deveria dispor de uma politica fiscal para distribuir os recursos financeiros a uma regido em
recessdo para estimular a demanda, jA& que os membros da zona do euro ndo podem recorrer a
politicas monetarias independentes para se livrar de uma recesséo induzida por choque, ficando, por
exemplo, desobrigados de adotar medidas fiscais de cortes de impostos e obras para estimular a
demanda.
%3 No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Federal alem&o concede a protecdo aos direitos
fundamentais sociais toda vez que houver omissdo do legislador no seu dever de protecdo
constitucionalmente estabelecido ou quando, mesmo atuando, tenha permanecido aquém dos limites
estabelecidos (proibicdo de insuficiéncia) ou além (proibicdo de excesso).
44 O Tribunal Constitucional portugués, por exemplo, embora represente a grande barreira contra o
desmanche do Estado Social e o principal 6rgdo de soberania nacional, impedindo que se instale um
estado de excecdo, com a suspensdo da Constituicdo, parece manter-se timido quanto a forga
normativa da Constituicdo sobre os direitos fundamentais sociais, aplicando os principios inerentes
estritamente. As suas decisdes ficam na distincdo de tratamento, nha mesma linha da dogmaética,
entre direitos, liberdades e garantias e diretos sociais, econdmicos e culturais. Sdo inUmeros os
precedentes nesse sentido, sustentando a primazia dos direitos de garantia. Fico com a posicao de
guem, a despeito da redacdo do art. 18° da Constituicdo portuguesa, como Canotilho e Cristina
Queiroz, superam a dicotomia citada, no sentido de uma unidade de tratamento a partir do espaco
juridico-constitucional. Esta ultima sustenta uma leitura que “ligue a 'liberdade negativa' a 'liberdade
positiva’, rompendo com a tradigdo decimonOmica entre um conceito de -‘liberdade em face do
Estado' (liberty from government) e um conceito de ‘liberdade através do Estado' (liberty through
government)" (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 24).
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