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CAPITULO 1

O EXTRATIVISMO LEGISLATIVO: A NOVA FORMA DE ACAO DO
PODER JUDICIARIO

Luiz Fernando Alves de Santana Bonfim!
Luis Alberto Carvalho da Costa
DOI 10.1111/9788565604208.01

RESUMO: Nos ultimos anos a atuacdo do poder judiciario tem tomado contornos
diversos daqueles estabelecidos pela nossa Constituicdo. Muito além do ativismo
judicial, a postura da corte suprema, principalmente em relacdo a julgados de
matéria constitucional sobre a atividade do Poder Legislativo, mostra-se atentatéria a
preceitos fundamentais. O constituinte originario tratou de estabelecer os limites de
atuacao de cada poder. Limites que devem ser observados, conforme preceitua o
art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Sob pena de
nao se ter uma constituicdo caso a garantia dos direitos e a separacdo dos poderes
nao sejam respeitados. Partindo disso, o atual entrave entre os poderes, e
analisando diversas obras doutrinarias, permanecendo em &ambito hipotético, o
presente trabalho vem denominar essa nova forma de atuacdo da corte suprema.
Denominacdo que serd chamada de Extrativismo Legislativo. O que é esse
mecanismo? Como ele feri os principios provindos do Estado Democratico de
Direito? Quais séo seus efeitos e suas causas? Refletir sobre esse tema é essencial
para que, se possivel, indagar se existe ou ndo a total obediéncia as normas
constitucionais.

PALAVRAS CHAVE: Extrativismo, Separacao dos Poderes, Ativismo Judicial.

ABSTRACT: In the last years the acting of the judiciary has been taking different
outlines of those established ones for our Constitution. Very much besides the
judicial ativismo, the posture of the supreme court, principally regarding judged of
constitutional matter on the activity of the Legislative Power, appears offensive to the
basic precepts. The original constituent thing negotiated of establishing the limits of
acting of each power. Limits that must be observed, according to it prescribes art. 16
of the Declaration of the Rights of the Man and of the Citizen of 1789. Under
penaltyof not havinga constitutionif the guaranteeofrightsand separation of powersare
not respected. Leaving from that, the current thing hampers between the powers, and
if you analysed several works you would write dogmas, if you remained in
hypothetical extent, the present work comes to call this new form of acting of the
supreme court. Denomination that will be called of Legislativeextraction. What is this
mechanism? As he wound the principles stemming from a democratic state? What
are its effects and its causes? Reflect on this topic is essential that, if possible, to
inquire whether there is full compliance with constitutional requirements.

! possui curso-tecnico-profissionalizante pela Escola Técnica de Ceilandia (2011) e ensino-medio-
segundo-grau pelo Centro de Ensino Médio Taguatinga Norte (2009) . Atualmente & Tecnico
Administrativo: Area judiciaria da Superior Tribunal de Justica. Tem experiéncia na area de Direito.
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Introducao

Antes de se saber os graus de influéncia que um novo termo pode ter sobre o
universo juridico, é preciso conhecer sua origem. Afinal de contas o inicio nos conta
muito sobre o termo e guia a possiveis indagacdes sobre a interferéncia que pode vir
a ter. Mas s0 isso néo é bastante. ApGs conhecer seu comeco, as forcas que deram

sua origem, suas caracteristicas, seus modos de agir se torna mais facil a reflexao.

Ao contrario do que se pode imaginar, a grafia aqui empregada sobre o termo
Extrativismo ndo tem origem na grafia de ativismo. Mas ndo se nega a relacao
existente entre ambos. Relacdo que posteriormente sera questionada. O termo foi
retirado de outros campos de conhecimento, mais precisamente a Geografia e a
Biologia. Em seu campo originario, a palavra Extrativismo é denominada como toda
atividade de coleta de produtos naturais, seja de origem mineral, animal, ou vegetal.
E uma atividade longamente utilizada pelo homem, desde tempos remotos, para sua
sobrevivéncia. Perseguindo mais a fundo a origem, vé-se que a palavra é formada
por Extrativo adicionado do sufixo grego - ismo. O primeiro remete a qualidade de se
poder extrair, 0 segundo é sufixo utilizado para formacdo de nomes doutrinarios,

principioldgicos, ou tedricos, dentre outros.

Assim, por esséncia, tem-se que o0 termo esta associado a ideia de extracdo
de recursos. Posto isso, passa-se agora a dificultosa mudangca de campos de
utilizacdo. Trazer sua denominacéo e toda sua carga valorativa, que seja possivel,

ao universo juridico.

Primeiramente, lembremos que o qualificativo adicionado ao vocébulo
Extrativismo sera aquele que sofrerd a acéo de extracdo. E do qualificativo que sera
extraido. Quando se tem o Extrativismo animal h4 a exploracéo, retirada de peles,
Oleos, e etc. Quando se tem o Extrativismo mineral ha a exploragdo de minerais e no
vegetal de madeira, folhas, frutos, por geral. Assim é importante notar que existe o
sujeito responsavel pela acdo de extracdo e aquele que recebe a extracao,

identificado como o adjetivo adicionado a palavra em estudo.

O trabalho arduo se inicia, quando se soma um qualificativo ndo comumente

usado. E possivel que o significado superficial mude, mas o nucleo extracionista
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permanece. Nesse ponto chave é que nasce o Extrativismo legislativo. O
complemento nos remota a atividade legiferante, o poder Legislativo. Celebre na
teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu e considerado o mais forte, dentre
os trés, na doutrina de Locke. Definido o objeto sofredor da acdo, possibilita
averiguar o sentido dessa nova construcao vocalica. Superficialmente, é notorio que
algo que faz parte do adjetivo sera retirado. Mas o importante é ver o que sera
essencialmente retirado e esse é o cerne da questdo. Como ja se sabe as doutrinas
durante a histéria ensinaram o que conjuga o nucleo do Legislativo. Em simples
palavras, fazer leis. Ou ainda, produzir as normas sobre as quais os membros de
uma coletividade irdo se subordinar para que seja efetivo o contrato social feito entre
estes e 0 Estado. Ou melhor, ndo como um poder, mas como uma funcéo, nas
palavras de José Afonso da Silva (2012, p. 110) “A funcao legislativa consiste na
edicdo de regras gerais, abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica,
denominadas leis”. Conclui-se que ao Legislativo foi dado legitimidade para a criagéo

das leis. Essa é sua esséncia.

Dessa forma é no extravio, ou em palavras mais rigidas absorcdo, nao
temporario, mas duradouro da esséncia do Legislativo que se insere o significado de
Extrativismo Legislativo, como o conceito naturalistico ensina, pois o Extrativismo
empregado pelo homem na natureza continua ha tempos. Um problema preocupante
ao analisar dum ponto de vista legalista. Porque a nossa Constituicdo declara as
competéncias privativas dadas ao 6rgao Legislativo da Unido. Competéncias que Lei
complementar pode autorizar o 6rgdo Legislativo do Estado dispor ou
suplementarmente o legislativo do Municipio. Interpretacdes dadas pela analise da

Constituicao Federal:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] Paragrafo
Gnico Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
guestdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Art. 30. Compete aos Municipios: [...] Il — suplementar a legislacdo
federal e a estadual no que couber; [...].

A competéncia para legislar ndo é dada a outro poder, mas permanece no
ambito do mesmo. Hoje, na arena politica atual brasileira, € possivel ver resquicios
do Extrativismo Legislativo. A acédo do agente extraviante comeca a tomar contornos
guando um poder, ndo legitimo para legislar, o faz. Aglutinando em si dois poderes.

Algo totalmente rejeitado pela nossa Carta Cidada. Um exemplo claro é o que se vé
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nas ultimas decisGes do representante do poder judiciario nacional. Decisbes que
nem o direito constitucional ou os professores tem fundamentos sélidos para
justificar. Uma nova norma foi criada, sem base em dispositivos legais, mesmo sem
a expressa anuéncia da Constituicdo. Tendo como foco o Mandado de Seguranca n.
32326 e os Embargos de Declaracdo na Agcéao Penal n. 470, a corte suprema ensina
que se a pena dada for superior ao periodo do mandato, cabe ao STF decretar a
perda do mandato e a Mesa apenas a declaracdo da perda, uma funcdo apenas
homologatéria. Todavia se a pena cominada for inferior ao periodo do mandato,

ocorre o inverso. A Mesa decreta a perda e o STF declara, homologa.

Atitude tal que foge do campo de atuagcdo da Corte Suprema. Em qual codigo
tal regra esta presente. Por mais benéfica ou adequada que seja este fundamento,
que Constituicdo deu legitimidade para o STF ter tamanha fértil criatividade. E nitido
0 extravio, a absor¢do, que um poder faz das competéncias inerentes ao nucleo de

atuacao de outro. A utilizacdo do Extrativismo Legislativo.

Essa nova acédo do judiciario € ponto focal da pesquisa. Em que medida o
Extrativismo Legislativo tem influenciado a Constituicdo, a separacao dos poderes e
qual sua relacdo com o ativismo judicial. A grave omissdo do Legislativo leva,
inapropriadamente, diversas questdes para deliberacdo do STF, que muitas vezes
sdo de cunho politico. Pelo principio da inafastabilidade do poder judiciario, a corte
nao pode se abster de proferir uma decisdo, mas, por isso, cometi muitos excessos.

Tornando-se um novo legislador.

2 A NOVA FORMA E A CONSTITUICAO

A nossa Carta Cidada esta completando 25 anos de sua existéncia, a mais
democréatica de todas as que passaram pela histéria brasileira. No geral, ela
permanece na média de idade das constituicbes latinas e é bem jovem se
comparada a antiga e estavel Constituicdo ndo escrita Inglesa. Ela, com o advento
de quase trés décadas, tem passado por grandes transformagdes, ja conta com 74
emendas. Muitos valores se fortaleceram e a Constituicdo teve que absorvé-los para
poder adaptar-se a continua complexizacdo da sociedade. Mas importante é
ressaltar que ela ndo pode se dissociar do constitucionalismo. Este que tem seu
conceito trazido por Luis Roberto Barroso, no Curso de Direito Constitucional

Contemporaneo (2009), e que &, essencialmente, limitacdo do poder e supremacia
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da lei. Essas duas caracteristicas fundamentais a Constituicdo ndo podem se perder
por mais profundas que sejam as mudancas na sociedade. Se for o caso encerra-se

a atual e se inicia uma nova, mas também possuidora desses dois atributos.

Algo que venha a querer tirar, mitigar essas duas qualidades esséncias, nao
s6é pode como tem que ser obstado. O Extrativismo Legislativo € um potencial agente
dessa mitigacdo. Desde antes do Bill of Rights, em menor grau, até os movimentos
constitucionalistas francés, inglés e americano, o foco tem sido estabelecer direitos
individuais e mais hodiernamente se preocupar com a organizacdo e funcionamento
do Estado. Mas sera que a devida preocupacdo com as forcas que podem acabar
com toda essa estrutura— que condensa direitos, organizagéo e funcionamento —foi
ou esta sendo dada. Muito se vé, no atual Brasil da Constituicdo de 88, diante de

tantos atos questionaveis, que a afirmacéo dessa despreocupacéao é verdadeira.

O desleixo vai permitir o fortalecimento das causas que querem o surgimento
daquilo que levara ao falecimento desse arcabouco, tdo importante para a
sociedade. Isso nada mais € do que o Extrativismo. Para saber a real influéncia
trazida por ele sobre a Constituicdo é importante analisar sobre o enfoque da Teoria

da Constituicdo. Na qual, o primeiro tema a ser visto serd o da concepcao.

No sociologismo constitucional, do alemé&o Ferdinand Lassalle, a constituicdo
é definida como a soma dos fatores reais de poder que regem uma sociedade. O
conjunto de forcas politicas, econbmicas e sbécias, atuando dialeticamente,
estabelece uma realidade, um sistema de poder: esta € a Constituicdo real, efetiva
do Estado (Lassalle, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo, Trad. Walter Stonner.
Rio de Janeiro, Ed. Liber Juris, 1985, citado por Luis Roberto Barroso). Mais do que
um pedaco de papel, ela é aquilo realmente vivido, experienciado. Forcas, essas, em
constante mudanca. Adaptando-se as novas conjunturas e anseios sociais. Partindo
dessa perspectiva € possivel afirmar novas acepcdes sobre ideais estabelecidos. A
continua alteracdo de como os poderes se comportam pode ser justificavel. Nisso o0
Extrativismo j& ndo tem mais tanta forca. Essa concepg¢do de constituicdo pode

aceitar esse fendbmeno, porque assim o quis as novas for¢as que a formam.

Ja na concepcéo juridica da constituicdo de Hans Kelsen, ela é a lei suprema
do Estado. A ordem juridica € um sistema escalonado de normas, em cujo topo esta
a Constituicdo, fundamento de validade de todas as demais normas que o integram.

Essa definicdo ndo abre margem para se aceitar ou supor algo que venha a tirar ou

10
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ameacar o status de norma, ao mesmo tempo, balizadora e no cume da hierarquia.
Suas disposi¢cdes devem ser soberanas, pois um processo Valido de formacao lhes
deu esse poder e, também, porque é o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma ordem normativa. O dever-ser e ndo ser. O Extrativismo jamais
encontrara espacgo. Sua existéncia serd negada, ndo podera ocorrer de forma
alguma, sob pena de se quebrar com a imposi¢ao de limites que a norma suprema

elencou para a atuacao dos poderes.

Por dltimo, na concepcdo politica de Carl Schmitt, a constituicdo €,
essencialmente, uma decisdo politica. Principalmente deve conter normas
referentes: ao poder, ao Estado, a organizacdo dos poderes, aos 0rgaos, a
reparticdo de competéncias. Em outras palavras, por nucleo e conteddo bastante, a
constituicdo deve tratar da estrutura do Estado. A essas normas, Carl Schmitt
consagra a denominacdo normas materialmente constitucionais. Assim como na
concepcado de Kelsen, o Extrativismo também tenderia a ser grandemente
combatido. Pois, como ja definido, atingi a estrutura do Estado focando a quebra dos
limites dados aos poderes. Mas, também, por constituir uma afronta a decisédo
politica que deu origem a Constituicdo. Porém, a discusséo, talvez se relativize,
guando as normas formalmente constitucionais sdo abordadas. Por elas se entende
tudo aquilo que ndo quer dizer a estrutura e organizacdo do Estado. Ai se inserem,
primordialmente, os direitos e garantias. Um exemplo € o Estado Nazista Alemao, no
qgual ndo existia preocupacdo com essas normas formais, o genocidio ocorrido com
0s judeus é uma prova disso. Como na definicdo de Carl Schmitt, essa acepcao de
norma s6 tem o nivel de constitucional por estar na constituicdo, um fenbmeno que
venha a restringi-las ndo tera grandes complicacGes para alcancar seus propositos.
O Extrativismo ndo se encaixa como um desses fendmenos, porque se joga sobre as

condizentes a estrutura do Estado e a separagéo dos poderes.

Ainda dentro do tema constituicdo, mas saindo das suas concepcgdes para
adentrar naquilo que é anterior a ela, o que diz respeito a sua génese. Sua
existéncia tem sido relevante para o asseguramento dos direitos e garantias.
Relaciona e dita a forma de dialogo entre o povo e o Estado num dado territorio. Mas

0 gque garanti isso, que da forca, supremacia a Constituicao.

A seguinte posigéo esclarece essa indagagéao preliminar:

11
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A autoridade maxima da Constituicdo, reconhecida pelo
constitucionalismo, vem de uma forcga politica capaz de estabelecer e
manter o vigor normativo do Texto. Essa magnitude que fundamenta
a validez da Constituicao, desde a Revolugdo Francesa, é conhecida
com o nome de poder constituinte originario (Paulo Gustavo Gonet
Branco 2009, p.231).

Este € o poder deflagrador de uma nova ordem juridica, provindo do povo.A

teoria original do poder constituinte foi desenvolvida por Sieyes dentro da moldura
histérica e filosofica do jusnaturalismo. E inalienavel, criador, permanente e
incondicionado, ndo se subordinando ao Direito preexistente (Emmanuel Joseph
Sieyés, 1986, p. 117). Nao é preciso, mas desde logo € visto o antagonismo
existente entre o0 constituinte originario e o Extrativismo Legislativo. Um ¢é
responsavel por dar inicio e o0 outro por acabar com a ordem juridica. Sendo a
criacao desta o objetivo daqueles detentores do poder constituinte. O povo, por meio
de seus representantes numa assembleia constituinte, cria 0 conjunto das principais

normas e principios que guiaram a sociedade.

Luis Roberto Barroso (2009, p.98) cita os cenarios politicos que promovem a
manifestacdo do constituinte, sdo elas: a) uma revolugéo; b) a criacdo de um novo
Estado; ¢) a derrota na guerra; d) uma transi¢do politica pacifica. Dito isto, tendo em
vista aquilo que o Extrativismo pode fazer, pode-se coloca-lo dentro desse rol. Na
medida em que se sua acdo compromete expressamente o pleno vigor da
separacao dos poderes. Prejudica o Estado e a constituicdo em seu profundo, o que
enseja a necessidade de o constituinte se manifestar para encerrar com a incidéncia
dos maléficos efeitos desse fendbmeno. Como as outras, é causa extraordinaria. Ndo
€ sempre, pelo menos no mundo contemporaneo, que queima o estopim de grandes
revolucdes ou grandes guerras. A situacdo interna dos paises, no geral, se
estabilizou e houve pacificacdo dos conflitos a ponto de tais causas nao ocorrerem
com habitualidade.

O ultimo tema a ser estudado sera o da Interpretacdo Constitucional. Algo
importante, ja que a atividade do Judiciario € intrinsicamente ligada a aplicacéo e
interpretacdo do texto fundamental. A interpretacdo e a aplicagdo encontram-se

assim definidos:

A interpretacdo consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a
textos ou outros elementos normativos. Trata-se de uma atividade
intelectual informada por métodos, técnicas e parametros que
procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e controlabilidade. A
aplicacao infere-se como o momento final do processo interpretativo,

12
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sua incidéncia sobre os fatos relevantes. Na aplicacdo se da a
conversao da disposicdo abstrata em uma regra concreta, com a
pretensio de conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser. E
nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de
decisdo. (Tercio Sampaio Ferraz Junior, 2001, p. 305 e Eros Roberto
Grau, 2006, p. 472 citados por Luis Roberto Barroso, 2009, p.270,
271).

O processo de aplicagdo como visto em seu conceito, passa por trés
momentos. Do texto em abstrato (enunciado normativo), passa-se para nhorma
juridica (tese a ser aplicada ao caso concreto, fruto da interacdo texto/realidade)
para se chegar a norma de decisdo (regra concreta que decide a questdo). O
Extrativismo vem para quebrar essa cadeia na medida configura-se pela aplicagéo
da norma de decisdo sem a existéncia do texto em abstrato. O poder judiciario ao
fazer isso, cria 0 enunciado normativo para que sua decisdo seja justificavel.
Enunciado que estara formalmente feito quando a decisdo monocratica ou acordao
for publicado. Num Estado como o0 nosso que € pautado pelo principio da legalidade
€ preciso que os aplicadores tenham embasamento legal para fundamentacdo. A
eles ndo é dado o poder de legislar com seus votos. E claro que em excecdes
invoca-se o art. 4° da LINDB e a interpretacdo extensiva. Mas e quando nao for
possivel fazer uso desses mecanismos e a matéria for de cunho constitucional e
exigir um dispositivo para ser dirimida. Ou pior, quando o dispositivo constitucional
existir e mesmo assim aplica-se uma norma de deciséo diferente da que resultaria se
o texto constitucional fosse o enunciado normativo seguido. O caminho usado pelo

Judiciario sera fazer uso do Extrativismo.

3 Separacéao dos poderes ou sobrevaléncia de poderes

O principio da separacdo de poderes ja se encontra sugerido em
Aristételes, John Locke e Rousseau, que também conceberam uma
doutrina de separacdo de poderes, que, afinal em termos diversos,
veio a ser definida e divulgada por Montesquieu. Teve objetivacao
positiva nas Constituicdes das ex-colbnias inglesas da América,
concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estados Unidos
de 17.9.1787. Tornou-se, com a Revolucdo Francesa, um dogma
constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789 declarar que néo teria constituicdo a
sociedade que ndo assegurasse a separacdo de poderes, tal a
compreensdo de que ela constituiu técnica de extrema relevancia
para a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o é (José Afonso
da silva, 2012, p. 109).
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Na breve citacdo o autor € possivel identificar como esse principio tem se
desenvolvido. Antes sua aplicagdo costuma ser inflexivel. Hoje, porém, com a
complexizacdo das atividades do Estado, ndo se pode mais aceitar uma divisdo tao
estatica. E preciso olhar com outro enfoque sobre esse principio. Admitindo-se, em
excecdes, que um poder exerca atividades tipicas de outro. Nao é de hoje que aos
poderes é permitido o exercicio de posturas diferentes daquelas esperadas. O
executivo, em casos de urgéncia e relevancia, edita medidas provisorias (art. 62,
CF); e na autorizacdo de delegacdo de atribuicdes legislativas (art. 68, CF). E
através do procedimento administrativo disciplinar exerce poder julgador. O
Judiciario exerce poder do executivo quando prove concursos publicos e assim
administra seu corpo funcional. J& no ambito do legislativo, na elaboracdo de seus
regimentos internos e na confeccdo das sumulas vinculantes que transformaram o
STF em um verdadeiro Tribunal Legislador. Dificil ndo o ser tendo em vista as
sumulas vinculantes 11 e 13, que tratam da utilizacdo de algemas por parte da
policia ou para caracterizacdo de nepotismo no servico publico (Bernardo Abreu de
Medeiros, 2011).

No presidencialismo, sistema de governo adotado pelo Brasil, o principio
exprime duas ideais principais: independéncia organica e harmonia dos poderes.
Dentro da independéncia organica afere-se a legitimidade que o poder tem para
exercer as incumbéncias dadas pelo constituinte originario. O judiciario tem
legitimidade legal para fazer o que faz jA que a Constituicdo assim o diz. Ja o
Legislativo, além de ter legitimidade legal, precisa também ter legitimidade
democrética. Esta que € conseguida nas elei¢cdes. Nas quais os detentores do poder
elegem seus representantes para que eles possam exercer a parcela do poder
constituido deixado pelo originario. Pois o poder constituido € divido em trés:
Executivo, Legislativo e Judiciario. Nisso surge a indagacdo de que se o Judiciario
tem legitimidade para atuar como tem atuado nos ultimos anos, tendo como foco o
Judiciéario Nacional e mais precisamente o julgado apresentado na introduc¢do. Muito
além do que o ativismo judicial, o uso do Extrativismo Legislativo € uma forma de
burlar o requisito da legitimidade democratica. Alguns instrumentos como 0 amicus
curiae, as audiéncias publicas tentam trazer participagbes democraticas para o0s
processos judiciais. Mas o real impacto esperado nao tem ocorrido (Bernardo Abreu
de Medeiros, 2011).
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Essa extracdo que o Judiciario tem feito € de longe n&o benéfica. Na casa do
Poder Legislativo que questbes politicas devem ser debatidas. Partindo disso que os
tribunais tém dito que o grau de legitimidade discursiva de suas decisdes alinhado
aos dois mecanismos de participacdo popular ja citados supriria essa necessidade
de participacdo democratica. Mas esse argumento juntado a outros ndo se justifica.
Pois juntar em um poder a atribuicdo de dois é inconcebivel. Trata-se de uma total
desvirtuacédo do real objetivo do principio que é impedir o autoritarismo. Sob pena,
talvez, de se ter uma juristocracia (Paulo Paiva, 2009). A divisdo, separacdo dos
poderes é feita justamente por causa da natureza humana. O homem, ndo dotada da
virti de Montesquieu, poderia usar o poder em suas maos de uma maneira diferente
da que originalmente é estabelecida no documente normativo que norteia a atuacao.
E também ndo se pode fazer essa experiéncia em especial no Brasil. Colocar no
crivo de 11 pessoas o0 que a Constituicdo estabelece que tem que estar com 513
deputados e 81 senadores. Mas essa hipotese ndo pode ser deixada de lado.

Principalmente analisando-se as atuais democracias.

Eis, portanto, o dilema de democracias recentes. Passadas suas
transicbes de regimes autoritarios, muitos paises dotaram o Poder
Judiciario com instrumentos bastante importantes do ponto de vista
formal, na expectativa de que restringissem arbitrariedades e
salvaguardassem a dinamica politica democratica. Essa expectativa,
contudo, na larga maioria dos casos, néo se verificou ou foi apenas
contemplada de modo irrisério. [...] Estudos empiricos de outros
paises com recentes processos de redemocratizacdo que apostaram
em uma maior autonomia do Poder Judiciario revelaram certa
frustragdo com os resultados colhidos (Bernardo Abreu de Medeiros,
2009, p. 537 e 539).

Entrando no ambito das atribuicdes chega-se ao segundo ideal parceiro da
independéncia organica. A harmonia entre os poderes “verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito” (José Afonso da Silva, 2012,
p.110).

Partindo dessa concepgéo, verifica-se que essa harmonia configura-se no
respeito ao arranjo de atribuicbes constitucional, a observancia dos limites da
capacidade institucional. Nesse ponto vé-se o que o Extrativismo Legislativo € capaz
de fazer. Quebra da harmonia, quebra do ambito de atuacdo que o originario

estatuiu. Pois os membros do Legislativo, que além de terem legitimidade
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democrética, sdo aqueles que tém a capacidade para juntos exercerem o poder
legislativo. Todo o Capitulo | do Titulo IV da CF ratifica isso. Algo que magistrados
nao possuem. O atual sistema eleitoral é voltado para a escolha de vereadores,
prefeitos, deputados, senadores, governadores, presidente. Membros do Poder
Jurisdicional ndo fazem parte dessa lista. Seu processo singular de escolha é
através de concurso publico de provas e titulos. A excecdo da segunda instancia e
da superior. Na quais desembargadores e ministros sdo escolhidos pelo chefe do

Executivo.

A possibilidade do Extrativismo Legislativo fazer parte dos Tribunais se
verifica nas palavras do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da ADI 3510. No qual
0 Ministro comparou o STF ao parlamento, considerando o Tribunal como a “casa do

povo” (Bernardo Abreu de Medeiros, 2011):

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que
pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar
onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e
religioso encontram guarida nos debates procedimental e
argumentativamente  organizados em normas  previamente
estabelecidas (MENDES, Gilmar. Voto no julgamento da ADI 1351-
DF, 2006, citado por Bernardo Abreu de Medeiros, 2011, p. 532).

No mesmo julgamento o Ministro Celso de Mello seguiu a mesma linha
progressista, baseando seu argumento em Francisco Campos, um dos principais
expoentes do pensamento autoritario do século passado (Bernardo Abreu de
Medeiros, 2011):

Dai a precisa observacdo de Francisco Campos (Direito
Constitucional vol. 11/403, 1956, Freitas Bastos), cujo magistério
enfatiza, corretamente, que, no poder de interpretar os textos
normativos, inclui-se a prerrogativa judicial de reformula-los, em face
de novas e cambiantes realidades sequer existentes naquele
particular momento histérico em que tais regras foram concebidas e
elaboradas. Importante rememorar, neste ponto, a licAo desse
eminente publicista, para quem ‘O poder de interpretar a constituicao
envolve, em muitos casos, o poder de formula-la. A constituicdo esta
em formulacdo permanente nos tribunais incumbidos de aplica-la [...]
Nos tribunais incumbidos da guarda da constituicdo, funciona,
igualmente, o poder constituinte (MELLO, Celso de. Voto no
julgamento da ADI 3510-DF, 2008, citado por Bernardo Abreu de
Medeiros, 2011, p. 532 e 533).

O protagonismo do Judiciario, o pleno cumprimento da constituicdo do STF, a

aglutinacéo de dois poderes em um formando um superpoder € o que se infere.
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4 Ativismo judicial

N&o ha que se falar em igualdade com o ativismo judicial. Este simboliza a
atuacao do judiciario com o objetivo de ver a efetivacdo do Direito, mesmo tendo
que, por vezes, impor a agdo dos outros poderes. O Extrativismo Legislativo
configura-se como o desenvolvimento, a evolugcdo do ativismo judicial. Em outras
palavras, um ativismo judicial viciado, distante de sua conotacdo positiva. O uso

permanente por parte do Judiciario de competéncia essencial do Legislativo.
Veja-se uma definicdo de ativismo judicial:

O exercicio da fungéo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Legislativo fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes subjetivas
(conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos  normativos). Arrematando da seguinte maneira
“descaracterizacdo da funcio tipica do Judiciario, com incurséo
insidiosa sobre o nudcleo essencial de fungbes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes” (Elival da Silva Ramos 2010, p. 129,
citado por Paulo Gustavo Gonet Branco, 2011, p.394).

De uma andlise literal, o professor nada fala na questdo tempo. Ele néo
aborda se o ativismo é momentaneo ou permanente. Ndo o faz porque realmente
nao ha necessidade. Em algumas decisbées nas quais se faca necessario defender
os valores constitucionais 0 uso do ativismo ndo s6 pode como deve ser usado para
gue esses ideais sejam efetivados. A complexizacdo da sociedade e a consequente
adaptacdo da separacdo dos poderes permite essa nova atuacdo do judiciario. O
Ministro Celso de Mello, em seu discurso, na entdo ascensdo do Ministro Gilmar
Mendes a presidéncia da corte, ressaltou o uso do ativismo por parte do supremo
como uma necessidade institucional, necessidade de fazer prevalecer a primazia da

Constituicdo da Republica.

Porém, o Extrativismo Legislativo € a emprego constante do conceito dado
pelo professor Elival da Silva Ramos. Nas palavras do conceituado José Herval
Sampaio Junior (2011, p. 406 e 407), é visto as breves e florescentes faces do

Extrativismo, pois ele ainda se esta referindo ao ativismo:

Destarte, nessa nova atuacao jurisdicional, é imprescindivel que haja
uma compatibilizacdo com o principio democratico justamente para
gue ndo ocorra uma indevida intromisséo nas atribuicdes dos demais
Poderes, como infelizmente 4s vezes acontece e sem sombra de
davidas, ndo é esse 0 objetivo dessa nova concepcdo da atuacdo
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jurisdicional, pelo contrario, para um salutar desempenho torna-se
imperioso que a jurisdicdo constitucional seja eminentemente
democratica e tenha seus limites na propria Constituicdo (...). Por
outro lado é cedi¢co que os poderes Executivo e Legislativo possuem
suas funcdes tipicas delineadas em toda Constituicdo e ndo deve o
Poder judiciario, de modo algum, sem qualquer tipo de instigagéo,
guerer resolver todos os problemas, principalmente os atinentes a
legislacdo e a realizacdo de politicas publicas como se fosse um
salvador da patria. Nao é essa a funcao do Poder Judiciario e quando
isso acontece estamos sim falando em arbitrariedade e isso também
€ inadmissivel.

O prolongado, duradouro e arbitrério rompimento dos limites elencados pela
Constituicdo que dao margem ao Extrativismo passar a existir. Mas é um fenébmeno
excepcional sua manifestacdo dificil sera. A decisdo do supremo, ora citada, é a

porta de entrada, uma tipica decisdo que configura o Extrativismo Legislativo.

5 Extrativismo legislativo

ApoOs visto a influéncia do Extrativismo na Constituicdo, na separacdo dos
poderes e qual sua relacdo com o ativismo judicial € preciso, por fim, questionar

quais sao seus, provaveis, efeitos e causas.

A decisdo do STF apresentada na introducao juntamente com a Camara dos
Deputados, que, as escuras votou pela ndo cassacdo do mandato do entdo
Deputado Federal Natan Donadon trouxe uma situa¢cdo nunca antes vista em nosso
ordenamento juridico. Algo que, outrora dito, ndo possui uma explicacdo juridica
nem doutrinaria plausivel. Doutrinariamente é sabido que para ser eleito e claro
permanecer no mandato € preciso ter elegibilidade passiva. Ela é alcancada com a
posse dos requisitos que o art. 14, 83°, da CF elenca, dentre eles o inciso Il chama
atencao. Ele dispde que € preciso estar com o pleno gozo dos direitos politicos. Ndo
obstante, o art. 15 diz que a suspensao dos referidos direitos politicos se dara, de
acordo com o inciso Ill, em condenacgao criminal transitada em julgado, enquanto
durarem os seus efeitos. No mesmo sentido, esta o art. 92 do Cdodigo Penal. Assim
ja existe a impossibilidade de se exercer um cargo eletivo. Porém, para se preservar
a independéncia entre os poderes a Constituicdo estabelece em seu art. 55, § 2°,
diferente regra quando se tratar de Deputado Federal ou Senador. Todavia, o0 STF
em suas ultimas decisdes que tratam justamente de matéria penal, cargos eletivos,

direitos politicos e o referido artigo da constituicdo (Mandado de Seguranca n. 32326
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e Embargos de Declaragédo na Ac¢ao Penal n. 470), entendeu de maneira diversa da
que a constituicio preleciona. A Mesa da respectiva casa cabe decidir sobre a perda
do mandato e ndo tem uma funcdo apenas homologatoria de decretacdo, um ato
vinculado. Para evitar que um poder se sujeite a outro, a constituicdo estabeleceu

essa regra. Nesse sentido:

Nos casos de infringéncia das incompatibilidades, falta de decoro
parlamentar e condenacdo criminal em sentenga transitada em
julgado, a perda do mandato serad decidida pela Camara dos
Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria
absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada a ampla
defesa. Nesses casos, o Poder Judiciario somente podera analisar a
legalidade da medida, pois as medidas politicas sujeitas a discri¢cao
de um dos poderes séo incensuraveis, salvo quando tomadas com
desrespeito a Constituicdo e as leis (MORAES Alexandre de. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2003. p. 480).

Quando o STF diferente faz, vale-se do Extrativismo Legislativo. Como
resultado se tem uma verdadeira impossibilidade juridica existindo, em outros
termos, um Deputado Federal sem direitos politicos, sem elegibilidade passiva. A
situacdo piora quando 0 suplente assume e passasse a ter uma Camara dos
Deputados com 514 membros. Nao ha fundamentagéo coerente para tal ocorréncia.

Um dos efeitos do Extrativismo.

Alinhado a esse existe outro de maior envergadura. Como ja visto esse
mecanismo viola o principio da constitucionalidade; o da separa¢do dos poderes; 0
da seguranca juridica, ao causar grande instabilidade juridica, a exemplo o efeito
citado a pouco; o da democracia, pois quebra com a democracia representativa; o da
legalidade e tantos outros. Esses principios nada mais sdo do que as bases do
Estado Democratico de Direito. O Extrativismo Legislativo é tdo destrutivo, porque
visa atingir esses fundamentos tdo importantes. Rasga-se a Constituicdo. Seu

primeiro artigo ja possui sua forga normativa retirada.

Produzir um momento de profundas incertezas juridicas e acabar com o
principio do Estado Democratico de Direito e todos os dele decorrentes € o papel do

Extrativismo. Desta feita, averiguar suas origens também se mostra imprescindivel.
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As causas que levam a sua ocorréncia sdo bastante intensas. Algumas
podem ser facilmente descritas, embora sua efetuacao seja mais temerosa. Primeiro,
grave crise de representatividade no ambito do Legislativo, ndo como se vé hoje,
mas uma que nitidamente impede sua atuacdo. Seja na omissdo acentuada, seja na
edicdo de leis excessivamente abertas, que possibilitam muitas interpretacdes, ou
que elas proéprias impossibilitam a consecucéo de seus efeitos (por causa do texto
ou impossivel inteleccdo). Pode-se dizer que por ter havido a edi¢do, o processo de
formacéo da lei ocorreu e dessa forma a crise ndo é tdo extrema. Todavia de que
adianta o processo funcionar se na esséncia houve morte. O nucleo do Legislativo
ndo se restringe a apenas fazer leis, mas fazé-las exequiveis e condizentes com a
atual realidade. Diante de uma realidade desastrosa, na qual temos um Legislativo
nesse estado, a criacdo do Direito objetivo estara seriamente comprometida. E,
principalmente em paises em desenvolvimento, com déficit de modernidade, os
juizes, cuja funcéo é legitimada por concurso publico, ndo s6 podem, como devem
substituir-se ao legislador ou administrador, Arcenio Brauner (2011, p. 25). Levando
essa situacdo em relevo como impedir que o Judiciario haja de forma a suprir a
atitude do poder inerte. O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario dara base
para que o Jurisdicionado nao fiqgue sem sua pacificagdo de conflito, mesmo que um

s6 poder tenha que ser legislador e aplicador.

Segundo, a corrupcdo que pode afligir o proprio poder julgador. Os
aplicadores diretos ndo mais respeitam os limites impostos pela constituicao.
Passam a fazer uso do préprio arbitrio para resolver os casos. Desrespeitando numa
realidade brasileira o art. 93, inciso IX, da Constituicéo; o art. 4 da Lei de Introducéo
as normas do Direito Brasileiro; e o art. 458 do Cddigo de Processo Civil. Em outras
hipéteses, os magistrados podem valer-se do conhecimento que detém para usufruir
das brechas dadas pela lei e neutralizar o outro poder e assim ganhar uma posicao

de destaque.

Terceiro, 0 proprio sistema de relacdo entre a sociedade e o Estado estar
comprometido. O governo executa pessimamente politicas publicas, principalmente
aguelas relacionadas a educacao, contribuindo para a constru¢cdo de uma geracéao,
em sua grande maioria, alienada. Disso pode resulta um povo fraco criticamente e
no exercicio da cidadania. O resulta é observado nas eleigBes. Aqueles que ja estao

no poder séo reeleitos ou seus sucessores ingressam, pois trataram de arquitetar um
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sistema que os beneficia. Maus representantes tanto politica quanto intelectualmente
ficam com o encargo da producao de Leis. Leis que exprimirdo as falhas daqueles
que as criaram. Levando a ocorréncia da primeira causa discutida, obtendo-se um
ciclo intermitente. A margem estara propicia para que o Judiciario tome para si a
funcdo do legislativo. Seja para que o Direito ndo pereca e a Justica ndo deixe de
ser perseguida, seja para a simples protagonizagéo da corte e massageio do ego de

seus membros.

Essas sao as trés causas mais fortes que provocam o nascimento desse novo
fendmeno juridico. E preciso esclarecer que como sua ocorréncia mostra-se
excepcional, a formulacéo tedrica fica no apenas no campo hipotético. Porém, néo
enseja motivo de ndo se estudar essa proposta, pois, diga-se novamente, os indicios
de seu surgimento j4 tem pressupostos. Estar diante dessas causas no Estado

Democratico de Direito Brasileiro afetara substancialmente a Constituicao.

Conclusao

ApoOs toda discussdo sobre o nascimento do Extrativismo Legislativo, suas
influéncias, relacdes, causas e efeitos € possivel chegar a uma conclusdo
pessimista. Ele surge como um mal necessario ao se ter como pressuposto um
poder Legislativo que néo exerce sua funcéo. O Judiciario, pautado pelo principio da
inafastabilidade, ndo negara resposta as demandas que Ihe sdo submetidas. Sendo
assim, em casos extremos fard uso do Extrativismo. Mas isso ndo sera uma
justificativa aceitavel, pois a resposta de um problema como um poder ndo atuante
nao é a extracdo de sua esséncia por outro. Justamente para evitar a tirania que se
concebeu a separacdo dos poderes. Deve-se, antes, tentar resolver essa grave crise
funcional dentro do Legislativo. Caso nao sendo possivel, convocar o Poder
Constituinte Originario € uma solucao penséavel. O que ndo se pode é ter um Estado
no qual a estrutura organica e funcional burla o principio do Estado Democratico de

Direito.
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CAPITULO 2

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA LEITURA EMPIRICA
SOBRE A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Ana Paula Seabra
Hecto L. C. Vieira®
DOI 10.1111/9788565604208.02

RESUMO: A atuacéo jurisdicional frente a efetivacdo das politicas publicas viabiliza
ao Poder Judiciario o encarrilamento em searas que outrora ndo lhe competiam, de
maneira a reestruturar seu papel no plano politico, a priori Guardidao da Carta, a
posteriori Concretizador dos Direitos Constitucionais. O presente estudo contrapde o
ativismo judicial face a retracdo do Congresso Nacional e do Poder Executivo quanto
a tutela jurisdicional de direitos e interesses largamente assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, o que pode em tese, incorrer em uma crise da
concepgao constitucional da independéncia e harmonia entre os Poderes. Sob uma
perspectiva empirica, qual seja, a analise de ementas de acdordaos exarados pelo
Supremo Tribunal Federal, no periodo de janeiro a agosto de 2013, pretende-se
concretizar e constatar a crescente atuacdo do Judiciario no cenéario da
implementacg&o das politicas publicas.

Palavras-chave: Politicas Publicas; Ativismo Judicial; Omisséo Legislativa; Omissao
Executiva; Triparticdo dos Poderes; Dados jurisprudenciais.

ABSTRACT :The court action against the effectiveness of public policies enables the
judiciary acting in places that did not formerly competed in order to restructure its role
in the political, first guardian of the Constitution, then the agent responsible for
Constitutional Rights materializes. This study contrasts the judicial activism against
the retraction of Congress and the Executive regarding judicial protection of rights
and interests largely guaranteed by the Constitution of 1988, which could
theoretically incur a crisis of the constitutional concept of independence and harmony
between State Powers. From an empirical perspective, the analysis of menus
judgments forth by the Supreme Court in the period January-August 2013, the work
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aims to achieve and realize the growing role of the judiciary in the setting of public
policy implementation.

Keywords: Public Policy; Judicial activism; Legislative omission; Executive omission;
Tripartition of powers; Jurisprudential data.

INTRODUCAO

A redemocratizacéo do Brasil, operada pela CF/88, promoveu o fortalecimento
do Poder Judiciério e sua insercdo em matérias outrora deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria. Nesse sentido, o presente artigo
pretende diagnosticar, empiricamente, qudo concreta é a atuacdo do Supremo

Tribunal Federal na promocao dos direitos socialis.

Ciente do dever de efetivacdo dos direitos constitucionalmente expressos,
possivel a andlise de dados estatisticos coletados e, 0 exame de 680 ementas de

acoérdaos publicados de janeiro a agosto de 2013.

O método de escolha dos acordaos analisados deu-se de forma aleatéria, ou
seja, ndo se selecionaram todas as decisbes de um determinado més. Nesse
diapasao, o estudo buscou o exame de um numero consideravel de ementas, o qual
permitisse delinear uma linha Iégica de raciocinio, a judicializacdo das politicas

publicas como fato incontestavel e, melhor, comprovado empiricamente.

O arranjo do espaco amostral de ementas estd em consonancia a
classificagdo promovida por Marcus Faro de Castro®, em 1994, qual seja: a) nimero
do processo; b) tipo de acdo ou recurso; c) data da publicacdo; d) natureza do

conflito de interesse; €) classe de matéria; f) tipo especifico de deciséo.

Vélido destacar que as classificacdes pertinentes a natureza do conflito de
interesse e o tipo especifico de decisdo ndo apresentam relevancia no presente
estudo, portanto, no decorrer do trabalho ndo se extrairA nenhuma assertiva a

respeito desses dados.

Possivel verificar, ainda, que a titulo de analise, serdo excluidos os processos
de natureza penal e de habeas corpus, a fim de manter consonancia ao trabalho

ministrado por Marcus Faro.

*CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol.12, n. 34, jun 1997.
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Esclarecidas as classificacbes meramente descritivas dos acorddos, €
necessario apreciar os valores que permitirdo concluir a contemporanea atuacéao do
Poder Judiciario, ou seja, debrucar-se-a sobre os dados em que o STF assume a

postura de concretizador de politicas publicas.

Para tanto, serd apreciada a classe de matéria empregada, valorada em: 1)
politica fiscal e tributaria (decisbes sobre tributos e exacdes, incluindo as
contribuicdes sociais); 2) politica monetaria (referentes a taxas de juros); 3) politica
de rendas (atinentes a indices de corre¢cdo monetéria, vencimentos etc.); 4) politicas
setoriais (condizentes as politicas publicas federais, excluidas as politicas macro-
econdmicas); 5) processo eleitoral; 6) politica penal (decisbes em habeas corpus e
processos de natureza penal, exceto os de extradicdo); 7) politica local (devido aos
conflitos entre autoridades locais, ou referentes a politicas publicas de governos
estaduais ou prefeituras); 8) processo politico nacional (em razdo dos conflitos entre
poderes nacionais ou unidades da Federacédo); 9) politica externa (extradi¢cao); 10)

matéria processual; 11) matéria ndo classificada.

A andlise dos acérdaos revelou, dada a abrangéncia da questdo julgada, a
possibilidade de enquadrar a decisdo em mais de uma classe de matéria, mas esse
procedimento foi evitado, classificando-a segundo a matéria considerada

preponderante.

Aferidos os dados e firmados conceitos 0s quais permitem sua interpretacao,
segue a problemética: Qual a concretude empirica da atuacdo do Supremo Tribunal

Federal na Judicializacéo das Politicas Publicas?

Face ao entendimento consolidado, o deslinde da questdo em apreco se
sujeita a observancia dos dados estatisticos exarados pelo STF, bem como estudo
de ementas de acérddos, os quais pormenorizem o desempenho desse ante a
efetivacdo das politicas publicas, em respeito a protecdo dos direitos fundamentais e

ao minimo existencial.
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2 A NOVA FACE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Sob o entendimento de que a sociedade caminha rumo a cidadania
constitucional,* & conscientizacéo e desejavel efetivacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente expressos, promove-se uma complexa mudanca de mentalidade
e amadurecimento politico, responsavel pela concretizacdo de direitos negados pelo

Estado ou outrora marginalizados, esquecidos.®

Nesse diapaséo, intenta-se trazer a baila pontos da reflexdo sobre os direitos
sociais — reconhecidos como direitos fundamentais-, objeto de protecdo de uma
constituicdo que passa a desfrutar ndo apenas de uma supremacia formal, mas
também material. A saber, que o Brasil € um Estado Democratico de Direito,

portanto, nesta democracia, ha o pleno respeito aos direitos fundamentais.

O catalogo dos direitos fundamentais vem se avolumando no decorrer da
histéria, com o intuito de adequar-se as exigéncias do periodo e sua previsdo
normativa. Devidamente reconhecidos na esfera do direito constitucional positivo de
um determinado Estado e inspirados no principio da dignidade humana, os direitos
fundamentais resguardam, entre outros, o direito a vida, a liberdade, a integridade

fisica e intima de cada ser humano.®

Provenientes da Revolucao Industrial, no século XIX, e positivados no ambito
internacional em 1948, por meio da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os
direitos sociais arraigaram-se no mundo contemporéneo, permitindo uma

interpretacdo diferenciada do Direito e nédo apenas sua previsdo legal.’

Vé-se, portanto, que o novo constitucionalismo legitimou uma constituicao
moderna, uma ordenacao sistematica e racional da comunidade politica, em que se

declaram as liberdades e direitos, além de fixar os limites do poder politico.®

*HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

°LEAL, Saul Tourinho. A nova face da Jurisdi¢cdo Constitucional Brasileira. Salvador: Jus Podivm,
2011. p.433.

®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocé&ncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.307/309.

"XIMENES, Julia Maurmann. Reflexes sobre o contetido do Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: http://www.acsmce.com.br/wp-content/uploads/2012/10/ESTADO-DE-DIREITO-E-
ESTADO-DEMOCR%C3%81TICO-DE-DIREIT.pdf. Acesso em: agosto 2013.

®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2000. p.52.
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A nova forma de expressdo de Estado busca pela rematerializacdo das
Constituicdes com base na (re) incorporacdo de contetdos substantivos de caréater
moral, assim ha o desfrute ndo apenas de uma Supremacia formal, que sempre teve,
mas também uma Supremacia material, axiologica.® Promove-se a ligacdo direta
entre os preceitos normativos e a ética, bem como ha previsdo legal dos limites

quanto a atuacdo das instituicdes publicas e privadas.*®

Vé-se, portanto, que o constitucionalismo democratico configura a ideologia
vitoriosa do século XX, nele se condensam as grandes promessas da modernidade:
poder limitado; dignidade da pessoa humana; centralidade dos direitos

fundamentais; e, justica material.

Valido destacar que a previsdo normativa dos direitos sociais promove a

organizacao e limitacdo dos Poderes, que devem atuar em conformidade a esses.

No ambito do Poder Legislativo editam-se normas que disciplinam o processo
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, ou mesmo que definam a prépria
organizacdo de que depende sua concretude. A inércia do legislador em satisfazer
um direito constitucionalmente garantido pode ensejar a acdo direta de

inconstitucionalidade por omiss&o ou o mandado de injuncdo.™*

7

Quanto ao Poder Executivo, é evidente sua vinculagdo aos direitos
fundamentais. Sua atividade discricionaria ndo pode deixar de respeitar os limites
constitucionalmente impostos. Nesses lindes, o Poder Executivo submete-se aos
ditames estabelecidos pela Constituicdo de 1988, de maneira a alocar recursos
financeiros a compatibilizar a efetivagdo dos direitos fundamentais. O
descumprimento da Administracdo quanto ao dever juridico de prover o minimo
existencial enseja o controle jurisdicional, mediante interposicdo dos remédios

constitucionalmente estabelecidos.

*Discurso proferido em agosto de 2008, pelo Professor Luis Roberto Barroso, transmitido pela TV
Justica no Programa Aula Magna: O novo Direito Constitucional e a constitucionalizacdo do
Direito. Disponivel em: < http://www.youtube.com/watch?v=ec31ITi2t8g>. Acesso em: set. 2013.

% IMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Judicializacdo da Politica Publica e o
Direito a Saude: A Construcdo de Critérios Judiciais e a Contribuicdo do Supremo Tribunal Federal.
Espaco Juridico. Joacaba, v.12, n.2, p.284, jul/dez 2011.

“MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.321/322.

27



f
illl] ' [nstituto Brasiliense de Direito Publico

3_. Escola de Direito do IDP

Por fim, ao Judiciario incumbe a tarefa de defender os direitos violados ou
ameacados de violéncia, conforme preceitua art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal
de 1988.

Deparamo-nos, assim, com: um Legislativo regulamentador das prestacfes
positivas a serem executadas pela Administracéo, direta ou indiretamente; com um
Poder Executivo, munido do orgcamento publico, fomentador da igualdade em
situacdes desiguais e garantidor dos valores expressos; e, ainda, com um Poder
Judiciario fiscalizador dos preceitos constitucionais. Os Trés Poderes contemplam os
direitos pautados no bem comum, na cidadania, na solidariedade e na justica
distributiva, em que se promove uma distribuicdo equitativa de responsabilidades e

beneficios.*?

O reforco do papel institucional do Judiciario quanto a efetivacdo dos direitos
expressos formalmente foi possivel em razdo de uma série de fatores, entre eles: a)
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, com previséo legal da existéncia e
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, com resgate de promessas de
igualdade, justica social e realizacéo de direitos fundamentais; b) universalizacdo do
acesso a justica; c) reconhecimento da independéncia e autonomia dos Trés
Poderes, de maneira que o Judiciario atua como limitador dos atos e decisbes dos

demais.®

Tais fatores denotam um Judiciario que passou a fazer parte da formulacéo
dos direitos juntamente ao Legislativo e, com a ampliacdo dos instrumentos
processuais — acao civil publica, acao popular, acdo de improbidade — passou a
exercer controle direto nas acdes do Executivo, com atuacdo direta quanto a

efetivacdo de direitos.*

Desta feita, o processo de consolidacdo democratica propicia a intervencgao
de tribunais em questdes politicas, a fim de resguardar a supremacia constitucional.

Vé-se, assim, o Poder Judiciario como agente ativo na implementacdo de politicas

?’BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p.12, abril/jun 2009.
*VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as Condicdes Facilitadoras da Judicializacdo da
Politica no Brasil. Revista Direito GV. S&o Paulo, p. 391-399, jul/dez 2008.

“ASENSI, Felipe Dutra. Judicializac&o ou juridicizacdo? As instituicdes juridicas e suas estratégias na
salde. Physis Revista de Saude Coletiva. Rio de Janeiro, n.20, p. 40, fev 2010.
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publicas, contextualizando-o como protagonista em um quadro politico-institucional,
o qual convencionou denominar judicializacéo da politica.*®

Em linhas gerais, o fendbmeno corresponde a uma “invasao do Direito sobre o

"6 "ou seja, ha maior insercéo quantitativa e qualitativa do Poder Judiciario a

social
ensejar efetiva participacdo no processo de formulagdo e/ou implementacdo de
politicas publicas. Neste sentido, o cidaddo se volta ao Judiciario como estratégia de

mobilizacdo de recursos e argumentos para a defesa e conquista de direitos.’

Dentro desse arranjo, constata-se um resultado dubio, qual seja: de um lado,
o STF em uma posicdo de absoluto destaque na politica nacional, como uma das
mais importantes instancias politicas da nagéo; por outro, uma corte soterrada de
processos, devendo conciliar seu papel politico, de instancia de revisdo e segundo
turno da politica representativa, com o papel de prestador de servicos forenses, na

estrutura judiciaria tradicional de solucéo de disputas individuais.*®

E assim é que em 1987, computavam-se nas estatisticas de julgamento do
orgao 20.122 (vinte mil cento e vinte e dois) casos resolvidos em 12 (doze) meses,
enquanto em 2013, essas mesmas estatisticas registraram 50.006 casos julgados
para o periodo de 01/01/2013 a 19/08/2013, ou seja, em aproximadamente 8 (0ito)
meses decidiu-se mais que o dobro de causas, devido a sua atuacao politica e de

mediacao social.*®

Com isso, a perspectiva que enfatiza o movimento da Judicializacdo evidencia
o Poder Judiciario como protagonista no processo de resolucdo de conflitos politicos
e sociais. No entanto, apesar do destaque no cenario politico, o Poder Judiciario é
regido pela maxima latina nemo iudex sine actore, ou seja, ndo ha juiz sem autor, o
gue acarreta a necessidade de provocacédo para concretizar os direitos daquele que

se sente lesado, restando inerte enquanto ndo chamado a resolucéo da lide.

®VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as Condicdes Facilitadoras da Judicializacdo da
Politica no Brasil. Revista Direito GV. Sao Paulo, p. 390-391, jul/dez 2008.

®VIANNA, Luiz J. Werneck; BURGOS, Marcelo; SALLES, Paula. Dezessete Anos de Judicializacéo
da Politica. Cadernos Cedes. Rio de Janeiro, n.08, p.03, dez 2006.

YASENSI, Felipe Dutra. Judicializac&o ou juridicizagdo? As instituicdes juridicas e suas estratégias na
salde. Physis Revista de Saude Coletiva. Rio de Janeiro, n.20, p. 39/40, fev 2010.

®VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e Ativismo
Judicial “a brasileira”. Revista Direito GV. Sdo Paulo, p. 410, jul/dez 2008.

YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Dados estatisticos disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesinicio. Acesso em:
agosto 2013.
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3 A TENSAO ENTRE OS PODERES

As politicas publicas ndo € uma categoria definida instituida pelo Direito, mas
arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa que a ciéncia do
direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a integrar a

atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico.

Em um constitucionalismo contemporaneo em que o Poder Legislativo é
omisso e o Poder Executivo ndo promove as politicas publicas, constata-se uma
alteragdo no quadro politico-institucional, onde a implementacdo das politicas
publicas sai da 6rbita desses e migra para o Poder Judiciario, é a judicializacdo da

politica.?°

Por 6bvio, atualmente o Judiciario ndo apenas revela o direito, a partir da
subsuncao as normas juridicas, mas também pondera principios e chega a decisdes
que ndo estdo claramente postas na legislacdo,*’promovendo a adequacéo dos

principios constitucionais as possibilidades juridicas e féaticas.

Tal ponderacédo coloca em pauta a desconstrucédo do velho dogma da filosofia
politica, qual seja, a separacdo rigida dos trés poderes, em que as instancias
politicas eram competentes pelo deslinde das questdes morais e sociais, enquanto

as instancias judiciarias apenas resguardavam o que foi decidido politicamente.??

A génese da teoria da separacdo dos poderes encontra-se em Aristoteles
(382-322 a.C.), em sua obra, “A Politica”, em que isolou trés tipos distintos de atos
estatais: o ato deliberativo, o executivo e 0s atos judiciais, sem adentrar ao mérito da
funcionalidade dessa separacdo. A época ndo se discutia a autonomia dos poderes
e era famosa a afirmacao de Luis XIV, “L’etat c’est moi" (O Estado sou eu), em que

se expressa o poder ilimitado nas maos dos monarcas.??

L IMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Judicializagdo da Politica Publica e o
Direito a Saude: A Construcdo de Critérios Judiciais e a Contribuicdo do Supremo Tribunal Federal.
Espaco Juridico. Joacaba, v.12, n.2, p.284 e 289, jul/dez 2011.

Z'PAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializagdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,
2011. p. 272.

*’PAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,

2011. p. 273.
»GUEDES, Juliana Santos. Separacdo Dos Poderes? O Poder Executivo E A Triparticdo De
Poderes No Brasil. Disponivel em:
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A estrutura tripartide de organizacdo dos poderes do Estado (Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario), tal qual se conhece hoje, foi
idealizada por Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”, com o
reconhecimento da independéncia e harmonia de funcionamento de cada poder,

possibilitando a divisdo do poder estatal em diferentes méos.?*

Valido destacar que a independéncia da reparticdo de poderes consiste no
respeito da autonomia de cada esfera, com suas atribuicdes proprias, de maneira
gue um poder ndo se submete ao outro. Enquanto a harmonia deriva da capacidade
de fiscalizacao, da delimitacdo de um poder pelo outro, a garantir a perpetuidade do

Estado Democratico de Direito.

Cabe aferir, ainda, que essa a triparticdo ndo fere a unicidade do Poder
Estatal, o qual é indivisivel e indelegavel, tdo somente prevé a distribuicdo entre
orgaos autbnomos e independentes das “fungdes estatais”, a fim de proteger a
liberdade de cada cidadao frente a autoridade estatal, em um mecanismo de freios e
contrapesos, o qual promove a harmonia entre as funcdes.

Modelo classico o qual se alicercou em um paradigma liberal do direito, a
separacéo dos poderes declara que ao Judiciario caberia apenas revelar o direito,?
ao Legislativo corresponderia o poder de fazer as leis; e, por fim, ao Executivo

caberia a aplicacéo das leis.?

Tal triparticdo (conjecturado no art. 2°, da CF/88) é atualmente perceptivel nos
organismos estatais existentes. Ha, portanto, o Poder Executivo, que constitui o
governo de fato; o Poder Legislativo, composto pelo sistema bicameral (Camara dos
Deputados e Senado), e ainda, o Poder Judiciario, guardido da norma.?’

http://www.portelaadvocacia.com.br/docs/O0%20PODER%20EXECUTIVO%20E%20A%20TRIPARTI%
C3%87%C3%830%20DE%20PODERES%20N0O%20BRASIL.pdf. Acesso em: set. 2013.
“*COUCEIRO, Julio Cezar. Principio da Separacdo de Poderes em corrente tripartide. Ambito
Juridico. Rio Grande, XIV, n. 94, p.01, nov. 2011.

PAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,

2011. p. 273.
*®GUEDES, Juliana Santos. Separacdo Dos Poderes? O Poder Executivo E A Triparticdo De
Poderes No Brasil. Disponivel em:

http://www.portelaadvocacia.com.br/docs/O%20PODER%20EXECUTIVO%20E%20A%20TRIPARTI%
C3%87%C3%830%20DE%20PODERES%20N0O%20BRASIL.pdf. Acesso em: set. 2013.
“’GUEDES, Juliana Santos. Separacdo Dos Poderes? O Poder Executivo E A Triparticdo De
Poderes No Brasil. Disponivel em:
http://www.portelaadvocacia.com.br/docs/O%20PODER%20EXECUTIVO%20E%20A%20TRIPARTI%
C3%87%C3%830%20DE%20PODERES%20NO%20BRASIL.pdf. Acesso em: set. 2013.
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E de interesse ressaltar a impossibilidade da separacdo dos poderes ser
abolida ou mitigada (art. 60, 84°, Ill, CF), mas em contrapartida, imprescindivel,
ainda, salientar que a proliferacdo de direitos fundamentais nas modernas
constituicbes traz a baila uma nova concepcdo, a invasdao do Judiciario nas
deliberacdes das instancias politicas.?® Nesse viés, se ultrapassa a concepcao
juridico-formalista, em o Poder Executivo e Legislativo sobrepunham-se ao Judiciario

no que condiz a formacao de politicas publicas e conducéo do Estado.?®

Dessa maneira, a formulacdo de politicas publicas a priori competéncias do
Poder Legislativo e Executivo, em caso de ineficiéncia e omissdo, passam a area de

atuacao do Judiciario, o qual est& autorizado a intervir.*

Portanto, apesar da formulacdo e execucdo das politicas publicas serem
encargos daqueles que, por delegacédo popular, receberam investidura em mandado
eletivo, ndo se revela absoluta a conformacédo do legislador, nem a atuacdo do
Executivo. Justificavel, pois, a maior interferéncia no espaco de atuacao destes dois
poderes, com a participacdo intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e

fins constitucionais.®*

Ademais, o fato dos membros do Poder Judiciario ndo terem sido votados nao
denigre a democracia, uma vez que 0s seus atos podem ser alvo de controle,

inclusive politico, como se revela com o impeachment.

Ultrapassada, pois, a visao jurisprudencial brasileira que se colocava contraria
a qualquer interferéncia do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, sob o
argumento da separacdo de poderes e da discricionariedade administrativa para
dispor a respeito.*

Ultimamente, coloca-se a frente das decisdes o zelo pela efetiva aplicacdo e

concretizacdo dos direitos fundamentais, conforme prevé a seguinte jurisprudéncia:

PAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,
2011. p. 273/274.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre? Sergio Antonio Fabris, 1999. p.43.

L IMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Judicializagdo da Politica Publica e o
Direito a Saude: A Construcdo de Critérios Judiciais e a Contribuicdo do Supremo Tribunal Federal.
Espaco Juridico. Joacaba, v.12, n.2, p.294, jul/dez 2011.

' BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p.18-20, abril/jun 2009.
BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p.22, abril/jun 2009.
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Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questédo
da legitimidade Constitucional do controle e da intervencéo do Poder
Judiciario em tema de implementacéo de politicas publicas, quando
configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensao
politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos
sociais, econémicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformacgéo do legislador. Consideragdes em torno da clausula da
‘reserva do possivel’. Necessidade de preservagcdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibiidade do nucleo
consubstanciador do “minimo existencial”. Viabilidade instrumental da
arglicdo de descumprimento no processo de concretizacdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracéo).*

No fundo, portanto, o Poder Judiciario passou a atuar como detentor da
palavra final sobre questdes politicas e morais, bem como compartilha da tarefa de

34 assim a necessidade em efetivar as

implementagdo dos direitos fundamentais,
politicas publicas, para garantir os direitos previstos na Constituicdo, permite a

releitura e reinterpretacdes funcionais.*

Em verdade, ndo se trata de buscar a absolutizacdo das searas de
competéncia, mas de demarcacao de certo equilibrio das acdes de cada poder, em

consonancia aos direitos fundamentais.

Assim, uma politica publica pensada no ambito do Poder Executivo, sob a
analise de seus Ministérios, pode vir a ser complementada pelo Congresso Nacional
e, ao final, o Judiciario pode ainda dar a sua colabora¢do, aprimorando o debate,
indicando a forma de executa-las para melhor atender aos anseios sociais.*® E, no
caso de descumprimento de uma politica publica ou a omissdo na sua realizacao,

possivel a intervenc¢éo do ultimo no desempenho das fun¢des dos outros Poderes, a

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45 MC / DF - Distrito Federal. Relator: Min. Celso de
Mello. Julgamento: 29/04/2004. Publicagdo no DJ: 04/05/2004. Partes: Partido Da Social Democracia
Bra3|le|ra Psdb e Presidente Da Republica.

*¥PAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,
2011 p. 309.

Para mais sobre o assunto, consulta: Al 810410 AgR / GO — Goias e RE 642536 AgR / AP — Amapa.

®pPAULA, Daniel Giotti de. Ainda Existe Separacdo de Poderes? A invasdo da politica pelo
Direito no contexto do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Salvador: Jus Podivm,
2011. p. 309.

33



idp 4 .L;

Instituto Brasiliense de Direito Publico
Escola de Direito do IDP

atuar em prol dos cidadaos e da solidez dos principios democraticos. Nesse sentido

o fundamento da judicializac&o da politica reside na Supremacia da Constituicdo.*’

4 ESTATISTICAS E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A redemocratizacdo aumenta as expectativas dos cidadaos de verem
cumpridos seus direitos e garantias, e, assim, majora a demanda da sociedade por
justica.®® Nesse passo, o Judiciario vem assumindo papel relevante quanto & tomada

de providéncias para protegé-los.*

A luz dessas diretrizes, a democracia nunca esteve tio vivaz, em um sistema
no qual os juizes interpretam sob uma perspectiva transformadora com o manto da

racionalidade, de modo a resguardar o ordenamento juridico.*

Portanto, ampliam-se as responsabilidades do Poder Judiciario, que passa a
ter que solucionar casos que, outrora, ndo eram de sua competéncia,
responsabilizando-se por questdes sobre o arranjo institucional politico e, no ambito

Social, o controle jurisdicional das politicas publicas.**

Consciente dos seus direitos, a sociedade recorre ao Poder Judiciario a fim de

pleitear seus crescentes anseios, portanto, ndo € de se espantar a explosdo na

litigiosidade:
Tabela 1
Movimento Processual em Gréaficos
Movimentagéao Processos | Processos Dulgamentos Acordaos
STF Protocolados|Distribuidos Publicados
2013* 38.716 23.798 43.627 6.306
2012 72.148 46.392 87.784 11.794

$'VERBICARO, Loiane Prado. A Judicializacdo da Politica a Luz da Teoria de Ronald Dworkin.
Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Loiane%20Prado%20Verbicaro.pdf.
Acesso em: agosto, 2013

¥BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista Brasileira
de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p.10, abril/jun 2009.

9ALMEIDA, Elizangela Santos de. A imprescindibilidade da atuacdo do Ministério Publico para a
efetivacdo de politicas publicas voltadas & crianca e ao adolescente. Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
|ur|d|c0 com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11803>. Acesso em ago 2013.

“VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as Condicdes Facilitadoras da Judicializacdo da
Politica no Brasil. Revista Direito GV. S&o Paulo, p. 405, jul/dez 2008.
“'ISODRE, Habacuque Wellington. A judicializacdo da politica, ativismo judicial, politicas publicas
sociais e grupos de interesses: a analise dessa relacdo a partir do estudo do caso da judicializagcédo da
politica publica de sadde no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 1, n.1, p.95, jan/mar 2007.
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2011 | 64.018 | 38.019 | 97.380 | 14.105

* Fonte:Supremo Tribunal Federal*?

A crescente atuacdo do Judiciario torna perceptivel a mudanca do Brasil
quanto a definicdo do significado cultural e determinacdo do papel institucional do
Judiciario.”® Ademais, o crescente nimero de processos ajuizados justifica-se pela

previsdo legal do acesso gratuito & justica.**

A fim de melhor visualizar a atuacdo do STF, se destaca o0 uso de das
seguintes garantias constitucionais: mandado de injuncdo e acado direta de

inconstitucionalidade.*

O mandado de injuncdo, remédio constitucional previsto no artigo 5°, inciso
LXXI, CF/88, é concedido ante a auséncia de norma regulamentadora que viabilize o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. Possivel que o juiz colmate uma omissao
para melhor garantir a supremacia dos direitos. A anélise a seguir aprecia o numero

de Mandados de Injuncéo Registrados, Distribuidos e Julgados:

Tabela 2

Mandados de Injuncéo Protocolados, Distribuidos e Julgados

Periodo Registrado Distribuido Julgado
2008 140 135 52
2009 1.371 1.366 1.088
2010 1.245 1.251 1.341
2011 761 754 1.283
2012 806 802 1.404
2013 546 547 1.076

*Fonte:Supremo Tribunal Federal.46
“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual
Acesso em 22/08/2013.
CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol.12, n. 34, p.151, jun 1997.

“BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacé@o de Politicas Publicas. Revista Brasileira
de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p.38, abril/jun 2009.

“CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista
Brasnelra de Ciéncias Sociais. Vol.12, n. 34, p.151, jun 1997.

“*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse. Acesso em
23/08/2013.
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Apesar da grande oscilacdo quanto ao numero de Mandados de Injuncdes,
notdvel a recorribilidade ao STF a fim de viabilizar um direito, liberdade ou

prerrogativa pendente de norma regulamentadora da Constituicao.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) é ajuizada devido
a omissao por parte do legislador e/ou normatizador infralegal, ou omissdo do ente
administrativo competente, no que se referem as normas constitucionais de eficacia
limitada. Segue apreciacéo estatistica da ADO, a reafirmar a interacdo do Judiciario

ao sistema politico, em face de permissédo de um direito constitucional ndo usufruido:

Tabela 3
ADUI’s por Omisséo Protocolados, Distribuidos e Julgados
Periodo Registrado Distribuido Julgado

2008 5 5 -
2009 3 3 -
2010 3 3 3
2011 6 6 -
2012 3 3 6
2013 2 2 3

*Fonte: Supremo Tribunal Federal47

Os dados fornecidos pelo STF transparecem o desempenho institucional do
Judiciario como um 6rgédo politico, ao gerir e intervir nas politicas publicas, pautado
pela razoabilidade, proporcionalidade e cuidadosa ponderacdo dos principios a cada

caso concreto.*®

Por fim, a presente pesquisa irA apurou um espaco amostral de 680 ementas
de acordao, sob os mesmos critérios de Marcus Faro de Castro, em sua obra, O
Supremo Tribunal Federal e a Judicializacéo da Politica,*® quais sejam: a) nimero
do processo; b) tipo de acdo ou recurso; c) data da publicacdo; d) natureza do

conflito de interesse; e) classe de matéria; f) tipo especifico de deciséo.

A presente pesquisa abordou metodologicamente a partir da construgdo da
referida pesquisa, no entanto dar-se-a prioridade a analise quanto a classe de

matéria (avaliada de maneira subjetiva). Foram apreciadas cuidadosamente as

“'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse. Acesso em
23.08.2013.

®BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 7, n.25, p. 39, abr/jun 2009.

““CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol.12, n. 34, p.151/154, jun 1997.
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ementas de acérddos cuja matéria seja: politica setorial (condizentes as politicas
publicas federais, excluidas as politicas macro-econémicas); e, politica local (devido
aos conflitos entre autoridades locais, ou referentes a politicas publicas de governos

estaduais ou prefeituras).

O exame que se segue utilizou uma amostra de 680 (seiscentos e oitenta)
ementas de acordaos publicados no Diario de Justica da Unido (DJU), entre janeiro a
agosto de 2013, vide anexo. Face a aleatoriedade de escolha de decisdes para
apreciacdo, o critério de pesquisa se ateve a temporalidade. Até a presente data,
23.08.2013, foram publicados 3.193 (trés mil cento e noventa e trés) acordaos,

portanto a amostra corresponde a uma parcela.

Tabela 4
Acordaos Analisados em Jan/Ago 2013
Periodo Numero de Acordaos
Janeiro/2013 1
Fevereiro/2013 43
Marco/2013 176
Abril/2013 42
Maio/2013 47
Junho/2013 115
Julho/2013 69
Agosto/2013 187
TOTAL 680

Em consideracao ao objetivo principal da presente analise de dados, qual seja
promover um estudo comparavel ao projeto lancado por Marcus Faro de Castro, em
1994, foram excluidos da analise os processos de habeas corpus e de natureza
penal. Portanto, com excecdo dos dados da tabela 4, os demais numeros
apresentados como resultado de pesquisa excluem os processos de natureza penal,
deixar-se-80 de constar 102 processos, 15% do valor total da amostra, nas

posteriores avaliagdes.

Esclarecido o critério de escolha das decisbes, bem como prestadas
informacdes quanto ao foco e limites deste projeto, valido comecar a andlise de
dados estatisticos diante da apresentacéo, a pormenor, da porcentagem referente a

cada classe de matéria sujeita a apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal.

Tabela 5
Matérias Julgadas pelo STF
Matéria N° de Processos Porcentagem
Politica Fiscal E Tributaria 79 11,61%
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Politica Monetaria 5 0,73%
Politica De Rendas 18 2,64%
Politicas Setoriais 51 7,50%
Processo Eleitoral 4 0,58%
Politica Local 25 3,67%
Processo Politico Nacional 20 2,94%
Politica Externa (extradi¢ao) 1 0,14%
Matéria Processual 349 51,32%
Matéria Nao Classificada 26 3,82%

Antes de se promover qualquer conclusdo quanto aos dados
supramencionados, necessario se faz a ciéncia dos resultados alcancados, em

1994, para promover as devidas ponderacoes.

Tabela 6
Quadro Comparativo das
Matérias Julgadas pelo STF

Matéria Porcentagem Porcentagem 2013
1994

Politica Fiscal e Tributaria 58,1% 11,61%
Matéria Processual 23.2% 51,32%
Politica Monetaria 0,89% 0,73%
Politica de Rendas 2,10% 2,64%
Politicas Setoriais 3,06% 7,50%
Processo Eleitoral 0,16% 0,58%
Politica Local 2,42% 3,67%
Processo Politico Nacional 0,16% 2,94%
Politica Externa (extradi¢cao) 0,48% 0,14%

A politica fiscal e tributaria e a matéria processual lideram 0s processos
discutidos no Supremo Tribunal Federal, tanto em 1994 quanto em 2013, no entanto

h& uma inversao de hierarquia entre esses.

O aumento consideravel de andlise de matéria processual, de 28,88%, traz a
margem uma indagacao plausivel, qual seja, caberia ao tribunal, encarregado pelo

controle de constitucionalidade, dedicar tanto recurso institucional a essa finalidade?

As ementas supracitadas referem-se, em sua maioria, ao desprovimento em
razdo de interposicdo errbnea de recurso, impossibilidade de revolvimento de
provas, embargos puramente protelatérios, intempestividade processual, processos

gue acabam por sobrecarregar o Judiciario.
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Quanto a discussao tributaria e politica fiscal, verifica-se, ainda, ndmero
significativo de julgamentos nessa seara, 0 que possivelmente justificaria a criagao

de um ramo na Justica Federal especializada em tais litigios.>°

O quadro comparativo de matérias julgadas pelo STF permite, por fim,
concluir a maior intervencao do Poder Judiciario no quadro politico, um aumento de

4,44% de julgamentos correspondentes a matéria Politico Setorial, bem como

aumento de 1,25% quanto a matéria Politico Local.

Nas classificagcbes supracitadas, o presente estudo coletou decisbes
referentes as politicas publicas federais e politicas publicas de governos estaduais
ou prefeituras, o que permitiu concretizar empiricamente a atuacdao do Supremo

Tribunal Federal e averiguar o 6bvio, a judicializacdo das politicas publicas.

Constata-se, pois, o protagonismo do Poder Judiciario no tratamento das
questdes sociais, agente ativo na efetivacdo dos direitos, além de maior
conscientizacédo da sociedade, ao requerer de forma mais ativa, no ambito judicial, o
adimplemento das politicas publicas. Possivel concretizar a expansao judicial e mais,
consolidar o processo democratico, em respeito ao exercicio da cidadania, dos

direitos politicos, como possa aparentemente transparecer.

by

Nesse sentido, a analise de dados quanto a matéria do processo politico
nacional, compreende a legitimidade constitucional e a crescente atuacdo do

Supremo Tribunal Federal para efetivar as politicas publicas.

CONCLUSAO

O protagonismo do Judiciario no tratamento de questdes politicas e sociais,
ante a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo € o mote principal da presente
pesquisa, de maneira a inserir o leitor em um conjugado de teorias e pesquisas
empiricas a respeito do avanco judicial em matérias outrora de competéncia

exclusiva do campo politico.

Nesse sentido, se concebe um trabalho contemplador da concepcdo material

e formal de uma democracia pautada na efetivagcdo dos direitos sociais e na

®CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol.12, n. 34, p.151/154, jun 1997.
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concretizacdo das politicas publicas, bem como evidenciador do processo de
judicializagéo.

Para tanto, se constata, diante de apreciacdo de dados estatisticos, uma
sociedade voltada as questdes politicas, preocupada com o bem estar social, em
razdo da crescente postulacdo de acbes frente ao Judiciario para poder externar sua
voz e, ainda, um Poder Judiciario participativo, preocupado com a garantia e

efetivacdo dos preceitos constitucionais.

O fendbmeno da judicialiazacéo, a rigor, ndo € recente. Isto €, ndo se esta a
discutir um tema do século XXI. A judicializacdo de varias demandas de ordem
politica j& ocorre ha tempos. Entretanto, h4 uma questdo que parece ser o cerne de
toda a onda de debates sobre o referido fendbmeno nas academias de Direito. Ela se
refere ao fato da assuncéo por parte do judiciario de um papel que, em tese, néo |lhe

coube constitucionalmente.

Além disso, o préprio movimento das instituicbes politicas e sociais sugerem
gue a tais instituicdes encontraram um novo caminho e espaco para discutir as suas
demandas: o poder judiciario. Diante da impossibilidade do poder judiciario de omitir
frente a uma provocacdo, essa funcdo do Estado acaba por se configurar uma
valvula de escape para aqueles assuntos que as instituicdes ndo foram capazes de

resolver por meio de um consenso politico.

As perspectivas de judicializacdo trabalham, ainda, com a proeminéncia de
outors atores como, por exemplo, o Ministério Publico na efetivacdo dos direitos
sociais e coletivos, em consideracdo a sua capacidade institucional de criar um
espaco de didlogos a possibilitar a comunicacdo entre os principais atores que

compdem o processo de formulacdo, gestdo e fiscalizacdo das politicas publicas.

Por fim, cabe ressaltar, inclusive a partir da pesquisa apresentada nesse
artigo, que a judicializacdo da politica € um fato. Isto é, pouco efeito ou nenhuma
serventia ha em se discutir se ela ocorre ou ndo, se é boa ou néo etc. A esséncia da
discusséo reside, portanto, como 0s meios sociais e juridicos lidardo com a
recorréncia desse tipo de demanda e como ela ir4 influir na (re)construcdo dos

paradigmas do Estado Democratico de Direito. Dai a ideia de convergéncia de

> ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo ou juridicizacdo? As instituicdes juridicas e suas estratégias na
salde. Physis Revista de Saude Coletiva. Rio de Janeiro, n.20, p.50,fev. 2010.

40



f
illl] ' [nstituto Brasiliense de Direito Publico

3_. Escola de Direito do IDP

saberes e praticas a viabilizar a consolidacdo de respostas concretas as

necessidades sociais. Portanto, ndo se trata mais de se ter o direito, mas de exercé-

lo 52
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CAPITULO 3

A CONSTITUICAO CIDADA E DIREITO: SOB A PERSPECTIVA DA
PARTICIPACAO SOCIAL E A ESFERA PUBLICA HABERMASIANA

Jo&o Francisco da Mota Junior®®
DOI 10.1111/9788565604208.03

RESUMO: Pretende este artigo identificar a concepcéo de Jinger Habermas acerca
da esfera publica em instrumentos de participacdo direta do cidaddo no Brasil. Sera
analisado o exercicio da cidadania, por meio de alguns dos diversos instrumentos de
participacdo social como conferéncias, conselhos, foruns e mesas de didlogo, numa
visdo habermasiana, e se eles representam uma conquista, legitimidade e
empoderamento de espacos publicos, bem como podem contribuir na conquista de
direitos. A hipotese foi construida a partir da constatacdo de que a participacao
cidada nos processos decisorios com a utilizacdo do principio do discurso, além da
realizacdo do status activae civitatis, se transforma e se concretiza em principio
democrético e garantista de direitos.

Palavras-chave: Participacdo social; Esfera publica; Jirgen Habermas; Conquista
de direitos.

ABSTRACT: This article aims to identify the design Jinger Habermas on the public
sphere in instruments of direct participation of citizens in Brazil. Will analyze the
exercise of citizenship, through some of the various instruments of social participation
as conferences, councils, forums and roundtables, in Habermas'view, and if they
represent an achievement, empowerment and legitimacy of public spaces, and can
contribute the conquest of rights. The hypothesis was constructed from the
observation that citizen participation in decision making with the use of the principle
of speech, as well as holding the status activae civitatis, turns and loses itself in the
democratic principle and garantista rights.

Keywords: Social participation; Public sphere; Jurgen Habermas; Conquest of rights.
INTRODUCAO

A Constituicdo Cidada, sem duavida, contém um espirito participativo e

democratico, ainda de questionavel concretizacdo, ou de forte conteudo liberal-

burgués para outros.

*% Mestrando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasilense de Direito Publico — IDP. Graduado
em Direito e Especialista em Processo Civil e Penal-UFBA, P6s-Graduado em Ciéncias Juridicas -
UCSal/lEMAB e Especialista em Direito Empresarial — UCAM/Instituto A Vez do Mestre. Professor da
Unieuro (Brasilia-DF). Analista de Finangas e Controle - Controladoria-Geral da Unido, requisitado &
Presidéncia da Republica
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Na década de 80, antes mesmo da Assembleia Nacional Constituinte, a
mobilizacdo social ganhava mais forca, pretendendo reforcar (ou garantir) o
processo democratico e a participacdo cidadd, o que foi materializado pela

Constituicao de 88.

Em face dessa mobilizacdo social, pretende este artigo questionar se o
exercicio da cidadania por meio de seus diversos instrumentos de participagéo social
como conferéncias, conselhos, féruns e mesas de dialogo representa uma
conquista, legitimidade e empoderamento de espacos publicos, na visédo

habermasiana, e como eles podem contribuir na conquista de direitos.

Diante das afirmacdes acima, surge a seguinte problematizacdo: € possivel
identificar a concepcdo de Junger Habermas acerca da esfera publica em

instrumentos de participacado direta do cidadao no Brasil?

Participar € democratizar, € exercer uma cidadania, com func¢des de criacéo,
avaliacdo, fiscalizacdo, controle e garantia de direitos. Neste contexto, se discute
representar a participacdo popular, quicad, como 0 mais importante processo de

construcdo normativa, garantista e legitima.

Os vinte e cinco anos da Constituicdo Cidada, de fato, devem ser lembrados e
comemorados. Rompeu-se com um regime militar. Democratizou-se. No entanto, a
concretizacdo de direitos muito ainda deixa a desejar e quem sabe o cidaddo néo
apenas seja o titular do poder soberano, mas exerca sua funcdo garantidora e

participativa.

2 A PARTICIPACAO SOCIAL NA CONSTITUICAO

2.1 A cidadania participativa e instrumentos de participagcéo

O processo de redemocratizacdo na década de 80 ganhou apice com a
promulgacdo da Carta de 88. Contrarios ao regime militar, os anseios sociais, a
complexidade da sociedade brasileira - aliados ao processo de globalizacéo vigente
- fizeram surgir novos “espacos publicos” e a concretizagdo da participacao cidada

nesses processos mobilizadores.

Com a redemocratizacéo e a Constituicdo de 1988, o Estado Brasileiro passa
a se basear no principio democréatico, exercido pela soberania popular, poder que
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lhe é inerente. Por meio de pessoas que o0 representam, em prol do interesse

coletivo, os representantes do povo devem sempre respeitar seus interesses.

O direito de participacdo popular, consagrado pela Constituicdo (art. 1°, §1°)
nao consiste apenas em fazer cumprir sua vontade por meio da eleicdo de seus

representantes, mas também em um rol de direitos fundamentais dele decorrente.

Em sendo esta cidadania como fundamento do Estado Democratico nada
menos que 30 artigos constitucionais indicam e incentivam formas de participacéo
social, como o direito de peticionar junto aos Poderes Publicos para a defesa de
seus direitos (art. 5°, XXXIV); de fiscalizar as contas municipais (art. 31, 83°); de
denunciar irregularidades ou ilegalidades (art. 74, 82°); de participar da seguridade
social (art. 194, VII), dos conselhos de gestdo de saude (art. 198, Ill), assisténcia
social (art. 204, 1), e educacao (art. 206, VI); de cooperar por meio de associacdes

no planejamento municipal (art. 29, XII), apenas exemplificando.

7z

Permitir a participacdo cidadd nos processos decisorios € possibilitar a
realizacdo do status activae civitatis (PEREZ, 2004, p. 72) de modo efetivo, e a plena
“‘interferéncia das pessoas na propria atividade do Estado, na formagao de sua
vontade” (DALFINO, 1995, p. 131).

Neste contexto, os diversos canais de participacdo social como os conselhos,
conferéncias, ouvidorias, comités, foruns e mesas de negociacdo e de didlogo séo
fundamentais para uma melhor democratizacdo ndo apenas de politicas publicas,
como de qualquer outra area ou tema em que a participacao popular seja importante

para uma melhor eficacia e eficiéncia da a¢do ou atividade que se pretenda.

Os Conselhos de Politicas Publicas® sdo espacos publicos de composicéo

plural e paritaria entre Estado e sociedade civil, normalmente de natureza
deliberativa e consultiva, cuja funcdo, em geral, € formular e controlar a execucéo
das politicas publicas setoriais. Como formacao, os conselhos sédo heterogéneos e
hibridos. No entanto, seus formatos institucionais e composicbes nado sé&o

homogéneos, nem existe normativo geral que os discipline, sendo realizado de

* A polissemia e os diversos empregos da expressao “conselho” complicam a pretensdo de uma
definicdo conceitual, sendo que alguns o denominam de “conselhos representativos da sociedade
civil’, outros de “conselhos de Participagdo Popular’, “conselhos de controle de politicas publicas”,
“conselhos gestores”, “conselhos sociais”, além de outras terminologias, como conselhos de
programas, conselhos de politicas, conselhos teméaticos, conselhos de direito, conselhos setoriais,

conselhos comunitarios e conselhos populares
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acordo com as competéncias conferidas aos entes federativos, bem como a iniciativa

propria da mobilizagéo social.

De forma geral, os conselhos podem ser definidos como 6rgaos publicos
permanentes e autdbnomos, vinculados a 6rgdos do Poder Executivo, de carater
deliberativo e/ou consultivo, de composi¢cao participativa, como regra, sendo criado
por lei ou decreto do Poder Executivo de cada esfera federativa;, com poder
emancipatorio de influenciar a vontade normativa do Estado, bem como definir
diretrizes para a elaboracédo dos planos, programas, acfes e politicas sociais e dos
recursos envolvidos, além de exercer funcdes de controle e fiscalizacdo das politicas
nas areas em que se inserem.

A classificacdo dos conselhos € matéria dificil, seja pela heterogeneidade em
suas formacdes, estruturas, finalidades e atuacBes seja pela deficiéncia de

doutrinaria especifica sobre o tema.> *

Outrossim, alguns conselhos tém natureza
constitucional, sendo a maior parte deles criada por lei, além de outros atos

normativos, dando-lhe carater institucional.>®

Verifica-se que no ultimo Balanco de Governo realizado pelo Ministério do
Planejamento, registrou-se a existéncia de mais de 10 mil conselhos em todo o

Brasil, nos ambitos federal, estadual e municipal (BRASIL, 2011).

Na esfera federal, dos 39 Conselhos Nacionais®’, 32 deles foram criados e

reformulados p6s-88.

As Conferéncias Nacionais, por sua vez, sdo espacos privilegiados de debate
e construcdo de propostas para 0 avanco das politicas publicas que véo
incorporando novos formatos de participacdo e mobilizacdo, como as conferéncias

livres, as virtuais e as consultas dirigidas a grupos especificos.

Em 2012 foram realizadas 07 Conferéncias Nacionais. J& em 2011

realizaram-se oito, com a participacdo de cerca de 10 mil delegados nos eventos

nacionais e outros 2 milhdes nas etapas preparatérias. Conforme dados do IPEA

> cf. MOTA JUNIOR. Jodo Francisco da. Proposicdo para uma tipologia da classificacdo dos
conselhos sociais e sua importancia na efetivagcdo dos direitos humanos. Consilium. Revista
Eletrénica do Curso de Direito do Centro Universitario Euro-Americano, n. 6, vol.1, maio-agosto 2012,
além GOHN (2000), idem

% Registra-se, ainda, a existéncia de conselhos nao-paritarios quando formados exclusivamente
pela sociedade civil, sem qualquer representatividade do Poder Publico, como acontece em muitos
conselhos comunitarios constituidos

*" Incluindo 03 “Comissdes Nacionais”, de cunho deliberativo e participativo
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(2013), considerando o conjunto das etapas, 117 mil pessoas participaram, em
media,i de cada conferéncia tipica, e envolveram 2.200 municipios, considerado o
periodo de 2003 a 2011.

As Mesas de Dialogo ou de Negociacdo sdo espacos de construcéo de pactos
para a construcdo de politicas publicas e a tomada de decisdes consensuadas
envolvendo, usualmente, governo, iniciativa privada e a representacdo dos
trabalhadores ou de movimentos sociais. Sao constituidas para o aprofundamento

de temas especificos.

Destacam-se ainda os Planos Plurianuais (PPA’s) Participativos. Nos ciclos
do PPA 2004-2007, PPA 2008-2011 e PPA 2011-2014, a sociedade civil e um
conjunto de entidades de areas tematicas diversificadas tém sido convidadas a
participar das definicdes dos objetivos, concepcdes e metas dos programas do Plano

Plurianual.

Ha a ainda instrumentos de participacdo popular, diretamente, como as
consultas e audiéncias publicas, outros colegiados publicos e reclamacdes. Ademais
se tém as denuncias andénimas e a promoc¢ao de mecanismos de protecdo ao
denunciante, ou gerando segurangca em comunicar atos lesivos ao Estado, fomenta-
se o0 controle social e efetivam-se préaticas anticorruptivas, fiscalizadoras e

geracionais.”®

Desses todos os canais, alguns se remetem ao processo de construcdo da
cidadania e a promocao do protagonismo autbnomo da sociedade civil, ao passo
que outros sao iniciativas do poder publico no ambito de politicas de
descentralizacdo e modernizacdo do Estado (na esfera subnacional). Alguns sé&o
tipicos de utilizacdo pelo Poder Executivo, outros sdo vem sendo muito utilizados
pelos outros Poderes como as audiéncias publicas e féruns no ambito do Legislativo

e do Judiciario.

O conceito de participacdo social deve envolver multiplas acles, por
diferentes forcas sociais, encontrando-se ainda intimamente ligado a problematica

do poder, sob diferentes perspectivas politicas.

® A professora e doutora Odete Medauar, referindo-se aos controles sociais ou n&o

institucionalizados da sociedade sobre a Administracdo Publica, cita as manifestacées das entidades
da sociedade civil, manifestacdes dos partidos politicos, os abaixo-assinados, as passeatas, a
atuacdo da imprensa e as manifestacGes dos leitores nas sessfes de cartas da imprensa. In Direito
Administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 441
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A democratizacdo traz, por si s6, uma gama de direitos humanos a ela
atrelados, como a transparéncia, a publicidade, o direito de informacédo, o
desenvolvimento social e econdmico. Por meio dela desenvolvem-se mecanismos de
controle, monitoramento ou fiscalizagdo social de a¢gbes governamentais ou outros

temas vinculados aos direitos humanos.

A cidadania participativa traduz-se em lema de um Estado Democratico
contemporaneo, e deve ser entendida como ferramenta fundamental na formacéao de
processos decisorios e deliberativos. A emancipacdo e empoderamento politico por
eles trazidos denotam inconteste seu carater de controle publico. Discutir-se-a, no
entanto, a funcdo que exerce este controle e sua importancia na e para a

democracia.

2.2 A esfera publica e Habermas

O estudo da “esfera publica” representou um elemento central no processo de

reconstrucéo da teoria critica, na segunda metade do século XX.*°

O conceito de esfera publica, assim, passou a ter duas dimensdes: uma como
forma de integracado legal de grupos, associacfes e movimentos, e outra quanto a
tensdo entre a autonomia da critica cultural e o carater comercial do processo de
producao cultural (AVRITEZ, 2004, p. 705/706).

De muitos autores que se debrucaram sobre o tema, destacam-se os estudos
do filosofo alemé&o Jinger Habermas, por entender que seu conceito de esfera
publica corresponde a um mais atual e intimamente ligado a ideia de democracia

deliberativa e procedimental.

Pela Mudanca Estrutural da Esfera Publica (1962), se pode extrair da obra de
Habermas duas areas de investigacdo, a saber, as teorias sobre movimentos sociais

e sociedade civil, e o estudo dos meios de comunicacdo em massa.

Na emergéncia de uma descricdo de uma esfera publica mais moderna,

Habermas naguete momento, enfatiza a ideia de decadéncia quanto a separacdo

tradicional entre publico e privado.

% Além de HABERMAS (1990a), destaca-se CALHOUN (1992).
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Contudo, com o desenvolvimento da sua Teoria da Agao Comunicativa
(1981), Habermas passaria a revisar analiticamente o conceito de esfera publica
para um espaco de construcdo democratica de opinido e vontade coletiva como

mediador — necessario — entre a sociedade civil e o Estado e o sistema politico.

Ao se diferenciar na sociedade sistema e mundo de vida, 0 processo
comunicativo de formacdo da opinido e vontade coletiva, no ambito da esfera
publica, é responsavel pela mediacdo entre o mundo da vida e o sistema politico, de
modo que, as experiéncias vividas e os impulsos providos daquele passam a fazer

parte de tomadas de decisoes.

Apés criticas e revisdo do conceito originario de espera publica, com a obra
Direito e Democracia: entre a facticidade e validade de 1992°°, Habermas amplia® e

repensa tal concepgdo.®?

Por meio de concepcéo tedrico-discursiva da democracia e pela teoria do
discurso do direito, Habermas busca conjugar a autonomia publica com a privada, de
modo a superar os desafios da democracia contemporanea. Ao defender uma
coexisténcia entre a autonomia publica e privada, Habermas faz uma releitura dos
papéis distintos, mas complementares, do Estado Democratico de Direito, direitos
humanos e soberania popular. Através de uma relacdo interna entre sistema de

direitos e democracia, reconstréi a relagédo do direito legitimo com o poder politico.

® O titulo é a versdo em portugués do original alemao Faktizitat und Geltung: Beitrage zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, que significa: "Facticidade e
Validade: Contribui¢cdes para a Teoria Discursiva do Direito e do Estado Democratico de Direito". A
edicdo original foi publicada em 1992 pela editora alemd Suhrkamp, de Frankfurt. A edicdo em
portugués foi traduzida pelo Prof. Flavio Beno Siebeneichler e publicada em 1997, em dois volumes,
E)ela Editora Tempo Brasileiro

“[...] a esfera publica constitui conceito-chave para a democracia deliberativa de Habermas, tendo
sido modificada pelo proprio autor como articulacdo entre o sistema e o mundo da vida, tendo
passado de uma forma defensiva (isolamento/sitiamento) até um aspecto ofensivo (eclusas) de
integracdo do poder comunicativo com o administrativo, podendo ser classificada em episédica (ex:
bares, cafés, encontros de rua), da presenca organizada (ex: reunides de partidos, publico que
frequenta determinados espacos de coletividade e interesse comum) e abstrata produzida pela midia”
(LUBENOW, Jorge Adriano. Esfera publica e democracia deliberativa em Habermas: modelos tedéricos
e discursos criticosi. Revista KriterioN, Belo Horizonte, n.121, p.227-258, jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/kr/ v51n121/12.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2013).
%2 Esta concepgao discursiva de esfera publica nao eliminou “criticas e complementos importantes”,
as quais sao relevantes suas consideragodes, sobretudo, “quando se pretende usar tal modelo fora de
um bergo de origem na Europa” AVRITEZ, 2004, p. 710), como BENHABIB (1995), ARATO e COHEN
(1992) e FRASER (1992, 2002).
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Neste contexto, a esfera publica ganha papel de destaque, “um fenédmeno
social e elementar do mesmo modo que a ag&do, o grupo ou a coletividade”
(HABERMAS, 2003b, p. 92).

A esfera ou espaco publico habermasiano ndo pode ser confundida com uma
instituicdo, organizacdo ou outra qualquer estrutura normativa, bem como nao é
possivel previamente estabelecer seus limites e fronteiras. Trata-se de uma estrutura
aberta, e ainda que muito ligada ao espaco concreto, a ele néo deve se atrelar® uma
vez que, desligado deste espaco fisico, a existéncia de outros espagos como o
virtual®*® faz generalizar o conceito e conceder-lhe uma dimensdo abstrata
(HABERMAS, 2003b, p. 93).

A esfera publica pode ser “descrita como uma rede adequada para a
comunicacdo de conteldos, tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos
comunicacionais séo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em

opinides publicas enfeixadas em temas especificos” (HABERMAS, 2003b, p. 92).

Para Manuel Castells (2008), a esfera publica deve ser entendida ndo apenas
como midia ou lugares socioespaciais de interacdo publica, mas como o lugar em
que diversas formas da sociedade civil estabelecem o debate publico. Assim, de
acordo com o autor americano, a esfera publica, a comunicacao e a interacao entre
cidaddos, sociedade civil e o estado asseguram manter o equilibrio entre

estabilidade e mudanca social.

A Constituicido Brasileira de 1988 “foi capaz de incorporar novos elementos
culturais, surgidos na sociedade, na institucionalidade emergente, abrindo espaco
para a pratica da democracia participativa” (SANTOS; AVRITZER, 2002, p. 65).
Nela, ampliaram os direitos politicos, em especial em questdes como:
descentralizacdo administrativa e incorporacdo da participacdo de cidaddos e

organizacdes da sociedade civil na gestao de politicas publicas (SOUZA, 2005).

®% Se nao se trata de organizagdo, também néo constitui necessariamente um espaco fisico.

® Etapas das Conferéncias Nacionais s&o um grande exemplo de discuss&o virtual.

® No livro ?Cibeciudadania@ o Ciudadani@.com?, LUNO salienta a importancia de instrumentos
tecnoldgicos como exercicio da democracia participativa, uma vez que “é preciso levar a sério a
cidadania cosmopolita” (LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Cibeciudadania@ o Ciudadani@.com?.
Barcelona: Gedisa Editorial, 2004, p. 12).
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3 — A PARTICIPACAO SOCIAL E A CONQUISTAS DE DIRETOS

3.1 A esfera publica e instrumentos de participacao

A atual esfera publica brasileira, de indole constitucional, permite instituir aos
poucos um contradiscurso capaz de conferir novos rumos a razao e de gerar um
novo equilibrio entre sistema e mundo da vida. Tal esfera, portanto, representa como
um canal emancipatério de modernidade, pelo qual se possibilita a formacdo de

consenso que se fundamenta racionalmente.

Para Luhmann (1983, p. 79), ao questionar a escassez da atencdo de um
mundo demasiadamente complexo e a indagacdo quanto a integracdo das
expectativas, “mesmo os sociélogos remetem normalmente ao consenso. Desde a
derrocada do direito natural, afirma-se que a vigéncia do direito esta fundamentada

em convicgdes comuns.”

Pode-se compreender o consenso como critério de validacdo e legitimacao
das acdes humanas. Consequentemente, a regra que nesses instrumentos de
participacdo sempre se buscam um consenso sem pretender excluir ou admitir a
existéncia de opinides divergentes e dissensos.®® Com efeito, a existéncia de
dissenso é reconhecida pelo préprio Habermas. E quanto maior a complexidade da

sociedade maior sera a existéncia de dissensos (HABERMAS, 2003b, p. 44).

Logo, nos canais diretos participativos deve-se  transcender
habermasianamemte, uma vez ndo se aplicar a razdo pratica, mas sim a razao
comunicativa. Dai os argumentos e os dialogos ndo podem ser inibidos por fazerem

parte de um processo linglistico, comunicativo e discursivo.

Ressalta-se que, para Jeremy Waldron a democracia deliberativa ndo é
apenas—o—processo—gue necessariamente conduz a um resultado decorrente da
unanimidade. Isto porque as leis, por serem produtos de assembleias amplas e
polifénicas, “son el producto de un complejo proceso deliberativo que toma en serio
el desacuedo, y tienen pretension de autoridad, sin intentar ocultar por ello la

controvérsia y la division que envuelve su aprobacion” (WALDRON, 2005, p. 25).

® Por certo, o risco de dissenso esta sempre presente, e € intrinseco ao préprio mecanismo de
entendimento
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Os canais de participacdo denotam uma real liberdade comunicativa dos

cidadaos em assumirem uma prética de autodeterminacéo organizada.

O reconhecimento institucional pelo sistema politico desses canais € afirma-
los como espacos publicos existentes, e 0 mundo de vida dos diferentes atores e

protagonistas que os compdem, integram ou participam.

Deve-se salientar, todavia, que a legitimacdo desses canais ndo esta
condicionada a este reconhecimento estatal ou institucionalizacdo. De igual forma, a
inexisténcia de poder decisorio de alguns desses instrumentos participativos. Isto
porque, segundo estudo realizado pelo IPEA (PIRES e VAZ, 2012, p. 15) “podem
existir canais com baixo poder decisério, isto €, com baixo poder de enforcement,
mas com significativo poder informacional, isto é, revestidos de significativo carater

consultivo e vice-versa”.

Interessante destacar, que o IPEA utiliza o conceito de “interface socioestatal”
que seriam espacos politicos ou canais instituidos pelo governo de negociacédo e
didlogo cujos resultados podem gerar implicacdes coletivas ou individuais,
identificando-os como canais de comunicacdo e interacdo e o governo federal e a

sociedade.

Como espacos publicos discursivos os canais direitos de participacédo
denotam um exercicio pratico da Teoria Comunicativa habermasiana. Por uma
racionalidade comunicativa, neles se pode transcender intramundos (HABERMAS,
2003b, p. 20-21).

A utilizacdo de espacos publicos pelo cidadao € legitimada pelo préprio
fundamento democrético e o exercicio da cidadania participativa, por seus
instrumentos, contribuem para sua conquista e empoderamento, em escala

progressiva.

Quanto mais 0s espacos publicos participativos forem utilizados, maiores
serdo suas legitimidades, suas conquistas e seus empoderamentos. Os instrumentos
de participacdo direita do cidaddo aqui mencionados s&o espacos institucionais de
interlocucéo do Estado com a sociedade, resultantes da conquista dos movimentos
sociais pela democratizacdo do Estado brasileiro. Neles, encontra-se a funcdo da
espera publica identificar e perceber os problemas sociais e setoriais, de politicas
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publicas, além de exercerem influéncia sobre o sistema politico nas questdes

debatidas e problematizadas naquela esfera.

N&o resta duvida que as esferas publicas podem promover mudancas sociais
sem atingir diretamente o Estado (sistema politico) ou a economia (sistema

economia).

No “agir comunicativo” nesses instrumentos de interlocu¢cdo, os seus atores
se convencem sobre aquilo que entendem e o tém como verdadeiro, N0 processo

discursivo e deliberativo.

Se a integracdo social se apdia em convicgdes, os conselhos representam um
efeito establizador de argumentos e fomentam a aceitacdo de pretensdes de

validade.

A integragdo social, que se realiza através de normas, valores e
entendimento, sé passa a ser inteiramente tarefa dos que agem
comunicativamente na medida em que normas e valores forem
diluidos comunicativamente e expostos ao jogo livre de argumentos
mobilizadores (HABERMAS, 2003b, p. 58).

A convergéncia de convic¢des ao se destruir em razdo da complexidade da
sociedade e pela pluralizacdo de formas de vida, dilui comunicativamente o0s
aspectos de validade. Cita-se, por exemplo, o espa¢co normativo de validade em
muitas favelas, em dissonadncia com a “normatividade estatal’”, ndo por ser
necessariamente contra legem, mas por carecer da validade aceita e assimilada pela
comunidade. A linguagem compartilhada subjetivamente na favela, pelo agir
comunicativo, surge da interacdo social — consensuada ou imposta por um grupo
dominante minoritario local — e que ndo muitas vezes ndo compartilham com as
linguagens objetiva e subjetiva estatais. O “mundo de vida” da favela é diferente do
‘mundo de vida” de outros espacos sociais brasileiros, bem como daquele
ideologicamente desejado pelo Estado. O “mundo de vida” da favela justifica-se pelo
simples fato de sua complexidade sistémica. A tenséo entre a faticidade e validade
ressoa com maior altivez quando a coerc¢éo fatica pode ndo advir somente da forga
estatal, como também de grupos minoritarios e dominantes a margem do Estado, e

gue alteram o processo comunicativo e a ideia de validade legitima.

A teoria contemporanea do direito e da democracia “tomo como ponto de

partida a forca social integradora de processos de entendimento ndo violentos,
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racionalmente motivadores, capazes de salvaguardar distancias e diferencas
reconhecidas, na base da manutencdo de uma comunhdo de convicgdes”
(HABERMAS, 2003b, p. 22).

Os diversos instrumentos de participacao representam um canal de processo

lingliistico e discursivo que favorece a reducéo da tensédo entre faticidade e validade.

Isto porque, os conteudos neles discutidos tendem a ser admitidos
validamente por seus representantes/participantes — e passivel de extensdo aos
seus representados — de modo que a verdade daquele contetudo seja mais dificil de

contestacao.

O conceito de “agir comunicativo” ao levar em consideragdo o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenacdo da acdo faz com que os atores
orientem seus agir por pretensdes de validade, de maneira a conferir relevancia da
construcdo e na manutencgédo das ordens sociais. As ordens sociais “mantém-se no
modo do reconhecimento de pretensdo de validade normativas” (HABERMAS,
2003b, p. 35).

Se na obra Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade Habermas
afirma que o papel do Direito é o de articular a tenséo entre a faticidade e a validade
garantindo, nessa linha de pensamento, os conselhos ou conferéncias, a exemplo,
aparecem também como mecanismos ou instrumentos para aplicacdo da nova teoria
discursiva do direito. Tratam-se de espacos publicos onde as expectativas de
comportamento estabilizadas coercitivamente e 0s processos racionais de legislacéo
e aplicagcdo normativa permitam que as decisOes deles resultantes decorram do

assentimento racional dos afetados pela norma (legitimidade).®’

De fato, “a esfera publica é tida como a ante-sala do complexo parlamentar e
como a periferia que inclui o centro politico, no qual se originam os impulsos: ela
exerce influéncia sobre o estoque de argumentos normativos, porém sem a intencao
de conquistar partes do sistema politico” (HABERMAS, 2003b, p. 186/187).

O procedimentalismo desses espacos, na criacdo e fomentacdo de politicas

publicas e do direito, “fornece elementos para sair do impasse criado pelo modelo do

%7 Cita-se o impulso dos movimentos feministas fazendo criar os primeiros Conselhos Estaduais e
Municipais de Direitos da Mulher em 1983, e em 1985, a criagdo do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher — CNDM, tendo o papel crucial na defesa da mulher e participacéo na elaboracéo da Lei de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em 2006
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Estado Social” (HABERMAS, 2003b, p. 147). Os instrumentos participativos
brasiteiros—passam—a ser referéncia tedrica e pratica de espaco deliberativo e

participativo, no processo democratico e dialogico.

3.2 A conquista de direitos pela participagcéo social

Situados os meios direitos participativos no conceito de espacgo publico,
sobretudo na visdo habermasiana, questiona-se como eles podem contribuir na

efetivacdo de direitos fundamentais.

Inicialmente, ha de se destacar que o controle e a participacdo social estdo
reconhecidos no rol dos Direitos Humanos. De acordo com o art. 21 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos — ONU, “Todos tém o direito de participar do
governo de seu pais, diretamente ou através de representantes livremente
escolhidos”. Mais adiante, acrescenta ainda em seu art. 27 que “Toda pessoa tem
direito de participar livremente da vida cultural de sua comunidade”, o que esta

participacdo democratica se deve estendida a vida social e cultural.

Dentro ainda do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos,
destaca-se no Sistema Regional Interamericano a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José de Costa Rica) que expressamente
contempla, em seu art. 23, ser a participagdo do cidadao “titular de processo de

tomadas de decisdes em assuntos publicos”.

No ambito interno, além dos dispositivos constitucionais ja citados e outras
normas infralegais sobre o tema, o Programa Nacional de Direitos Humanos —
PNDH- 3%, instituido pelo Decreto n° 7.037/2009, consolida a compreensio de que
todos os agentes publicos e cidaddos sdo responsaveis pelos Direitos Humanos. O
PNDH-3 propde a integracéo e o aperfeicoamento dos canais diretos de participacao
existentes, bem como a criacdo de novos espacos e mecanismos institucionais de
interacdo, acompanhamento e monitoramento. E os conselhos de politicas publicas,

por exemplo, ganham expressa e relevante funcdo nesse processo deliberativo.

Em todas as areas e niveis da atividade nacional, o PNDH-3, ao indicar os

conselhos e outros espagos discursivos como exercicio da democracia participativa,

% A prépria XI Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, realizada em 2008, teve como objetivo
revisar e atualizar o anterior PNDH
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coloca a sociedade civii como principal ator cuja representacdo sera feita
notadamente pelos “movimentos sociais”. Reconhece-se, portanto, a influéncia a ser

exercida pelo “mundo de vida” por suas mais variadas esferas publicas.

Hoje, os canais de participacdo social ocorrem em diversos momentos e
mobilizagbes, como os ja citados conselhos, as conferéncias, as ouvidorias, 0s
foruns de debate (féruns, comités, cameras, situacdo e instancia), as mesas de
didlogos e de negociacdes, além das audiéncias e consultas publicas, sendo

espacos deliberativos e que geram resultados praticos.

Como exemplo atual da aplicagéo dessa teoria discursiva do direito, destaca-
se a discussédo do Estatuto da Juventude, que teve ampla participacdo de diversos
movimentos sociais, seja por meio da Conferéncia Nacional de Juventude ou no
préprio Conselho Nacional de Juventude, estendendo-se e mantendo-se este

processo dialogico até o Parlamento (Congresso Nacional).

Em 2011, foi constituido o Forum Interconselhos como ambiente de interacao,
processo participativo e atuacdo conjunta dos representantes da sociedade civil, por
meio dos Conselhos Nacionais de Politicas Publicas, por ocasido do processo de
elaboracdo do Projeto de Lei do Plano Plurianual. Dele participaram representantes
de 32 Conselhos, 4 Comissdes Nacionais e 65 entidades da sociedade civil. Na
ocasido, as propostas para a elaboracdo do Plano Plurianual (PPA 2012-2015)
foram apresentadas e os Conselhos puderam expor suas proposi¢cdes, sendo que
77% das acdes sugeridas foram completamente incorporadas e 20% parcialmente
aceitas (MENSAGEM PRESIDENCIAL 2012).

Segundo estudo do IPEA (PIRES e VAZ, 2012, p. 22), entre 2002 e 2010, no
ambito federal, além do aumento do nUmero de programas que primavam pela
abertura de interfaces socioestatais, houve também um aumento na diversificacdo
das teméticas, ministérios e demais 6rgaos nos quais este tipo de incentivo foi dado
como prerrogativa basica. Os dados apontam que, em 2002, 60,4% dos Orgaos
tinham programas que incentivavam a interface socioestatal, enquanto que em 2010

este percentual atingiu 91,7% de 6rgaos.

Parte da concluséo, afirmam Pires e Vaz (2012, p. 51) que:

os distintos papéis e contribuicbes que estas podem ter na gestao
dos programas, percebe-se a emergéncia de uma “ecologia” das
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relagbes Estado- sociedade no Brasil. A ideia de ecologia remete a
percepcdo de um sistema complexo, composto por partes/unidades
diferenciaveis (tipos) que tendem a desempenhar funcdes
especificas (papéis) e naturalmente se associar as estruturas e
ambientes (areas tematicas) nas quais sua contribuicdo faca sentido
€ seja necessaria.

A diversidade e a complexidade dos instrumentos participativos hoje
existentes no Brasil, com efeito, dificultam uma metodologia em identificar uma real
contribuicdo individualizada de cada mecanismo, de forma sistémica, na
concretizacao de direitos fundamentais. No entanto, pode-se afirmar que a conquista
e 0 empoderamento de espacos publicos no exercicio da cidadania participativa vem
contribuindo para aperfeicoamento e garantias de direitos, nos diversos aspectos

sociais, econémicos e politicos.

O processo dialégico praticado nas audiéncias publicas realizadas no
Supremo Tribunal Federal, em seus julgamentos, tem favorecido para que o0s
anseios sociais sejam alcancados, e, que garantias constitucionais sejam efetivadas,
citando-se, a exemplo, as decisdes referentes ao aborto de anencéfalos e a uniédo

homoafetiva.

Noutro lado, a mobilizacdo social junto ao Poder Legislativo cada vez mais
contribui para a formacdo do processo legislativo, seja por meio de participacéo
direta no proprio parlamento, seja por ingeréncias indiretas. Cita-se a Lei da Ficha

Limpa, a construcao do Estatuto da Juventude e do projeto do novo Cédigo Penal.

No ambito do Poder Executivo, destacam-se a formulacdo, controle e
execucao de politicas publicas setoriais, como as areas de saude, assisténcia social,
desenvolvimento rural, educacdo, meio ambiente, planejamento, crianca e

adolescente, negro, mulher, idoso, trabalho e emprego, entre outras.

Os canais diretos de participacdo podem apresentar, assim, as funcdes
deliberativas, consultivas, normativas e fiscalizadoras, sendo alguns mecanismos de

forma exclusiva e outros de modo concorrente.

Considera-se a funcao deliberativa o poder de definir sobre a implantacao e
tomar decisdes sobre as estratégias de politicas ou ainda administracdo de recursos,
além de deliberar proposicoes e resolucdes e/ou aprova-las. Exemplificam-se as
resolucdes, recomendacdes e mogBes dos Conselhos de Politicas Publicas, das

Conferéncias Tematicas e das Ouvidorias. A funcéo deliberativa pode ser subdivida
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em deliberativa ndo vinculante ou facultativa e deliberativo vinculante ou obrigatorio.
A primeira consiste no poder decisorio do conselho ou de sua deliberagdo ndo tem
efeito vinculante e erga omnes. Em que pese decidir e deliberar, a proposi¢cdo néo
obriga o Poder Publico, instituicbes ou sociedade. Pela segunda, as decisdes séo
imperativas aos agentes e 6rgdos por elas abarcadas, tornando-as obrigatérias (ou
quase - assim entendidas por serem diretrizes). Em regra, por ser eficacia cogente,
este carater é atribuido por lei. Citam-se as resolu¢cdes do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA e do Conselho Nacional de Educacgéo - CNE.

Em pesquisa realizada, Pogrebinschi (2012, p. 36) atesta que houve uma
distribuicdo temporal dos projetos de leis e propostas de emendas a Constituicdo
convergentes com as diretrizes das conferéncias nacionais de minorias e de direitos
humanos, no periodo de 1997 a 2009. Mais adiante, assevera a autora que a relacdo
entre numero de conferéncias e numeroi de projetos de lei "por si s6 ja é indicativa
de que, de fato, as conferéncias nacionais i) impulsionam a atividade legislativa do
Congresso Nacional; e ii) pautam a sua agenda, impelindo-o a deliberar sobre

determinados temas em determinados momentos".

Os | e Il Planos Nacionais de Politicas para Mulheres - PNPM’s (Decretos n°s
5.390/2005 e 6.387/2008) foram resultados, respectivamente, das | e Il Conferéncias

Nacionais de Politicas para as Mulheres.

by

A funcdo consultiva refere-se a emissao de opinides, sugestdes, dirimir
davidas, analise e estudo sobre os temas que lhes séo afeitos e correlatos, ou ainda
indicar acdes ou politicas, aconselhar, contribuir e auxiliar. Pode ser vista nos
conselhos, as audiéncias e consultas publicas, nos féruns de debate, a exemplo.

Diferencia-se da funcéo deliberativa, porque aquela ndo tem poder decisorio.

Decorrente da fung&o consultiva se extrai a fungao avaliativa referente ao
acompanhamento sistematico das ac¢des desenvolvidas pelo Estado, referente a
especificidade da area tematica, com o objetivo de identificar problemas e propor

alternativas para a melhoria do servico, agées ou politicas publicas.

Pela funcédo normativa, o colegiado participativo institucional pode estabelecer
normas e diretrizes no ambito de sua competéncia, como também elaborar normas

complementares e interpretar legislacao afim.
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A funcdo fiscalizadora refere-se ao acompanhamento e fiscaliza a
implementacdo, funcionamento e execucdo das politicas ou administracdo de
recursos, além da verificacdo de cumprimento de leis, 0 que esta intrinseco a todo

cidaddo e em qualquer espaco publico.

Relacionada a funcao fiscalizadora, ha a funcdo de controle, como corolario
do accountability social, por meio do qual realiza a¢gOes orientadas a supervisar o
comportamento de agente e 6rgaos publicos, denunciar e expor casos de violagédo a
lei ou de corrupcdo, bem assim, acionar 6rgdos de controle, investigativos ou de
sancdes, como Tribunais de Contas, Controladorias-Gerais, Ministério Publico e
Casas Legislativas.

A nova visdo de participacdo social por meio de espacos publicos permite a
reunido de sujeitos politicos diversos, inserindo-0s em uma etapa do ciclo de gestéo
de politicas publicas e garantias de direitos, além de favorecer a conexdo com outras
redes publicas e instituicbes participativas. Logo, por meio de um silogismo, o
aumento do exercicio da cidadania nas redes e espacos publicos desenvolve os
processos participativos e concretizacdo de direitos, de maneira direta, indireta ou

reflexa.

O incentivo da participacdo efetiva da comunidade ndo deve ser apenas
formal, de cunho pragmatico, mas sim, exercida de modo concreto, que possa

atender a toda a populacéo, independentemente de classe social ou econdémica.

Estes espacos publicos apresentam alguns desafios como a deficiéncia de
comunicacao, articulacdo e fragmentacdo entre eles e a dificuldade em exercer
capacidade de enforcement, compreendendo-se a capacidade de operacionalizar e

fazer valer suas decisoes e deliberacdes.

A diversidade de canais participativos no Brasil revela uma amplitude de
desafios, assim como a diversidades que representam estas esferas publicas. Ha os
desafios concernentes a operacionalizacdo do conceito de efetividade deliberativa,
desafios relacionados ao desenho institucional, desafios para a coordenacéo da
acdo no interior do campo movimentalista, aqueles referentes a relacdo entre os
movimentos sociais e as instituicdes politicas, bem como os desafios da legitimidade
e resultados pratico-concretos de efetivacdo de politicas publicas e

consequentemente de direitos humanos.
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CONCLUSAO

A participacdo social permite que as decisdes coletivas sejam aceitas mais
facilmente, além de produzir uma maior interacdo social. Dai ndo pode ser vista com
um fim em si mesmo, mas uma estratégia para a universalizacdo e concretizacdo de

direitos.

Os variados instrumentos participativos existentes, como conferéncias,
conselhos, féruns e mesas de didlogo, como espacos habermasianos, vem
revelando cada vez mais esse papel quando possibilita ampliar a qualidade e a
legitimidade de politicas publicas e conquista de direitos. Ao utilizarem o principio do
discurso, sua institucionalizacdo se transforma em principio democratico. Por meio
deles, exerce-se o caminho da reconstrucdo racional das interacfes linguisticas
preconizado por Habermas, com a finalidade de interpretar a razao enquanto agir
comunicativo. Assim, busca-se estabelecer a unidade entre a razao tedrica e pratica,

instaurando desta forma, uma nova mediacao entre teoria e praxis.

A interacdo popular nos espacos publicos representa uma manifestacdo da
democracia participativa direta, e, portanto, traduz-se como um direito humano
inquestionavel. A ampliacdo e o desenvolvimento desses espacgos publicos para a

deliberacdo, sem duvida, vém a fortalecer a sociedade e o proprio Poder Publico.

Aperfeicoa-los, significa melhor promover uma efetivacdo de direitos

fundamentais.

Conhecer os instrumentos participativos e sua procedimentalidade favorece a
compreensao dos mecanismos de controle social, e sua intima ligacdo com a
concretizacdo de direitos. Nesta constru¢do, ndo se olvidam indagacfes outras e
dificuldades, dentre elas a questdo do empoderamento, da legitimidade, do
reconhecimento institucional e social, além de outras limitacdes legais, econémicas e

estruturantes.

De fato, agucar o conhecimento, provocar 0 questionamento e o
desenvolvimento de criticas, por si sés, aperfeicoam a participacdo social e efetivam

a democracia.

A participagéo social representa, assim, um elemento essencial na formagao

deacgbes conjuntas de instituicbes estatais.
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Nos préximos 25 anos, por suposicdo, todos os direitos e garantias
constitucionais ainda ndo estardo integralizados e incorporados aos individuos e
sociedade, mas se tem a certeza de que com a participacdo social os fundamentos

da Constituicdo Cidadao estardo muito mais pertos.
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CAPITULO 4

A DEMOCRACIA FISCAL NO PLANEJAMENTO PUBLICO
PARTICIPATIVO: OS IMPACTOS DA LEI COMPLEMENTAR N° 131/09
NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Eder Marques de Azevedo®
Marinella Machado Aragjo”
DOI 10.1111/9788565604208.04

RESUMO: O planejamento publico € uma forma de manifestacdo da funcao
administrativa, devendo ser participativo para que subsista legitimidade nas decisdes
publicas ocorridas na gestdo orcamentaria, diante de um cenario de escassez de
recursos que ressoe na necessidade de eleicdo de prioridades. Desse modo, a
insercdo da participacdo popular representa a existéncia de acdes coordenadas
entre a Administracdo Publica e os seus administrados destinatarios das politicas
publicas. Estas se sujeitam aos mecanismos de controle, que além de avaliarem a
legalidade, sua eficiéncia e a incidéncia de interesse publico nas acdes
governamentais, também impdem o dever de transparéncia e de prestacdo de
contas na gestdo fiscal, ou seja, a instrumentalizacdo da accountability. Nesse
propésito, tendo por marco legal a Lei Complementar n°® 131/09, o presente artigo
analisa se 0 planejamento participativo € meio habil a se promover a transparéncia
na gestdo publica orgamentéria, viabilizando a democratizagdo da accountability, a
fim de se garantir maior eficiéncia das politicas publicas e o cumprimento do direito
fundamental a boa administracao.

Palavras-chave: planejamento participativo; politicas publicas; accountability; direito
fundamental a boa administracao.

ABSTRACT: Public planning is a form of manifestation of the administrative function,
should be participatory to subsist legitimacy in public decisions occurring in budget
management, against a backdrop of scarce resources that resonates in need of
election priorities. Thus, the inclusion of popular participation is the existence of
coordinated actions between the public administration and its administered recipients
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PUC-Minas (desde 2012), professor de graduacdo e pés-graduacdo do curso de Direito das
Faculdades Doctum e FIC, coordenador de Nucleo de TCC e Pesquisa da FIC. Professor convidado
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of public policies. These are subject to the control mechanisms, which in addition to
assessing the legality, efficiency and impact of public interest in government policies
also impose the duty of transparency and accountability in fiscal management, ie, the
manipulation of accountability. In this way, having a legal framework Complementary
Law No. 131/09, this article analyzes the participatory planning is skillful means to
promote transparency in public budgets, enabling the democratization of
accountability in order to ensure greater efficiency of policies and compliance with the
fundamental right to good administration.

Keywords: participatory planning; public policies; accountability; fundamental right to
good administration.

INTRODUCAO

Tendo por marco legal principal a Lei Complementar n°® 131/09, este artigo
discute como o planejamento participativo de politicas publicas pode ser considerado
meio habil a efetivar o principio da transparéncia na gestdo publica orcamentaria,
nos termos da Lei n° 12.527/11, e, assim, concretizar a democratizacdo da
accountability, a fim de garantir maior eficiéncia das politicas publicas e o
cumprimento do direito fundamental a boa administracdo. A partir do pressuposto de
gue o planejamento exterioriza uma das atividades tipicas da funcdo administrativa e
gue sua realizacdo é condicdo para a utilizacdo eficiente de recursos publicos, o
texto sustenta que a participacdo popular no processo de planejamento legitima as
decisdes publicas na gestdo orcamentaria e contribui para a eleicao de prioridades
reais e efetivas de concretizacdo do interesse publico e dos direitos fundamentais
que deste derivam, sobretudo em um contexto de escassez de recursos,

caracteristico da Administracdo Publica municipal.

O planejamento deve articular as agdes institucionais sustentaveis sob o
ponto de vista econbmico, ambiental, social, territorial e cultural. Sendo um
instrumento de governanca que materializa decisdes politicas e direciona decisdes
administrativas presentes e futuras, sua funcéo é corrigir desequilibrios conjunturais,
otimizar recursos, ajustar o desenvolvimento socioecondmico e satisfazer as
variadas dimensdes do interesse publico, delimitando o alcance de metas
indispensaveis a consecucao das fun¢des administrativas. Para tanto, a participacéo
popular representa a existéncia de acdes coordenadas entre a Administracédo
Publica e os seus cidadados/administrados destinatarios das politicas publicas. Estas

se sujeitam aos mecanismos de controle, que além de avaliarem a legalidade, sua
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eficiéncia e a incidéncia de interesse publico nas a¢Bes governamentais, também
impdem o dever de transparéncia e de prestacdo de contas na gestao fiscal, ou seja,
a instrumentalizacdo da chamada accountability.

Muito além do exercicio do poder politico justificado pela implantacdo da
democracia, o principio republicano consagrado no art. 1° da Constituicdo Federal de
1988, instiga os cidaddos administrados a exigéncia da transparéncia e a
participacdo no controle fiscal, impondo-se a criagdo de espacos publicos
multiculturais e ferramentas que garantam o acesso a informacao para utiliza-la em
favor da defesa dos interesses sociais. Por isso, a accountability remete a
obrigatoriedade de prestacdo de contas a sociedade em prol do direito fundamental
a boa administracédo, o que depende de uma governanca transparente, disciplinando
a relacdo entre governo e sociedade civil na implementacéo e controle das politicas
publicas, tendo por norte a efetivacdo dos direitos fundamentais priorizados no

planejamento.

Isso traz a tona a dimensdo da accountability societal, mecanismo que
emprega ferramentas institucionais e néo institucionais (a¢des legais, participacéo
em instancias de monitoramento, denuncias, dentre outros), realizadas através de
associacdes de cidaddos ou movimentos sociais organizados, cujo objetivo é expor
erros e falhas do governo, trazer novas questdes para a agenda publica ou

influenciar decisdes politicas a serem implementadas pelos 6rgaos publicos.

2 GESTAO PUBLICA PARTICIPATIVA: O SUBSTRATO A
CONSTRUCAO DE UM MODELO DIALOGICO DE ADMINISTRACAO
PUBLICA

A democracia resulta num amplo processo segmentado por uma diversidade

deprocedimentos que—se complementam. Antes de tudo, pressupondo sua analise

centrada na narrativa do giro hermenéutico — na ténica do paradigma da Filosofia da

Linguagem’™ — simboliza “[...] um espago politico onde é possivel a convivéncia

A reviravolta hermenéutico-linguistico-pragmatica foi uma revolucdo hermenéutico-filoséfica

operada na Filosofia, trazendo repercussdes em toda a Teoria do Conhecimento. Ela possibilitou a
transicéo do paradigma da Filosofia da Consciéncia para o da Filosofia da Linguagem, representando
uma guinada na busca pela inteleccdo de novas condicbes de possibilidade e validade para o
conhecimento. Isso nos importa na medida em que o direito esta ligado necessariamente a linguagem
e consequentemente as suas condi¢des gerais. Nesse contexto, Muller elucida que “a sociedade, a
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dialética das diferengas, onde ha lugar para a alteridade.” (MARQUES NETO. In
RUBIO; FLORES; CARVALHO, 2004, p. 107)

Ao se analisar a repercussao da expressao “democracia” e sua importancia
para o mundo juridico, muito mais do que um simples vocabulo recorrente na
linguagem juspolitica, trata-se de uma instituicdo definidora de nosso modelo de
Estado de Direito. Sua operacionalidade € determinada por um aparato de
instrumentos autdnomos, tais como o voto, a representacao politica, a realizacéo de
audiéncias ou conferéncias publicas, o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular de
lei, a acdo popular, além de outras ferramentas importantes como o or¢camento

participativo, os conselhos gestores e, ainda, o proprio instituto da accountability.

—Taogrande-o-set—impacto para a caracterizacdo do Estado de Direito que a

palavra “democracia” tem se desdobrado em distintos significados, como também

em relacdo a sua propria natureza juridica que, neste particular, varia entre espécie
de regime politico, processo decorrente de uma Constituicdo procedimental’?,
principio juridico, direito humano, e, sem quaisquer embaracos nha doutrina
constitucionalista brasileira, como a cérebre concepcdo de direito fundamental de
quarta geracdo (ou dimens&o).” Ela também ndo se exaure na tradicdo de suas

praticas liberais de representacdo politica — que definem, unilateralmente, as acdes

Y

governamentais — gracas a proliferacdo de outras vertentes democraticas

coexistentes. A recepcdo de novos instrumentos de gestdo, tipicos do modelo de

7

democracia participativa, € resultante da abertura dialdégica presente nas relacdes

entre direito e politica, complementando o projeto de democracia representativa’

“politica”, a dominacgao, sempre representam, como processos sempre também comunicativos entre
homens também mediagdes através da linguagem.” (MULLER, 1995, p. 19)

2 E 0 que sustenta o espanhol Antonio Manuel Pefia Freire: “Outra de las possibles formulas
concilian al constitucionalismo con el ideal democratico es la opcion por una constitucion
procedimental. Desde esta perspectiva, el control de constitucionalidad seria legitimo, incluso a la luz
de los ideales de la democracia, si se orienta a proteger las condiciones del propio proceso
democratlco ” (grifos nossos) (FREIRE In: RUBIO; FLORES; CARVALHO, 2004, p. 443).

“Sao direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informagédo e o direito ao

pluralismo. [...] A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. (BONAVIDES, 2013, p. 590) Sufragando o entendimento de
Bonavides, Sarlet também aposta na fundamentalidade constitucional — formal e material — de direitos
(diga-se, no plural) @ democracia “(no caso, a democracia direta)’(2012, p. 50), algados a condi¢do do
que classifica como quarta dimensédo de direitos fundamentais, integrando “um auténtico direito a
democracia participativa”. (SARLET, 2012, p. 50).
" Em termos procedimentais, essa complementaridade significa avanco no sentido da admiss&o de
novos instrumentos que podem garantir eficacia no continuo processo de amadurecimento
democrético, funcionando a democracia participativa como uma nova alternativa, de acordo com
Boaventura de Souza Santos e Leonardo Avritzer (2002).
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incapaz de satisfazer, a um s6 tempo, a vontade da maioria e das minorias sociais.
Por esta razdo, a unificacdo de projetos democréticos pressupde que a conducao da
gestdo publica orientada unicamente pelo Estado, ou seja, somente por suas
instituicdes publicas, com fundamento nos principios da maioria e da representacao

politica, ndo sejam suficientes.

Na visdo de constitucionalistas cataldes como Pérez Luiio é clarividente a
coexisténcia de diferentes modelos democraticos para o amadurecimento do Estado
Social e Democratico de Direito, sustentado pela necessidade de expansdo da

manifestacdo da soberania popular, justificada por sua “legalidade legitima”.”

Em face dessas questbes, Habermas (1997) defende que a Administracao
Publica dialogica se projeta num processo iniciado pela confeccdo da lei, através da
validacdo de sua elaboracéo pelo povo, seu co-legislador, atingindo a legitimacédo e
controle dos atos administrativos diante da capacidade de participacdo nas decisdes
tomadas pelo Poder Executivo por meio do discurso. No decorrer desse percurso o
principio da legalidade limitara a atuacdo do Executivo e as margens de sua
discricionariedade, assim como o0s procedimentos de inclusdo da participacao

popular no seio desse processo.

Entretanto, a orquestracao da gestédo publica participativa exigiu a superacéo

de resistentes entraves politicos e ideoldgicos, percorrendo longo caminho na luta
pelo direito a democracia. A comecar, a cultura reacionaria de regimes
antidemocraticos repressores das manifestacbes da opinido publica em suas
reivindicagcdes contra o Governo, marcados por experiéncias como a ditadura militar
acentuada no pds-golpe de 1964°, precisou ser derrotada pela liberdade de

alternativas gestoras em que o povo se manifeste direta ou indiretamente.

> “E| Estado de derecho es aquella forma politica que supone la mas completa sujecion del poder a la
legalidad; pero no a una legalidad neutra abierta a cualquier contenido, sino a una legalidad legitima,
en cuanto necesariamente orientada a garantizar los derechos fundamentales. El Estado de derecho
entrafia la fundamentacion del poder politico en la soberania popular; soberania que se ejerce a
través de la ley.” (LUNO, 1994, p. 169)

’® “Essencialmente, o que caracterizava o Estado brasileiro nesse periodo (1920-1980) era seu
carater desenvolvimentista, conservador, centralizador e autoritario. Nao era um Estado de Bem-Estar
Social. O Estado era o promotor do desenvolvimento e ndo o transformador das relacées da
sociedade. [...] O essencial das politicas publicas estava voltado para promover o crescimento
econdmico, acelerando o processo de industrializagdo, o que era pretendido pelo Estado brasileiro,
sem a transformagao das relagdes de propriedade na sociedade brasileira.” (BACELAR, in: SANTOS
JUNIOR, 2003, p. 1, médulo 1)
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A democracia administrativa’’, ao abrir espaco a participacdo popular nos
atos de governanca, foi impulsionada pela promessa de aproximagédo da vontade
dos cidaddos diante das decisbes administrativas tomadas por estruturas
descentralizadas e autbnomas pertencentes ao Estado’®, o que facilitou,
gradativamente, a possibilidade de reconhecimento do bem comum interpretado pelo
préprio povo. Emerge um rearranjo do peso do poder™ e a polarizacdo da soberania
desdobrada entre Estado e povo em favor de resultados que amenizem o
desequilibrio sécio-econémico num sistema democratico disponivel a novos projetos

de gestao.

Em matéria administrativa, por um lado essa nova dindmica de gestédo
interfere nos limites do poder discricionario do administrador publico. Mas, por outro
lado, incentiva a releitura do papel dos administrados que chamam para si parcela
de responsabilidade diante do poder/dever de controle das a¢cbes do préprio Estado.
O convite aos cidadaos a participacdo em instancias de monitoramento (como 0s
conselhos), a colaboracdo no planejamento publico e no controle dos gastos
orcamentarios por aparatos virtuais, conforme reforcado pela Lei Complementar n°
131/09, solidificando-se, dessa sorte, o exercicio da accountability democratica, sdo
procedimentos favorecedores da transparéncia na gestao publica. No caso, esse
viés fiscalizador da probidade administrativa destaca o fortalecimento dos
mecanismos de controle popular da Administracdo Pulblica, ndo obstante a
importancia da interposicdo do Poder Judiciario em seu controle jurisdicional, do

Poder Legislativo e de instituicdes autbnomas como os Tribunais de Contas.

Contudo, a democracia administrativa ndo estd a salvo dos riscos do

extremismo—do—participacionismo”, da imprecisdo conceitual da participagdo e da

8" Nesse propdsito, Baracho Junior destaca que “a idéia de “democracia administrativa” surge como
uma alternativa a este quadro de prevaléncia do poder estatal sobre os direitos de individuos e
interesses da sociedade civil”. (2000, p. 164).
9 ’® “As decisdes administrativas, tomadas por estruturas descentralizadas e autbnomas, permitem
identificar a Administragdo Publica com a figura do servidor publico, que pode decidir e resolver a
guestdo colocada pelo administrado, fazendo com que o Estado mais proximo, o que por sua vez,
permite que o Estado possa estar mais sensivel as necessidades, expectativas e comandos da
%opulagéo.” (MAGALHAES, 1999, p. 47).

“O peso do poder ou da influéncia do agente de mudar a probabilidade de certos resultados sobre
determinado processo € a medida da capacidade de esse agente mudar a probabilidade de
ocorréncia de determinados resultados no processo politico.” (DEUTSCH, 1983, p. 6).
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paralisagdo administrativa em virtude dos excessivos procedimentos carecedores de

uma “boa vontade” popular para se tornarem legitimos.®°

Além da forca normativa que ampara a consolidacdo desses instrumentos
participativos, o reconhecimento da democracia como um processo intersubjetivo
gue ocorre entre 0s participantes tem na linguagem um ponto comum para se falar
em decisdes dialogicamente construidas. Essa linha de raciocinio impulsionou
Habermas a desenvolver sua teoria da agcdo comunicativa que afirma que “o agir
comunicativo privilegia a acéo social baseada na compreensao e no dialogo como
fonte de novos consensos democraticos, envolvendo, necessariamente:
conhecimento, linguagem e agao” (ASSIS, 2000, p. 33). A razdo comunicativa se
esforca pela superacdo da nocdo de razéo instrumental e de fins proprios afastados

daqueles advindos do entendimento mutuo partilhado.®

Conforme preconiza
Habermas, a existéncia de iguais possibilidades de participar do discurso na
formagcdo e na aplicacdo do direito, na condicdo de autores e destinatarios das
normas, exige o acolhimento dos direitos fundamentais para que 0s sujeitos sejam
reconhecidos na condicdo de pessoas do direito. A participacdo politica dos
cidaddos na gestdo publica é por ele caracterizada como um auténtico direito

by

fundamental ligado a igualdade de chances para o sustento das liberdades

subjetivas de acéo:

Direitos fundamentais resultam da configuragdo politicamente
autdbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo; [...] direitos fundamentais a participagdo, em
igualdade de chances, em processos de formacéo de opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles criam direito legitimo; (HABERMAS, 1997, p.
159-160) (grifos nossos)

A compreensédo de que a igual oportunidade de participacdo no discurso tem

que estabelecer parametros de percepcao dos direitos fundamentais basicos permite

concluir que somente pela promoc¢éo da dignidade humana é que se torna eficaz a

% “Na linha da paralisacdo administrativa, alega-se geralmente que o excesso de procedimentos, ou

de conselhos, obstruem a rapidez necessaria das decis6es administrativas, tornando o sistema
ineficiente.” (PEREZ, 2004, p. 210)

® Dessarte, a concepcdo habermasiana de agir comunicativo se refere & interacdo de pelo menos
dois sujeitos capazes de linguagem e de acdo que entabulam uma relacao interpessoal. Entretanto,
“se substitui o conceito de agir orientado para fins pelo conceito mais abrangente do agir orientado
para o entendimento mutuo com o fim de colocad-lo na base de uma analise pragmatico-
transcendental (...)". (HABERMAS, 1989, p. 124)
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inclusdo de todos no discurso participativo. Essa mesma dignidade humana e as

condi¢des materiais de existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo.

Mesmo que se indague o grau de possibilidade de adocédo da teoria discursiva
no Brasil em nossa incipiente “arena de democracia”, devido as desigualdades
sécio-econdmicas extremas que colocam nossos falantes/cidaddos em condi¢bes
materialmente dispares, ha uma grande valia democratica trazida pelo procedimento
tedrico de Habermas. Sua contribuicdo se destaca principalmente nas discussdes
sobre a nova composicdo e o funcionamento da esfera publica, submetida a um
grande giro estrutural. A forma e a intensidade em que os participantes atuarédo em
espacos discursivos como no exercicio da accountability e no modo como irdo
colaborar na elaboracdo do planejamento publico orcamentario serdo definidos pelo

procedimento. E pela forma que se garante o pluralismo das vontades dos suijeitos.

Embora reconhegamos a imprescindibilidade do procedimento, apoiado pela
propria—forca—datet,—apressuposicdo de validade procedimentalista do autor —
circunstancia formal — também carece da contemplacdo do gozo da satisfacdo das
necessidades basicas de todos os individuos envolvidos ou potencializados no
discurso (minimo existencial). A isso denominamos circunstancia material,
compensada como requisito essencial a composicdo da esfera publica. Sem o
razoavel sustento material que garanta as minimas condi¢bes para a razodvel
existéncia humana e autocompreensao do papel de cada um nos diversos aspectos
do mundo da vida, ou seja, na falta de efetivacdo de um contetddo minimo dos
direitos fundamentais, comprometem-se as oportunidades dos miseraveis e
excluidos interagirem com ‘“iguais liberdades subjetivas de acdo” (HABERMAS,
1997, p. 170) com os outros®. A ndo ser que se queira restringir o ambiente
discursivo a individuos em situa¢gdes mais equanimes, intencdo ndo demonstrada na
obra de Habermas. E facil imaginar que em sociedades subdesenvolvidas, com ma
distribuicdo de renda e com educacao restrita a poucos privilegiados, consideravel
parcela da populacdo ja se coloque de fora dessa situagdo de fala por problemas

relacionados a falta do cumprimento do direito minimo a subsisténcia.

80 préprio autor deixa claro que “o direito a iguais liberdades subjetivas de acdo concretiza-se nos
direitos fundamentais, 0s quais, enquanto direitos positivos, revestem-se de ameacas de sancdes,
podendo ser usados contra interesses opostos ou transgressées de normas.” (HABERMAS, 1997, v.
l, p. 170)
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Somente diante da satisfacdo das necessidades basicas individuais € que se
deve partir para a elaboragéo de propostas de fundamentacéo procedimental, com o
fim de regulamentar a dindmica democratica da esfera publica. Em suma, a teoria
discursiva se concentra somente na contemplacdo da intersubjetividade e no
estabelecimento formal dos requisitos de validade da agdo comunicativa, o0 que por
hora ja nos revela alguma vantagem pelo simples fato de reconhecer a validade do

discurso, ideia compativel com nossa concepc¢édo de democracia.

N&o obstante, o ndo nivelamento entre a realidade funcional da esfera publica
brasileira e a teoria habermasiana demonstra a parcialidade dessa mesma proposta.
Nela ndo se podem explicar os momentos em que as condigdes concretas da vida
provocam a inoperancia dos procedimentos preestabelecidos. Aqui insiste uma das
mais agucadas criticas a Habermas: a inexisténcia de um fundamento material
capaz de evitar a utilizagdo do processo baseado na padronizacdo de condi¢des
ideais de sujeitos, esquecendo-se de pessoalizar as diferentes realidades

enfrentadas no mundo da vida.

Pensando em termos de planejamento participativo da gestdo publica,

envolvendo desde a sua elaboracdo até o exercicio do controle da execucdo
L . " . . 84 .. .
orcamentaria, quanto mais proximos de situacbes ideais de fala® atingirmos

melhor serd o potencial de resultados obtidos através do consenso produzido pela

forca do melhor argumento — ao menos num plano ideal, diga-se de passagem.

% Em sintese, Habermas resume as situacdes-de-fala ideais no discurso a partir da satisfacdo das
seguintes condi¢Bes: i) igualdades de chances a todos os participantes de servir-se de atos
comunicativos de fala, de modo que, a todo tempo, possam iniciar discursos, assim como perpetuéa-
los através da fala e da réplica, da pergunta e da resposta; ii ) igualdades de chances de fazer
interpretacdes, asseveracgdes, recomendacfes, explicacdes e justificacdes e de problematizar, de
fundamentar ou refutar sua pretenséo a validez de modo que opinido alguma preformada permaneca
duradouramente excluida da tematizagdo e da critica; iii) admissdo apenas daqueles locutores que,
enquanto agentes, tém iguais chances de expressar seus posicionamentos, sentimentos e desejos; i
v) admissdo apenas daqueles locutores que, enquanto agentes, tém igual chance de servir-se de atos
regulativos de fala, isto é, de ordenar e de recursar-se, de permitir e de proibir, de fazer promessas e
de retird-las, de prestar contas e de exigir prestagdo de contas, etc. (1973, p. 33).

8 “A situacdo ideal da fala € uma “comunidade argumentativa ideal” porque ela representa o
somatorio de todos os seres racionais. O modelo universalista habermasiano prolonga a tradicao
iluminista da idéia de universalismo cosmopolita adaptada pela teoria linglistica. O que importa para
Habermas € a intersubjetividade comunicacional, a mediagado linglistica ética entre sujeitos.”
(MONTEIRO, 2000, p. 99)
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3 A GESTAO PUBLICA ORCAMENTARIA E OS ALICERCES DO
PLANEJAMENTO PARTICIPATIVO

Ao discursar sobre o Direito Administrativo na perspectiva dos direitos
fundamentais, destacando a contribuicdo do STF, a Ministra Carmen Lucia proferiu a
seguinte afirmacgao: “Nao existe Constituicdo que se sustente sem haver meios para
que o povo a faga valer.”® Com essas palavras a eminente Ministra instigou-nos a
refletir sobre sua assertiva a partir de duas dimensdes distintas. A primeira delas
refere-se a importancia da disponibilidade de garantias constitucionais a mercé dos
cidaddos para a exigéncia do cumprimento de direitos fundamentais dispostos no
texto constitucional. E é justamente por esta razédo, a fim de se assegurar ao povo a
identidade de sujeito constitucional, que se eleva ao status de clausula pétrea os
direitos e as garantias fundamentais (art. 60, 8 4°, inc. IV, CR/88). A incumbéncia de
concretizacdo dos direitos fundamentais requer que o povo seja ativo quanto a

exigibilidade dos mesmos, ainda que para isso seja preciso recorrer ao Judiciario.

—Poroutro-lado,—a-outra dimenséo a ser refletida sobre a frase da Ministra diz
respeito ao reconhecimento da Constituicio como um documento do qual se
confiram todas as conquistas de uma sociedade. A luz de nosso pluralismo, se
somos um povo com diversas humanidades, que a Constituicdo ndo seja a mortalia
de um extenso rol de direitos condenados a simples letras mortas em folhas de
papel®®, mas um manancial de esperancas asseguradas por sua propria forca
normativa®’ vivificada pelo exercicio da soberania popular. Tendo por norte a
efetivacdo de direitos, esta deve ser a dimensdo perseguida pela gestdo publica,

arquitetada pela insercdo do modelo de planejamento participativo.

O Direito Administrativo deve ser interpretado a partir de uma unidade de

principios indivisiveis entre si e afastado de uma pluralidade de acfes solipsistas (ou

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O papel do Supremo Tribunal Federal na concretizacéo de direitos
fundamentais. VIII Congresso Mineiro de Direito Administrativo — O Direito Administrativo na
perspectiva dos direitos fundamentais. Realizacdo: IMDA (Instituto Mineiro de Direito Administrativo).
Belo Horizonte: 06 a 08 de maio de 2013

® Quando a Constituicdo institui um extensivo rol de direitos fundamentais sem meios para efetiva-los
ela se arrisca ao pessimismo denunciado por Lassalle de se constituir mera “folha de papel” (1985, p.
19) onde séo transcritos os fatores reais de poder (instituicdes juridicas).

% Pelas licdes de Konrad Hesse (1991), o problema de Constituicdes extensas em contetido como a
nossa € que se expdem, mais facilmente, ao descrédito de seu texto, na medida em que a falta de
efetividade, sobretudo dos direitos sociais, fica mais latente em virtude de questdes como a propria
insuficiéncia do Estado no tocante a sustentabilidade dos mesmos. Isso prejudica o exercicio de sua
sua “forga normativa”. (1991, p. 24)
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monocraticas) para a sua devida adequacédo a realidade democrética. O Estado de
Direito é guiado por sua juridicidade, o que forca a Administracdo Publica atuar de
forma procedimentalizada. Sendo a democracia um processo conduzido pela
diversidade de procedimentos, um deles se trata da abertura da Administracédo
Publica aos seus interessados, que, segundo as palavras de Muller, devem ser

reconhecidos como “povo-destinatario”®®

. Com isso, a democracia limita a acéo
discricionaria da Administracdo Publica na gestéo de seus recursos e diante de seus
administrados, pois ser tratado como sujeito é ser ouvido, exigindo-se o respeito ao
direito a participagdo procedimental quando se refere aos assuntos pertinentes a
seus interesses. O procedimento democratico no ambito da gestédo publica envolve a
presenca de garantias como: a) publicidade — ponto de partida da dialética
procedimental; b) informac&o; c) meios participativos para o cidadao influir na
decisdo administrativa; d) audiéncias publicas — momento em que a Administracéo

Publica ouvira os interessados.

N&o se pode olvidar que o centro do ordenamento juridico democratico é o ser
humano. Nao se trata de uma perspectiva meramente utépica eleva-lo a prioridade
de acBes em matéria de planejamento publico, mas de consequéncia determinante
do préprio modelo de Estado que projetamos consolidar. Nesse aspecto, o
planejamento participativo ndo se trata de uma opc¢ao ideolégica ou de um simples
ideario politico, mas de um imperativo fundamental decorrente do projeto de
construcdo de Estado Democratico de Direito através da vocalizacdo do povo por
meio de instrumentos que viabilizem sua inclusédo nas decisbes governamentais e no

controle das acdes estatais.

Em face de toda essa conjuntura democratica assumida que a gestao publica
deve-acontecer-endecorréncia do planejamento participativo. Portanto, na tentativa
de consolidacédo do desenvolvimento socioecondmico e da preservacgao ético-cultural
dos povos, sobretudo na esfera municipal, o Poder Publico comeca a se inserir
nesses novos parametros de gestdo. Esse modelo de planejamento publico ganhou

destaque no Brasil nos anos 80%° como um método inovador para gerir 0s recursos

% para Muller, povo-destinatario compreende a idéia de todos os cidaddos que gozam da prerrogativa
de dispor de “prestagdes civilizatorias do Estado”. (2000, p. 79).

A primeira grande experiéncia ocorreu na cidade de Porto Alegre/RS, por iniciativa do governo do
Partido dos Trabalhadores com a implantacdo do orcamento participativo. Se a principio tratou-se de
uma opc¢ao politica experimentada por representantes petistas, hoje se tornou uma pratica difundida
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publicos municipais. Ademais, passa a ser um comando normativo verificado em
diversas leis, como a Lei Complementar n°® 131/09, ao alterar o art. 48 da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Também pode ser visualizado quando se fala, por
exemplo, do planejamento urbano, conforme preceitua os arts. 43 a 45 da Lei n°
10.257/01.

A participacdo da populagdo na elaboragcdo do planejamento torna-se
fundamental, pois o didalogo entre sociedade civil e Estado favorece o levantamento
das principais necessidades sociais, possibilitando a melhor escolha de prioridades e
o controle popular das financas publicas. Desse modo, facilita o cumprimento do
direito fundamental a boa administracéo.

4., DEMOCRACIA FISCAL E LEI DA TRANSPARENCIA: A INSERCAO
DA ACCOUNTABILITY SOCIETAL NO CONTROLE POPULAR DAS
POLITICAS PUBLICAS

No exercicio da funcdo administrativa manter o equilibrado e suficiente

financiamento de direitos fundamentais através de uma razoavel gestao fiscal, sem
extrapolar os limites juridicos definidos na legislacdo orcamentaria é, sem davidas,
um grande desafio para a Administragdo Publica. A luz da escassez de recursos,
esta deve buscar meios eficientes para a consecucdo do bem-estar social. Para
tanto, o administrador publico deve ter cautela diante da elaboracdo e cumprimento
do planejamento orcamentario, haja vista tratar-se de subterfugio material a
elaboracdo de politicas publicas®, fundamentadas na “necessidade de
concretizagéo de direitos por meio de prestagdes positivas do Estado”. (BERCOVICI
In: BUCCI, 2006, p. 144). O procedimento de escolha, definicdo e forma de
execucdo das politicas publicas esta diretamente atrelado ao planejamento, que
embora também tenha conteldo técnico, € um processo que comeca e termina no
ambito das relagbes politicas. Sobretudo dentro do contexto de federalismo

brasileiro, o planejamento publico, com vistas a instituicdo e ao patrocinio de

politicas publicas, supde um processo de negociacdo e decisdes politicas entre os

por diversos governantes em varias regibes do pais, estimulando o exercicio da cidadania e a
descentralizacé@o das decisdes. (OLIVEIRA, 2011, p. 410)

% “politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.” (BUCCI, 2002, p. 241).
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diversos membros da Federacdo e os setores sociais. (BERCOVICI In: BUCCI,
2006, p. 146).

Concomitantemente, a definicho do orcamento publico a partir do
planejamento participativo €, indubitavelmente, mecanismo crucial ao efetivo controle
das contas publicas, depurando-se, dialogicamente, a interpretacdo do interesse
publico em face do caso concreto que justifique a escolha e a formatagdo adequada
das politicas publicas. Por meio dessa forma de planejamento as despesas publicas
sdo assumidas e priorizadas sob o crivo da legitimidade e do controle popular dos
processos de eleicdo e investimentos em politicas publicas para que haja maior
compromisso e responsabilidade diante dos direitos fundamentais e, paralelamente,
o controle das funcdes politicas e administrativas do Estado. Essa dinamica compde

0 exercicio da democracia fiscal.

O Poder Publico deve agir com eficiéncia em seu compromisso perante esses
direitos fundamentais, sem, contudo, exceder-se nas despesas, fazendo uso racional
dos recursos publicos, sendo imprescindivel a existéncia de uma administracéo
transparente®, em condicdes de assegurar aos cidad&os o direito de conhecer como

estdo sendo investidos os recursos publicos.

—Para—haver—fidelidade no tocante a execucdo orcamentaria revertida em
investimentos sustentaveis a execucdo de politicas publicas, € necessario que,
acima de tudo, a sociedade civil esteja atenta em fiscalizar. Sua atuacdo se da como
colaboradora de 6rgdos e poderes institucionais como o Tribunal de Contas, o
Ministério Publico e Poder Legislativo, o que dificulta a incidéncia de desvios de
finalidades devido ao reforco a prerrogativa de controle externo da Administracao

Publica.

% Acerca da administracdo transparente, vale destacar o principio da publicidade, que deve ser
entendido como o dever de divulgacado oficial dos atos administrativos. Tal principio € de extrema
importdncia para o controle da legalidade. Por meio de uma administracdo transparente toda
sociedade tera conhecimento de como o Poder Publico esta administrando os recursos publicos. Hoje
um grande exemplo a ser citado é a Lei n°® 12.527/2011, (Lei do Acesso a Informagédo). Esta obriga
gue orgdos da administracdo direta, as autarquias, as fundagfes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido
a manterem sitios oficiais para divulgacdo de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidos, bem como criar Servico de Informagdes ao Cidaddo — SIC. Seu grande destaque é em
relacdo a divulgacdo da remuneracdo e subsidio dos ocupantes de cargos publicos, o que causou
enorme polémica no ambito dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Esta lei tornou mais
viavel a participacao da populacédo no controle dos gastos publicos.
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Em pesquisa realizada pelo FIRJAN, no ano de 2010, referente a gestao fiscal
dos Municipios brasileiros, uma das conclusdes foi que “[...] apenas 83 dos mais de
cinco mil municipios brasileiros geram receitas suficientes para pagar seus
funcionarios” (BRASIL, indice Firjan de Gest&o Fiscal, 2013). Em mais de dez anos
apos a promulgagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, “quase 400 municipios
superaram o teto de 60% da receita corrente liquida definido para as despesas com
o funcionalismo”. (BRASIL, indice Firjan de Gestdo Fiscal, 2013). Com isso se
constata que nem mesmo a Lei de Responsabilidade Fiscal, que definiu diversos
mecanismos de controle dos gastos publicos, produziu eficacia o bastante para que

os recursos fossem utilizados de forma racional.

Na tentativa de ressignificacdo do interesse publico interpretado pela
conducdo de medidas administrativas executadas pela Administracdo Publica, surge
a demanda de inclusédo de instrumentos de controle popular capazes de retomar a
formacao de vinculos de confianca diante do desempenho dos gestores publicos. A
eficiéncia administrativa ndo deve se resumir apenas na ideia de resultados, mas na
conquista da credibilidade das acdes tomadas pelas autoridades publicas, sujeitas a
responsabilizacdo de seus atos improbos. O Estado deve assumir as fun¢gbes que
lhe sdo préprias, ndo podendo obstaculizar o cumprimento do que é previsto
constitucionalmente, ndo fugindo a responsabilidade. Essa preocupa¢édo ndo vem de
agora, pois desde a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 ficou estabelecido que todos os cidaddos tivessem o direito de verificar se
houve o devido emprego da contribuicdo publica, essencial para a cobertura das
despesas da Administracdo (art. 14). E cedico que a aludida declaracdo também
instituiu, por forca de seu art. 15, o principio da responsabilidade politica e pessoal
dos agentes publicos ao dispor que “A sociedade tem o direito de pedir contas a todo
0 agente publico pela sua administragédo.” (Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, 2013).

E nesse cenario de necessidade de controle dos gastos publicos e de busca
de uma administracdo transparente, adepta do planejamento participativo, que
aparece a figura da accountability democratica (ou societal). Refere-se a um
“‘mecanismo ndo eleitoral que emprega ferramentas institucionais e nao institucionais
(acbes legais, participacdo em instdncias de monitoramento, denuncias na midia,

etc)” (GUERRA, 2012, p. 158), conduzido por ag¢des individuais, associacbes de
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cidaddos e movimentos sociais. Seu proposito € “expor erros e falhas do governo,
trazer novas questbes para a agenda publica ou influenciar decisdes politicas a
serem implementadas pelos 6rgaos publicos.” (GUERRA, 2012, p. 158) Trata-se de
um mecanismo que obriga 0s governantes a responderem por seus atos ou
omissbes, devendo prestar contas perante o0s governados e instancias

controladoras.

No entanto, a accountability podera ocorrer em outras duas dimensdes:
vertical e horizontal. Com relacdo a vertical, também de teor democratico, esta
fundada no instituto das eleicbes, quando o povo premia ou castiga 0os bons e maus
gestores com a reeleicdo ou afastamento de seus representantes. A horizontal
consiste no controle existente entre os poderes por meio do mecanismo de freios e
contrapesos, onde um poder tem competéncia para fiscalizar e controlar o outro.
Esse controle pode ser feito, por exemplo, pelas Corregedorias (controle institucional
interno) ou os Tribunais de Contas (controle institucional externo). No entanto, essas
formas de controle tém se revelado insuficientes para o efetivo exercicio do
policiamento da gestéo fiscal, diante do contingente de questfes que precisam ser
monitoradas, 0 que determina a necessidade da participacdo popular como

ferramenta de suporte.

Por isso, as democracias ocidentais precisam ser reinventadas por novas
experiéncias de gestdo e por variados instrumentos de controle que nao mais

comportam sua tipificacdo em modelos estritamente liberais-representativos.

Acentua-se a suspeicdo em relacao a todos que exercem qualquer parcela de
poder e que ndo prestam contas e, por conseguinte, os cidadaos representados
tomam cada vez mais consciéncia de que devem manter-se em sentinela mediante o
exercicio do poder pelos seus representantes politicos, o que inspira a crescente

utilizacao de aparatos de controle e a consolidacdo da accountability democrética.

Em linhas gerais, quando se fala em accountability pensa-se implicitamente
em “responsabilizacdo pessoal do administrador pelos atos que pratica e,
explicitamente, a exigente prontiddo para a prestagao de contas.” (PANIAGO, 2011,
p. 64).

Porém, a expressao accountability, na forma como tem sido empregada, néo

possui uma traducéo fidedigna para a lingua portuguesa. N&o obstante, o sentido da
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palavra se remete a possibilidade de exercicio da prestacdo de contas, ou seja, 0
controle e fiscalizacdo das financas publicas, ensejando responsabilizacdo ao
administrador publico e aos servidores com competéncia para dispor sobre o
orcamento publico por meio de acdes civis publicas por improbidade administrativa.
Além disso, também exprime o significado de transparéncia das acgles

governamentais no cumprimento da gestdo pablica.*

Pela simples observancia das variaveis de sentido que o termo accountability
nos conduz ja se verifica o afastamento de concepc¢des ontoldgicas no esforco vazio
de se estabelecer um conceito fechado para definir seu significado, pois € a praxis
social quem o deve definir, afastada a unicidade de sentido. Isso reforca a ideia de
gue esse tipo de instituto juridico deve ser interpretado a partir do uso de jogos de
linguagem®, pois a nomeacdo por meio da linguagem ndo pode ser entendida
ontologicamente, porém a partir da situacao imperativa decorrente da comunicagéo
(MULLER, 1995, p. 38).

Contudo, a transparéncia possui natureza de principio orcamentario disposto

no art. 165, 8§ 3° da CR/88 e nos arts. 48 (modificado pela Lei Complementar n°®
131/09) e 49 da Lei Complementar n® 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Por
esse principio, conforme destaca Evandro Martins Guerra, o povo, por ser o legitimo
proprietario dos recursos orcamentarios, deve tomar conhecimento de todas as
etapas que antecedem a arrecadacdo e a aplicacdo do erario, sendo uma norma

interligada ao principio republicano e ao da publicidade:

%2 No entanto, trata-se de um vocabulo sem traducdo exata para a lingua portuguesa, mas que
exprime diferentes significados. Na lingua espanhola, a expressdo €, de praxe, entendida como
“rendicion de cuentas”, equivalendo, em portugués, ao dever de prestagao de contas, que, neste
caso, envolve tanto a tomada de decisdes, quanto a adocao de determinados comportamentos pelo
gestor publico em matéria de gastos. Se num Estado democratico e plural as decisGes publicas nao
podem destinar-se a apenas financiar o interesse de um Unico grupo, mas de toda a coletividade, a
nocéo de accountability vai mais além, pois aproxima a participacdo popular da gestdo orcamentaria,
reforcando o liame entre moralidade, eficiéncia, publicidade e transparéncia. A esse respeito, vide:
CAMPOS, 1990, p. 30-50

% “0 conceito do “jogo de linguagem” se deve nessa forma a Wittgenstein. O ponto de vista assinala o
abismo entre o “Tractatus”, escrito pelo jovem Wittgenstein, e os escritos a partir das “Investigagcdes
Filosdficas”, nos quais o “jogo de linguagem” ocupa um lugar central. [...] No “Tractatus” a palavra é
considerada enquanto nome; nas “Investiga¢des Filosdficas” ela é vista como momento de um modo
concreto de uso. A fungdo da linguagem ja n&o é mais a de retratar o mundo. Um “jogo de linguagem”
€, muito pelo contrario, uma situacao lingiistica, dentro da qual se pode afirmar que aqui [...] o
significado das palavras é a coisa a qual elas se referem. Ndo se pode falar aqui de um significado
“em si” da palavra individual; s6 se pode dizer como a referida palavra é utilizada no ambito de um
determinado jogo de linguagem. Via de regra, o significado de uma palavra é 0 seu uso na
linguagem.” (MULLER, 1995, p. 36-37).
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A norma decorre do principio republicano, tendo como
instrumentos as audiéncias publicas, o orcamento participativo, o
relatério resumido da execuc¢do orcamentéria e o relatorio de gestao
fiscal. Ademais, trata-se de uma evolu¢do do principio da
publicidade, porquanto as leis orcamentarias devem ser publicadas
com clareza e exatiddo, para que os cidaddos comuns as
compreendam, possibilitando o controle social da Administracao.
(GUERRA, 2012, p. 74) (grifos nossos)
Ademais, a transparéncia € um principio essencial ao exercicio do controle
externo da Administracdo Publica, sendo este um mecanismo reflexo direto do

principio republicano, tal como se observa:

[...] em nosso ordenamento juridico, ao controle externo e a quem
dele se ocupa foi conferido elevado prestigio — funcionalmente
reflexo direto do principio republicano, pois numa republica,
naturalmente, impde-se a responsabilidade juridica pessoal a todo
aquele que tenha por competéncia e consequente dever zelar por
tudo que é de todos, assim do prisma da decisao como do prisma da
gestdo. Esta responsabilidade implica o compromisso da melhor
decisdo e da melhor administracdo possiveis. (PINTO In: PIRES;
BARBOSA, 2008, p. 307) (grifos nossos)
A cidadania impde a Administracdo Publica sua abertura a participacdo da
sociedade, do mesmo modo em que se pode também aferir que o controle da
Administracdo Publica € um forte instrumento de cidadania inserido na forma de

governo republicana (PINTO in: PIRES; BARBOSA, 2008, p. 306).

Em face do elevado indice de corrupcéo e da pratica de tantos outros atos
qualificados como de improbidade administrativa foi preciso que o legislador
recorresse a edicdo de “alguns diplomas legais, regulamentadores da Constitui¢ao,
com o propoésito de exercer controle mais efetivo sobre os 6rgdos e agentes
publicos.” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 872).

A partir da perspectiva extraida de uma ampla concepcéo de accountability é
gue se embasou a sistemética da Lei de Responsabilidade Fiscal, marco legal
pioneiro quanto a introducdo da participacdo popular na gestdo publica
orgamentaria. Seu grande objetivo € a “obtencao de equilibrio nas contas publicas,
para tanto prevenindo riscos e corrigindo desvios, tudo mediante o cumprimento de
metas de resultados entre receita e despesa.” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 872)

Em reforco aos seus dispositivos, na tentativa de salvaguardar melhor producéo de
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eficicia, justificou-se a edicdo da aludida L
Transparéncia) que intensificou, ainda mais
—reforcar_as ferramentas de manuseio da pu
exigindo-se a divulgacdo de todos os dados
entes federativos, em tempo real, na inter
acrescentou dispositivos a Lei de Responsa

disponibilizacdo, em tempo real, de informag

ei Complementar n° 131/09 (Lei da
a importancia da transparéncia ao
blicidad lo_direito._2_inf ~
relativos as receitas e despesas dos
net. A Lei Complementar n° 131/09

bilidade Fiscal, “a fim de fomentar a

z0es detalhadas acerca da execucao

orcamentaria e financeira da Unido, dos Estados do Distrito Federal e dos
Municipios.” (MOURAO, 2012, p. 106).

Dentre as alteragOes vale destacar o art. 48 da Lei de Responsabilidade

Fiscal, que trata da transparéncia da gestao fiscal, conforme se verifica a seguir:

Redacéo Original Redac¢do Apds a LC n®131/09

caput: sdo instrumentos de transparéncia da
gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso
publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orcamentérias; as prestacdbes de contas e 0
respectivo parecer prévio, o Relatério Resumido
da Execucdo Orcamentaria e 0 Relatério de Gestao

Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos. N&o houve alteracédo

Pardgrafo  Unico:  Transparéncia  serj
assegurada também mediante incentivo a participagéo
popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante
0s processos de elaboracdo e de discussédo dos
planos, lei de diretrizes orcamentérias e orcamentos

A transparéncia serd assegurada também
mediante:
| — incentivo a participacdo popular e

realizagdo de audiéncias publicas, durante os
processos de elaboracdo e discussdo dos
planos,
orcamentos;

lei de diretrizes orcamentérias e

Sem previséo

Il - libera¢@o ao pleno conhecimento
e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informacgfes pormenorizadas sobre a

. execugcdo orcamentaria e financeira, em
Sem previsdo ] . .
meios eletrdnicos de acesso publico;
1] - liberacéo ao pleno

conhecimento e acompanhamento dal
sociedade, em tempo real, de informacfes
pormenorizadas sobre a execucao
orcamentaria e financeira, em meios
eletrdnicos de acesso publico;

Sem previsao

Além de alterar o art. 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei
Complementar n°® 131/90 acrescentou mais quatro artigos, a saber: 48-A; 73-A; 73-B;

73-C. Todos tém o objetivo de ampliar a transparéncia e assegurar o controle fiscal.
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Pela inteligéncia desse novo perfil legislativo (art. 48, Paragrafo Unico, incs. |

a lll) a transparéncia passa a ser assegurada mediante a insercdo de mecanismos

que viabilizam o exercicio da accountability democratica, como:

e incentivo a participacao popular e a realizacdo de audiéncias publicas durante os
processos de elaboracao e de discussao do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentarias e da lei do orcamento anual. Com isso, o planejamento
participativo torna-se uma diretriz vinculada por forga de lei, deixando de ser uma
simples opc¢éao politica ou ideoldgica do gestor.

e liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informagBes pormenorizadas sobre a execucdo orgcamentéria e
financeira, em meios eletrbnicos de acesso publico. Ora, diante de sua
massificacdo e poderosa adesdo social, a internet torna-se uma ferramenta
indispensavel para impulsionar a moralidade fiscal, haja vista tratar-se de um dos
principais veiculos de comunicacdo, cuja utilizacdo deve ser compreendida no
contexto de reconhecimento do direito virtual — direito fundamental de quinta
geracao.

e adocao de sistema integrado de administragcéo financeira e controle que atenda a

padrdo minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido.
Em suma, a composicdo dessa estrutura de controle e fiscalizacdo popular é

essencial para que se desvele o campo da orcamentacdo, o qual ndo pode ser visto
como “uma provincia sacrossanta de atuacao Legislativa e Executiva isento a
qualquer controle.” (LEITE, 2011, p. 267). A publicidade dos balangos das finangas,
dando amplo acesso ao publico, inclusive por meio eletrénico (via internet), tem
justamente a intenc&o de “[...] aumentar a transparéncia na gestao do gasto publico,
permitindo servirem 0s mecanismos de mercado e 0 processo politico como
instrumentos de controle e punicdo dos governantes que ndo agirem de maneira

correta.” (GUERRA, 2012, p. 235).

Neste sentido, vale ainda destacar o advento de outra lei de grande relevancia
guando se fala em administracdo transparente, colaborando para o exercicio da
accountability democrética: a Lei n® 12.527/11. Esta foi instituida com o objetivo de
ampliar e regular o acesso a informacéo, estabelecendo procedimentos para que a
Administracdo Publica responda aos pedidos de informacédo do cidaddo. O aspecto
mais importante dessa legislagao é “ser ferramenta fundamental para a ampliacao do
controle social sobre a gestdo publica.” (BRASIL. Lei Federal 12.527.
Recomendacdes aos Tribunais de Contas do Brasil. Grupo de Comunicacéo
Institucional (GCI/PROMOEX), 2013).

Afinal, a evocacdo do controle social em prol da transparéncia impde a

necessidade de criacdo de espagos publicos em que os préprios cidaddos tenham
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acesso a informacéo para usa-la em favor de seus interesses e em defesa da propria
sociedade. Por isso, a accountability esta ligada a obrigatoriedade de prestacédo de
contas a sociedade, a uma administracédo transparente, regulando a relacdo entre o
Estado e sociedade na formacéo e controle das politicas publicas. De igual jaez, a

participacdo da populacdo no controle das politicas publicas € essencial para a
concretizacdo do direito fundamental & boa administragéo.*

Portanto, ndo restam davidas de que esses mecanismos de engrenagem da
accountability corroboram com a imposicdo do dever de responsabilidade do
administrador publico, repercutindo na necessidade de salvaguardar o equilibrio
fiscal de maneira solida e permanente, contribuindo, nesse sentido, “para a
sustentabilidade do crescimento, sob pena de responsabilizagdo.” (GUERRA, 2012,
p. 236).

CONCLUSAO

O mecanismo de formacado de politicas publicas — essenciais a efetivacdo de
direitos fundamentais = decorre de uma ampla e dinamica interacdo de fatores
econdmicos, administrativos, politicos e ideoldgicos que precisam estar organizados
no planejamento publico. Tal plano revela a expressédo da politica geral do Estado
por coordenar, racionalizar e dar uma unidade de fins a sua atuacdo, ndo se
consumando no exercicio de sua funcao politica, pois também consiste em forma
peculiar de manifestacdo da funcdo administrativa. Por envolver o poder de
administrar junto a relac6es de cunho politico é que o planejamento depende da
existéncia de um complexo processo de negociacdes e decisdes politicas, devendo
trazer ao ambito da gestdo publica a disponibilidade de exercicio do controle, da

informacdo e da colaboracao da sociedade civil diante da dinAmica orcamentéria.

A reestruturacdo da Administracdo Publica, sob a égide de novos alicerces
democraticos, ndo deve atentar-se somente para aspectos gerenciais ou problemas
técnicos de gestdo, mas também a questdes eminentemente politicas pela co-

participacdo entre Poder Publico e povo. Esses fatores sdo bases para a

% «O direito fundamental & boa administracdo de instituicdes publicas constitui um passo decisivo
para garantir indices democraticos no exercicio do poder. O fato de o poder se usar de maneira
aberta, plural, social, equilibrada e humana é algo que se deve considerar como a base de
racionalidade a partir da qual devem se projetar as diferentes formas de governar e administrar frente
as distintas opgbes politicas.” (MUNOZ, 2012, p. 157)
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compreensao do planejamento participativo, segundo o qual a principal forma de
controle da atividade planejadora é a vinculagdo do plano ao orcamento para que

este ndo se desvie de suas fun¢des sociais.

Por meio do orcamento sdo fixadas as receitas e as despesas publicas,
buscando-se o desenvolvimento econémico equilibrado das financas publicas que
gerara, por consequéncia, o patrocinio das politicas publicas. Todavia, € preciso
haver um intenso controle sobre o Poder Publico, a fim de se evitar desvios de
finalidade ou desperdicios dos recursos publicos. Esse controle ocorre por meio da
accountability, que obriga aos governantes responderem ininterruptamente por suas

acdes ou omissoes.

N&do basta que tal forma de controle se opere somente pelos Poderes
Legislativo e Judiciario (através do mecanismo de freios e contrapesos), ou, ainda,
pelo Tribunal de Contas. Deve ser estendido aos cidaddos (accountability
democrética), tal como reforca imperativos legais como a Lei de Responsabilidade
Fiscal e a Lei n® 131/09, concentrando-se esforcos rumo a transparéncia na gestao

publica orcamentaria.

7

Portanto, pode-se concluir que o planejamento participativo € instrumento
eficaz a promocdo da transparéncia na gestao publica orcamentaria, colaborando
com a democratizacdo da accountability, no intuito de se aferir eficiéncia nas

politicas publicas e o cumprimento do direito fundamental a boa administracao.
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CAPITULO 5

A RESPONSABILIDADE POLITICA DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO NO BRASIL

Ana Flavia Alves Canuto®
DOI 10.1111/9788565604208.05

Resumo: No Brasil, o Presidente da Republica cumula as fun ¢bes de Chefia de
Estado e de Chefia de Governo, atuando, assim, tanto no plano internacional, como
no direcionamento das questfes e politicas internas. Em funcéo disto, o Presidente
brasileiro reline uma gama enorme de func¢des, incluindo fungbes legislativas, que
ele exerce, majoritariamente, por meio da edicdo de medidas provisérias. Esta
funcdo legislativa do Poder Executivo, que ja foi tida como inadequada, por
supostamente usurpar a funcao tipica do Poder Legislativo, hoje € observada como
natural e necesséria para o desempenho de suas atribui¢cdes. C om isto, fica a cargo
do Poder Legislativo atuar mais na fiscalizacdo do Executivo, promovendo, inclusive,
a sua responsabilizacdo politica, quando necessario, o que é feito por meio do
processo de impeachment. Entretanto, embora se assemelhe ao processo de
responsabilizacdo politica promovido em sistemas parlamentaristas, no Brasil, cujo
sistema € classificado pelos cientistas politicos como um presidencialismo de
coalizdo, a responsabilizacdo politica do Chefe do Executivo nd o € uma realidade
muito provavel, justamente em virtude das coaliz6es formadas.

Palavras-chave: Responsabilidade politica, Chefe do Poder Executivo, presidencialismo de coalizdo

Abstract: In Brazil, the president fills the functions of Head of State and Head of Government, acting
thus, both internationally, and in the direction of the issues and internal policies. Because of this, the
Brazilian President brings together a huge range of functions, including making laws, which he does,
largely, through the issuance of provisional measures. This legislative function of the Executive Power,
which has been regarded as unsuitable for allegedly usurping the typical function of the Legislature,
today is seen as natural and necessary for the performance of its duties. With this, is up to the
Legislative Power to act more in the oversight of the Executive, promoting also its political
accountability, when necessary, which is done through the process of impeachment. However,
although it resembles the process of political accountability in parliamentary systems, in Brazil, whose
system is classified by political scientists as a coalition presidentialism, the political accountability of
the Head of State is not a very likely reality, precisely because of the coalitions formed.

Key-words: Political accountability, Head of State, coalition presidentialism
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Introducéao

Este trabalho tem como objetivo tecer algumas consideracdes acerca da
organizacdo e funcdes do Poder Executivo federal br asileiro, analisando seu
relacionamento com o Poder Legislativo, suas atribuicbes legislativas, sua
responsabilidade politica e o atual papel de destaque do Poder Legislativo como seu

fiscalizador.

Para isto, estudam-se as particularidades deste poder, que €, sem duvidas, o
mais relevante no Estado brasileiro, tanto em func&o da forma de investidura do
Presidente, realizada via eleicbes diretas e majoritarias, quanto do fortalecimento
feito pela Constituicdo, que lhe trouxe inameras at ribuicbes, e do seu
desenvolvimento historico, que o levou a abarcar cada vez mais competéncias e
selar aliangcas que permitem a governabilidade e, indiretamente, garantem sua

permanéncia no cargo.

2 O Executivo federal no Brasil — o Presidencialis mo e as func¢bes

de Chefia de Estado e Chefia de Governo

O Brasil adota o sistema presidencialista de governo (artigo 76 da CR/1988),
cuja caracteristica que lhe d4 nome é a existéncia de um Executivo unipessoal, ou
seja, o Poder Executivo € exercido por uma Unica pessoa, que concentra as duas
funcdes préprias, de Chefia de Estado e de Chefia de Governo, diferentemente do
parlamentarismo, em que as duas fun¢cdes sdo exercid as por duas pessoas, sendo

a primeira pelo Presidente ou Monarca e a segunda pelo Primeiro Ministro.

Este sistema surgiu nos Estados Unidos da América, com a Constituicdo de
1787, tendo sido implantado no Brasil, segundo Uadi Lammégo Bulos (2007, p.
1010), na primeira Constituicdo republicana, a de 1891, por influéncia de Ruy
Barbosa. Desde entdo, nunca mais foi retirado das C onstituicdes brasileiras, sendo,
no entanto questionado por alguns, até que foi escolhido democraticamente pelo

povo brasileiro em plebiscito realizado em 21.04.1993, em cumprimento da
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determinacdo do artigo 2° do Ato das Disposi¢cdes Co nstitucionais Transitorias da
Constituicdo de 1988 e da alteracéo trazida pela Emenda Constitucional n® 2.%

Uadi Bulos (2007, p. 1011) também esclarece que o presidencialismo é um
sistema que compactua com a eletividade, pois os poderes do Presidente podem
derivar diretamente do voto popular ou de elei¢cdes indiretas, em que um colégio de
representantes o elege, como nos Estados Unidos. No Brasil, € o povo quem
escolhe o Presidente da Republica em eleicbes diret as e majoritarias (artigo 77 da

CR/1988), sendo, portanto, quem |Ihe concede seus poderes.

Quanto as duas funcdes de chefia desempenhadas pelo Presidente da
Republica, os manuais de Direito Constitucional ens inam que a Chefia de Estado
consiste na representacdo da Republica como um todo , tanto na érbita interna,
como ha internacional, sobretudo nesta ultima, em que o Presidente atua em nome
da soberania nacional, mantendo relagbes com Estados estrangeiros, celebrando
tratados internacionais, e declarando guerra no caso de agresséo estrangeira,
enquanto a Chefia de Governo representa a geréncia dos negocios internos do
Estado, tanto os de natureza politica, como os de natureza administrativa, por meio
da qual o Presidente administra os 6rgdos que lhe sdo vinculados, disciplina as
atividades administrativas, participa do processo legislativo, iniciando-o ou nao, faz o
planejamento, execucao e controle orcamentarios e d e despesas e exerce a direcdo
das Forcas Armadas (MORAES, 2010, p. 473).

3 Os poderes do Presidente da Republica brasileiro

Como ja dito, o Presidente da Republica brasileiro conjuga as atribuicbes de

Chefia de Estado e de Chefia de Governo. O fortalecimento da figura presidencial,
ndo apenas no Brasil, se deveu, segundo Alexandre d e Moraes (2004, p. 129), a
necessidade de lhe dar as condigbes necessarias a i mpulsionar o0 mecanismo
governamental, logicamente sem precisar depender de outras instituicdes ou

poderes, que poderiam |he atrasar e atravancar sua atuacdo. Dai o acumulo de

% ADCT — Art. 2°. No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definira, através de plebiscito, a forma
(republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou
presidencialismo) que devem vigorar no Pais.

[.]

EC 2 — Artigo Unico. O plebiscito de que trata o ar t. 2° do Ato das Disposi¢cSes Constitucionais
Transitdrias realizar-se-4 no dia 21 de abril de 1993.

[.]
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inumeras atribuigdes, que culminaram no fato de que “O presidencialismo reune em
uma pessoa a maior concentracdo de poder da histéria humana reforcado pela
enorme forca resultante do apoio da maioria do eleitorado.” (MORAES, 2004, p. 131)

Os poderes do Presidente brasileiro estdo previstos no artigo 84 da
Constituicdo e sdo varios, como ja adiantado no tép ico anterior. E interessante
perceber que, além das atribuicbes ligadas a administracédo interna, a participacao
no processo legislativo, a direcdo das Forcas Armadas, a nomeacao e exoneracao
de seus assessores diretos e aos relacionamentos internacionais, ao Presidente
também é dado o poder de nomear os membros da cupula do Poder Judiciario e de

outros 6rgaos.

Os incisos XIV, XV e XVI do artigo citado incubem o Presidente da Republica
de nomear os Ministros do Supremo Tribuna | Federal e Tribunais Superiores, que
sdo parte do Judiciario, o Procurad or-Geral da Republica, que é o chefe do
Ministério Publico Federal, o presidente e os diretores do Banco Central, os Ministros
do Tribunal de Contas da Unido, 6rgao que faz parte do Legislativo, e o Advogado-

Geral da Unido.

Em alguns casos, exige-se que o Senado Federal aprove a indicagcdo, mas,
de toda sorte, € notorio o vasto poder presidencial sobre a composicéo e, logo, sobre
a organizacao e funcionamento de 6rgaos estatais importantes, alguns pertencentes,

inclusive, a outros Poderes que nao o Executivo.

Além disto, a Constituicdo brasileira também investiu o Presidente da
Republica de poderes ainda mais amplos quando decla rar tempo de crise. O artigo
136 prevé o Estado de Defesa, uma forma mais branda de decretacédo de estado de
excecao, e os artigos 137, 138 e 139 disp6em sobre o Estado de Sitio, a forma mais
extrema de excecdo, a qual, por isto, necessita de autorizacdo do Congresso
Nacional para ser decretada. Em ambos o0s casos, € dado ao Presidente suspender
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, com o o sigilo de correspondéncia e
comunicacdo e a liberdade de reunido, sendo o regim e mais acirrado quando se
trata de Estado de Sitio.
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3.1 O Executivo legislador

Em “O Federalista®, Alexander Hamilton ( Apud WEFFORT, 2006, p. 275)

ensina, quanto as atribuicées dos poderes, que:

O executivo dispde ndo apenas das honrarias, mas ta mbém da
espada da comunidade. O legislativo, além de controlar os gastos do
tesouro, prescreve as normas que devem reger os direitos e deveres
de cada cidaddo. O judiciario, porém, ndo tem a menor influ éncia
sobre a espada nem sobre o tesouro; ndo participa da forca nem da
rigueza da sociedade e ndo toma resolucdes de qualguer natureza.
Na verdad e, pode-se dizer que ndo tem FORCA nem VONTADE,
limitando-se simplesment e a julgar, dependendo fundamentalmente
do auxilio do ramo executivo para a eficacia de suas sentengas.

No entanto, muito embora ainda exerca algum controle sobre os gastos do
Executivo, no Brasil, atualmente o Legislativo ndo tem o monopodlio da producéo
legislativa, o que faz com que o Executivo ndo seja apenas quem detém a espada
para garantir a execucdo das previsdes normativas e escolhe como realizar os

gastos publicos.

O Executivo assumiu progressivamente a funcao legislativa, mas de forma
paralela, sem retird-la do Poder Legislativo. Este fenbmeno adveio da transformacéo
do Estado Liberal em Estado Social, que provocou o inchaco do Executivo, vez que
se associaram a ele todas as atribuicdes estatais e se direcionaram a ele as
cobrancas pelo cumprimento de todos 0s anseios sociais.

Para Becak (2007, p. 41), o crescimento da importancia e das atribuicdes do

Executivo foi um processo sem retorno:

A assuncdo da primazia pelo Executivo logo se tornou processo
irreversivel. Por ser o poder mais bem aparelhado, por ser, ademais,
o poder com maior resolutividade, foi a ele que as aflicdes, angustia s
e, finalmente, pressfes se canalizaram.

Este inchaco do Executivo se deveu, em grande parte, a alteracdes na
economia e a demanda por intervencdes estatais nela . Sendo o Executivo o poder
mais aparelhado, como mencionado por Becak, a intervencao estatal foi associada a

atuacao do Executivo.

Neste contexto, a mecanizacdo da producao, o surgimento da economia de
escala e de classes assalariadas fizeram com que as técnicas artesanais de
producdo tornassem-se obsoletas, arruinando os pequenos produtores e permitindo

a dominagédo do mercado por um numero cada vez menor de empresas. Com isto,
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apareceram o poder econdmico e a quebra das regras de mercado, que fizeram com
gue o capitalismo concorrencial e a economia entrassem em crise. A partir de entao,

o Estado foi chamado a intervir de maneira distinta do que ja havia feito antes.

Além de emitir moeda, exercer o poder de policia, editar normas e cédigos e
ampliar os servi¢os publicos, o Estado também deixou de ser afastado do mercado,

para passar a reguléa-lo, conformes os interesses de ste (CLEVE, 2000, p. 37-38).

E Clemerson Cleve (2000, p. 38) informa que o Estado passou a intervir na
economia de diversas formas, o que alterou profundamente seu perfil de Estado de

direito, pois surgiu o Estado empresario. Segundo o autor:

O Estado regulard o mercado, diminuindo considerave Imente a
extensao da autonomia da vontade nos negdcios privados. Reprimira
certas praticas comerciais contrarias ao principio da livre concorr
éncia. Ademais, participara do processo econdmico, quer seja
através de empresas estatais, quer seja, ainda, oferecendo a infra-
estrutura necesséaria para a implantagdo e o desenvolvimento das
industrias e negdcios e, finalmente, por intermédio da implementacéo
de politicas de induzimento a manifestacdo de empreendimentos
econdmicos.

A partir dai, o Executivo, que no Estado Liberal pouco intervinha no cenario
social e econbmico, foi chamado a tomar posturas mais ativas, tornando-se
verdadeiramente intervencionista, a fim de conseguir concretizar o Estado Social. No
entanto, em face do principio da legalidade, que, no Estado de Direito, tem
relevancia incontestavel e exige autorizacdo legal para as acbes governamentais,
legitimando-as, o Poder Executivo tornou-se cada vez mais dependente das
deliberagbes do Poder Legislativo para agir.

Mas, como bem coloca Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 302-303):

[..] No plano econbmico, sobretudo, para enfrentar as daninhas
flutuagBes conjunturais, é preciso que elas venham no momento
adequado, sob pena de se tornarem, quando tardias, inécuas, senao
contraproducentes.

Os Parlamentos ndo deram conta dessa tarefa quando ela surgiu,
como ndao a satisfazem atualmente. O seu método de trabalho,
aberto ao debate que pode durar meses, aberto a obstrucdo que lhe
pode paralisar os trabalhos, as divisbes partidarias, sua
acessibilidade aos gru pos de pressao, impediram que satisfizesse
essa necessidade, ao menos no instante exigido. E o fendmeno
designado nos livros por “crise do Parlamento”.

Por outro lado, muitas das decisdes econémicas, ou concernentes a
seguranc¢a nacional, imperativo de importancia acres cida nos ultimos
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cem anos, devem ser tomadas em sigilo. Para isto, também, os
Parlamentos séo inadequados.

Em funcgéo disto, o Executivo, sendo cada vez mais cobrado de posturas
intervencionistas, as quais exigiam rapidez na concretizagdo, mas dependiam da
legitimacéo legal, que ndo conseguia ser feita a te mpo e a contento pelo érgdo
especializado, levaram ao desenvolvimento da funcdo legislativa pelo Poder

Executivo. Gustavo Nicolau (2009, p. 32) assim resume a origem deste fendbmeno:

Percebe-se, portanto, que a origem da producdo legislativa pelo
Chefe do Executivo decorre de um interesse social, de uma
necessidade de o Estado intervir para organizar a economia e
atenuar as desigualdades causadas pela Revolucdo Industrial e pelo
capitalismo espoliativo. Por conta disso, o Poder Executivo assume
primazia no processo legislativo no Estado Social. No Brasil, e em
boa parte do Ocidente, vai adquirindo competéncias legislativas cada
vez maiores, como, por exemplo, a iniciativa de lei; reserva de
iniciativa de lei orcamentaria; reserva de iniciativa de determinadas
matérias; poder de acelerar tramitacdo de seus projetos no
Congresso; direito de veto, poder de iniciativa de emendas
constitucionais.

A legiferacédo do Executivo, segundo explica Manoel Gongalves (2011, p. 301-
302), teve inicio antes da Primeira Guerra Mundial. Entretanto, naquela época,
ocorria de forma quase envergonhada, sempre utilizando artificios que buscassem
preservar a aparéncia da separacdo absoluta dos pod eres e da primazia do
Legislativo para legislar, disfarcando a atuacgdo legislativa do Executivo. Editavam-
se, entdo, leis-quadro, leis habilitativas, delegacdes legislativas, regulamentos
praeter legem, regulamentos de necessidade.

Ainda de conformidade com o autor, somente apds a Segunda Guerra ocorreu
a atribuicdo da funcéo legislativa ao Executivo de forma expressa, iniciando-se pela
Constituicdo Italiana de 1947, que previu os decreti-leggi, e seguindo-se nas
Constituicdes Francesa (1958), Portuguesa (1976), Espanhola (1978) e Brasileiras
(1967 e 1988).

Hoje, a Constituicao brasileira concede ao Presidente da Republica, além dos
poderes de administrar, também os poderes de iniciar o processo legislativo de leis
ordinarias e complementares (artigo 61, caput), sendo algumas de iniciativa privativa
dele (artigo 61, § 1°); editar medidas provisorias com forca de lei (artigo 62); requerer
urgéncia na apreciacdo dos projetos de lei apresentados por ele, por meio da

submissdo ao processo legislativo sumario (artig o 64, 88 1° a 4°); sancionar e vetar
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projetos de lei (artigo 66); e editar leis delegadas, que sédo as que dependem de
prévia autorizacdo do Congresso Nacional (artigo 68).

Mas, apesar da previsdo constitucional expressa e d a aceitacdo da
flexibilizacdo das funcdes dos poderes e de sua per meabilidade, muitas criticas
surgiram a partir do aumento da edi¢cdo de normas pelo Presidente da Republica,
vindo a classificar esta postura como abusiva e usurpadora da funcdo do Poder

Legislativo.

Alguns criticos da nova postura legiferante de grande volume do Executivo,
foram Ives Gandra da Silva Martins®’, Nelson Saldanha®®, Omar Kadri®®, Fabio

Konder Comparato*®

e 0 Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao
indeferir liminar no mandado de seguranca n°® 27931, em marco de 2009, associando
a edicdo de numerosas medidas provisorias a ruina do Poder Legislativo e, por

consequéncia, do modelo de Separacdo de Poderes *°*.

No entanto, muitos também sdo os que entendem como natural esta postura
legislativa do Presidente da RepuUblica brasileiro, como Karl Loewenstein'®?,

Clémerson Merlin Cléve'®®, Marco Aurélio Sampaio’®, Pedro Abramovay'® e outros.

E isto ocorre porque, como esclarece Karl Loewenstein (1970, p. 61), a
atuacado legislativa do Executivo é natural e adequada, vez que ha uma também

natural sinergia entre as funcdes de legislar e administrar:

La legislacion y la ejecucion de las leyes no son uncionesf separadas
0 separables, sino sencillamente diferentes técnicas del liderazgo

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. A separagéo de poderes no Brasil. Brasilia: Programa Nacional
de Desburocratizacdo — PrND, Instituto dos Advogados de Sao Paulo, 1985. (Curso Modelo Politico
Brasileiro — v. V).

% SALDANHA, Nelson. Separacdo de poderes. 2. ed. Brasilia: Fundagao Petronio Portella, 1983.
SCurso O poder legislativo, 2).

® KADRI, Omar Francisco do Seixo. O executivo legislador: o caso brasileiro. Coimbra: Coimbra,
2004.

1% COMPARATO, Fabio Konder. A ‘questdo politica’ nas medidas provisérias. Cidadania e Justica ,
Rio de Janeiro, ano 5, n. 10, 1. sem. 2001.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 27931 . Orgéo Julgador: Relator.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia (DF), 27 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2667594>. Acesso em 8
out 2010

192 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970

19 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000

1% SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida provisdOria no presidencialismo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007

1% ABRAMOVAY, Pedro Vieira. Separacdo de poderes e medidas provisorias. Rio de Janeiro:
Elsevier: Faculdade de Direito da FGV, 2012
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politico. Y pertenece a la biologia del proceso del poder que el
liderazgo politico esté en manos del gobierno, un grupo reducido,
eficaz y con capacidad para la accion, en lugar de ser ejercido por
una asemblea con mdltiples miembros, lenta e incapaz
recuentemente de formar una voluntad politica unida.

7

Assim, se é complicado, ou até impossivel, separar as atribuicdes,

impossivel também imputa-las a diferentes poderes, razdo pela qual se justifica o.
exercicio da funcdo legislativa pelo Presidente da Republica, sem que isso ofereca

qualquer risco a Separacao de Poderes ou ao Legislativo.

3.1.1 Os veto players

Os criticos do exercicio da funcéo legislativa pelo Presidente da Republica, tal
como ocorre atualmente, a consideram abusiva e exagerada porque acreditam que
ela usurpa as funcdes do Poder Legislativo, esvaziando-o. No entanto, a Ciéncia
Politica fornece conceitos e analises acerca do cen ario politico e do relacionamento
entre os Poderes que permitem uma compreensdo melho r da prética real da divisdo
destas funcdes e das verdadeiras consequéncias da c riagao legislativa pelo

Executivo.
Um dos conceitos € o de veto players, que é definido por Tsebelis (s/d) como:

Um veto player é um ator individual ou coletivo cuja concordancia
(pela regra da maioria no caso dos atores coletivos) € requerida para
tomar a decisdo de mudar uma politica. O conceito de veto player
origina-se da ideia de pesos e contrapesos incluida na Constituicao
norte-americana e nos textos constitucionais classicos do século
XVIII; i mplicita ou explicitamente €& mencionada nos estudos
contemporaneos [...]*%°

Como o Presidente da Republica, no Brasil, pode editar normas com forca de
lei e dar inicio ao processo legislativo, tendo em alguns casos, competéncia
exclusiva para apresentar o projeto de lei, mas a norma somente se convertera em
lei apOs a participacao ativa do Poder Legislativo, que se traduz em sua autorizacao,
no caso de leis delegadas, este figura, entdo, como um veto player institucional, vez

que a sua existéncia e fungdo vém previstas na Constituigao.

Assim, embora o Poder Executivo possa influenciar os trabalhos legislativos,
ele ndo tem o poder de decidir nada sozinho, primeiramente porque as propostas

1% Os destaques s&o do original
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normativas e normas temporarias que envia ao Congresso dependem da aprovacéo

deste para se converterem em normas definitivas, e, em segundo lugar, porque a

maior parte das politicas publicas que ele vai efetivar necessita de prévia previsao

legislativa para legitima-la, em virtude do principio da legalidade.

E bem verdade que ha uma espécie de norma, a medida provisoria, que o
Presidente pode editar sozinho e que pode produzir efeitos independentemente da
manifestacdo do Congresso Nacional, por até 120 dias (artigo 62, 88 3° e 79), isto
em casos ordinarios, porque, em situacdes extraordi narias, ela pode chegar a ter
uma vigéncia indeterminada, como prevéem os parégra fos 11 e 12 do artigo que a

regulamenta, abaixo transcrito:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presid ente da
Republica poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisorias sobrematéria:
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)

| - relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito
eleitoral; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)
direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 32, de 2001) organizacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus
membros; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)
planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3°
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)

Il - que vise a detengéo ou sequestro de bens, de p oupanca popular
ou qualguer outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001)

Il - reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pel o Congresso
Nacional e pendente de san¢éo ou veto do Presidente da Republi ca.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de
impostos, exceto 0s previstos nos arts. 153, 1, Il, IV, V, e 154, Il, s6
produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.
(Incluido pe la Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)

8 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e
12 perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem con vertidas
em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do§
7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por _decreto leqgislativo, as relacfes juridicas delas
decorrente s. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
§ 4° O prazo a que se refere 0 § 3° contar-se-a da publicacdo da
medida provisoria, suspendendo-se durante os periodos de recesso
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do Congresso Nacional.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32,
de 2001)
§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional
sobre o mérito das medidas provisorias dependera de juizo prévio
sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)
8§ 6° Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quarenta e
cinco dias contados de sua publicacdo, entrara em regime de ur
géncia, subsequientemente, em cada uma das Casas do Congress o
Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacao, todas as
demais deliberacfes legislativas da Casa em que estiver tramitando.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)
7° Prorrogar-se-4 uma unica vez por igual periodoa vigéncia de
b S : I s ol
sua publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas d uas
Casas _do Congresso _Nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)
8° As medidas provisorias terdo sua votacdo inici ada na Camara dos
Deputados. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
9° Cabera a comissédo mista de Deputados e Senador es examinar as
medidas provisérias e sobre elas emitir parecer, antes de serem
apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das C
asas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 32, de 2001)
10. E vedada a reedicdo, na mesma sesséo legislativa, de medida
provisoria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia
por decurso de prazo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de
2001)
11. Nao editado o decreto leqgislativo a gue se re fere o 8§ 3° até
sessenta dias apods a rejeicdo ou perda de eficidcia de medida
provisoria, as relac®es juridicas constituidas e de correntes de
atos praticados durante sua vigéncia _conservar-se-80 por_ela
regidas. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)
§ 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterand o o texto original
da medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até
gue seja sancionado ou vetado o projeto. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001)

No entanto, a Emenda Constitucional n° 32, de 2001, reformulou
completamente este instituto, como se vé na citagao acima, que mostra que todos os
dispositivos foram alterados ou incluidos por ela, vez que o artigo 62 original ndo

fazia maiores detalhamentos, pois possuia apenas o caput e um paragrafo unico.

Esta emenda imp6s limites a medida provisoria, que vao desde as matérias
passiveis de serem tratadas por ela (artigo 62, 8 1°), até sua vigéncia, estabelecida
em prazo determinado, com a proibicdo de reedigao (artigo 62, § 10), a qual havia se
tornado costume constitucional aceito pelos Poderes e instituicdes, inclusive o
Judiciério, até 2001.
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Esta alteracdo fez com que a legislacéo feita pelo Executivo se limitasse as
suas necessidades, muitas vezes nao atendidas a con tento pelo Legislativo, como
ja mencionado. Também impds limites a espécie normativ que era usada mais
desregradamente pelo Presidente da Republica, traze ndo como importante ganho a
limitagdo a vigéncia, que, em regra tornava-se inde terminada e agora s6 o faz em

casos extraordinarios.

Desta forma, € possivel concluir que a legislacdo executiva, tida por muitos
criticos como exagerada e abusiva, na verdade, ndo usurpa a atividade do Poder
Legislativo, porque o inclui no processo legislativo e de tomada de decisdes, fazendo
dele um verdadeiro veto player, participe ativo da cena politica do pais e ndo me RO
expectador. Este relacionamento entre o Legislativo e o Executivo garante o poder
de fiscalizacdo de um sobre o outro, possibilitando o equilibrio festejado na teoria
montesquiana, além de contornar a paralisia institucional que teria origem se o
Presidente dependesse totalmente do Legislativo para aprovar as normas

fundamentadoras de suas politicas.
Neste sentido é a observacado de Pedro Abramovay (2012, p. 70-71):

[...] sobretudo em regimes presidencialistas o principio da separagéo
de Poderes com seus freios e contrapesos precisou criar Varios
mecanismos para poder superar as tendéncias de paralisia insti
tucional. Tais mecanismos em nada violam o principio da separacdo
de Poderes, mas, antes, sdo parte constitutiva de seu conceito. Esse
S mecanismos, que, no caso da relacdo entre o Executivo e o
Legislativo, se manifestam no aumento do poder legislativo do
Executivo, tém por objetivo tornar a democracia mais eficiente,
superando a grande quantidade de veto players e aumentando o
poder de agenda do Presidente.

[...] a Constituicdo brasileira acolheu firmemente esta visédo
contemporanea sobre a separacdo de Poderes n&o apenas ao
reconhecé-la como um principio sensivel, mas construindo um
desenho institucional que n&o é rigido na divisdo de atribuicdes. [...]
nossa Constituicdo produziu um desenho que privilegia os controles
e a criagdo de um sistema de freios e contrapesos em um ambiente
de intenso dialogo constitucional entre os Poderes. [...] Esse desenho
constitucional também concilia de forma clara os controles muatuos

com o exercicio do poder de governar pelo Poder Executivo®’.

O intenso didlogo institucional criado pela grande atuacdo legislativa do

Presidente da Republica no Brasil € positivo, na visdo de muitos autores. Por isto,

197 Os destaques s&o do original.
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esta postura legislativa do Executivo ndo pode ser classificada como prejudicial a
Separacao dos Poderes ou responséavel pelo seu descumprimento. Tampouco, deve
ser considerada como a causa Unica de abusos e problemas institucionais

existentes.

3.1.2 O nucleo essencial do Poder Executivo

A teoria do nucleo essencial ou do conteudo essencial surgiu na Alemanha e

€ empregada no estudo dos direitos fundamentais, a fim de fixar limites para a
restricdo dos mesmos. Ela, inclusive, tem previsdo no art. 19, 8 2° da Constituicdo
Alemd, que estabelece um limite a restricdo dos direitos fundamentais, qual seja a

proibicdo da afetacdo do contetdo essencial destes direitos.

Robert Alexy (2008, p. 297-298) assim define as teorias do contetudo

essencial, expondo o significado da versao absoluta e da relativa:

As teorias subjetivas acerca do conteudo essencial podem ser
absolutas ou relativas. Segundo a teoria relativa, o conteudo
essencial € aquilo que resta apdés o sopesamento. Restricdes que
respeitem a maxi ma da proporcionalidade ndo violam a garantia do
conteudo essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar do
direito fundamental. A garantia do contelddo essencial é reduzida a
maxima da proporcionalidade. [...] J4, segundo a teoria absoluta,
cada direito fundamental tem um nucleo, no qual ndo € possivel
intervir em hipotese alguma.

Dessa forma, para o estudo dos direitos fundamentais, se estabelece o nucleo

essencial de cada um, que nao pode sofrer restricdes nem ser atacado.

A partir desta teoria, José Joaquim Gomes Canotilho (2003) e Omar Kadri
(2004) abordaram a questdo das atribuicdes legislat ivas do Poder Executivo,

informando que as mesmas estao incluidas dentro do nucleo essencial deste poder.

Mas concluiram que, ao editar numerosas medidas provisoérias, o Executivo
abusa de suas prerrogativas legislativas e invade o nucle o essencial do Legislativo,

usurpando suas funcgoes.

No entanto, em funcdo do que ja foi exposto quanto aos veto players e as
consequéncias da legislacdo executiva para todo o a rranjo institucional, ndo se
pode concluir que o Executivo legislador viola o conteld o essencial do Legislativo.

Esta incluida no nucleo essencial do Executivo a atribui ¢do de aumentar o dialogo
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institucional, contornando a paralisia institucional e, com isto, possibilitando a

governabilidade, que é a sua funcéo intrinseca.

Assim, a edicdo de normas e a iniciativa legislativa do Presidente da
Republica ndo contrariam e ndo impedem a efetivagdo da Separacdo dos Poderes.
Ao contrario, a efetivam, jA que representam um pod er exercendo sua funcao

propria.

3.1.3 O presidencialismo de coalizéo

O presidencialismo de coalizdo é a forma utilizada pela Ciéncia Politica, a
cujos estudos recorrem-se novamente, para caracterizar a forma de governo vigente

no Brasil p6s-1988.

Sérgio Abranches (1988) foi o primeiro a utilizar esta denominacéo,
reconhecendo que em alguns Estados, dentre eles o Brasil, era frequente a
formacao de coalizbes para possibilitar a governang a. Segundo ele, as coalizbes
eram mais presentes na medida em que eram maiores a fragmentacdo partidario-
eleitoral e as diferenciacdes socio-culturais, que conduziam, por sua vez, a maior

instabilidade institucional:

Basta ver que as sociedades que precisam recorrer a grandes
coalizdbes apresentam importantes variagfes institucionais. Isto
indica, precisamente, que a regra institucional adapta-se a realidade
social, garantindo, assim, a representatividade e a estabilidade da
ordem politica.

Seguindo a mesma linha de estudo, Fernando Limongi e Argelina Cheibub
(2001), concluiram que, contrariando todos os indicativos e previsdes tedricas, no
Brasil o Legislativo vota disciplinadamente, centralizando seus trabalhos na acédo dos
partidos e cooperando com o Executivo, que possui marcante preponderancia sobre
o Congresso. Configura-se, portanto, a coalizdo acima mencionada. E tudo isto,
porque, segundo eles, “As estratégias dos parlamentares e presidentes séao
derivadas e totalmente definidas pelo que se passa no campo eleitoral’
(FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 21) e o retorno eleitoral € mais garantido

agrupando-se a coalizdo, do que perseguindo interesses particulares.

O Executivo domina o processo legislativo porque tem poder de
agenda e esta agenda é processada e votada por um Poder
Legislativo organizado de forma altamente centralizada em torno de
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regras que distribuem direitos parlamentares de acordo com
principios partidarios. No interior deste quadro institucional, o
presidente conta com 0s meios para induzir os parlamentares a
cooperagdo. Da mesma forma, parlamentares ndo encontram o
arcabouco institucional préprio para perseguir interesses
particularistas. Ao contrario, a melhor estratégia para a obtencao de
recursos visando a retornos eleitorais é votar disciplinadamente.
(FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 22-23)

Assim, no presidencialismo brasileiro, o Executivo e o Legislativo, quer por
influéncia, presséo ou por simples vontade de construir aliangcas, compdem notoria
coalizdo governamental. Isto permite concluir que u m ndo usurpa a funcéao do outro,
mas, ao contrario, preserva-a, pois depende da concordancia do outro para

promover as acoes desejadas.

Por isso, a edicdo de normas e a iniciativa legislativa do Presidente da
Republica ndo contrariam e ndo impedem a efetivacdo da Separacdo dos Poderes,
embora, como ja exposto anteriormente, a existéncia da coalizdo e a disciplina com
gue atua o Congresso, possam nao ser suficientes para evitar os abusos e

problemas institucionais de outras ordens.

4 O Poder Legislativo como agente fiscalizador

O Poder Legislativo era o de maior destaque desde o surgimento do
Parlamento, mas perdeu espaco e prestigio na cena politica, o que é atribuido, em
boa parte, ao seu sistema de trabalho, fundado em debates, que se protraem no

tempo e nem sempre chegam a conciliacdo e uma solucado (CAGGIANO, 2004, p. 4).

Além da demora em responder as demandas sociais e da configuracdo do
dialogo, que muitas vezes, ndo aponta saida alguma para os p roblemas, ha também
o fato de os trabalhos serem publicos e prejudicarem a apr ovacdo do que importa
sigilo para ser discutido (FERREIRA FILHO, 2011, p. 302-303).

Diante deste cenario, alguns autores buscam estudar os motivos da paralisia
legislativa e as possibilidades diante dos novos desenhos institucionais, na busca de
resgatar a funcéo legislativa dos Parlamentos e a sua importancia no ambito da

Separacgao dos Poderes.

No entanto, embora tenha consolidado o seu nome, é certo que a funcao

legislativa ndo € a unica que o Poder Legislativo desempenha. O Parlamento é o
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Orgdo representativo por natureza, ja que esta foi a primeira de suas fungdes, aquela
que motivou 0 seu surgimento historico. Por isto, ele também é o espaco préprio
para a participacdo politica (CAGGIANO, 2004, p. 10).

A histéria do Parlamento como instituicdo, bem como dos seus membros
como representantes do povo, confunde-se com a histéria do Parlamento inglés.
Segundo narra Hanna Fenichel Pitkin (2006, p. 21-23), a palavra representagdo era
utilizada inicialmente, nos séculos Xlll e XIV, para caracterizar objetos inanimados e
imagens, somente passando a ser utilizada para designar a atuacdo de uma pessoa

por outra nos seculos seguintes.

Concomitantemente a esta evolucdo linguistica, ocorreu a prépria
consolidacdo da figura dos membros do Parlamento, compostos por cavaleiros e
burgueses, como representantes de suas comunidades, inicialmente como
autoridades que assumiam a obrigacdo da comunidade de pagar 0s impostos
cobrados pelo rei e, posteriormente, utilizados pelas comunidades como um meio de

apresentar suas queixas ao rei.

Aos poucos, os membros do Parlamento foram sendo reconhecidos como
pessoas capazes de promover o interesse de suas comunidades, bem como de
comprometé-las, sobretudo com o pagamento de tribut os e, ao identificar
semelhancas entre as reivindicacbes de suas comunidades com as daquelas
representadas por outros membros, passaram a se unir e atuar conjuntamente,
reconhecendo-se como um corpo Unico. Passaram, a pa rtir dai, a ser realmente

chamados “membros” do Parlamento e reconhecidos como representantes politicos.

O préprio Parlamento que, de inicio, reunia-se esporadicamente, atendendo a
chamados do rei, consolidou-se como instituicido e passou a ser permanente, com
membros efetivos, eleitos ou designados para a funcdo propria de representar.
Como consequéncia da atuacdo dos representantes com o um corpo unificado,
consolidou-se a ideia de que, embora eleito por sua comunidade, cada membro do

Parlamento atuaria para a nagdo como um todo.

Com isto, consolidou-se o mandato representativo, idealizado por Sieyés
(FERREIRA FILHO, 1979. p. 11), em oposi¢cao ao mandato imperativo, semelhante
ao do direito privado e praticado até a Revolugdo Francesa (SOUSA, 1971, p. 7).

Assim, os parlamentares, ao representarem toda a nagdo e nao apenas
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determinados eleitores que os escolheram, passaram a poder deliberar livremente,
atendendo apenas a suas consciéncias e dizendo sempre o que era melhor para o
todo, ainda que isso fosse contrario a vontade dos que os elegeram, pois ndo tinham
a obrigacdo de atender a orientacdes dos mandantes. O mandato representativo é
mantido até hoje e € por isso que, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1979,
p. 12), os representantes ndo recebem instrucoes do s eleitores e ndo tém que lhes
prestar contas quanto ao que decidem. Além disto, por sua natureza e até mesmo
pela representatividade popular que lhe € inerente, o Legislativo também é
caracterizado pelas deliberacdes, permitindo-se a sociedade ndo apenas se fazer
representar, como também discutir amplamente as decisGes politicas a serem

tomadas.

Desta forma, embora o Legislativo tenha perdido parte do protagonismo da
atividade legislativa, € certo que ndo teve suas funcdes esvaziadas, nem perdeu sua
importancia. Continua podendo desempenhar sua atribuicdo primordial de
representacdo popular e mantém a sua funcao fiscalizatéria, tdo importante para o
controle do poder e das condutas Executivas e também para o equilibrio almejado
pela Teoria da Separacdo dos Poderes, sendo que tal fiscalizagdo também ocorre
durante o processo legislativo, que, embora muitas vezes néo seja iniciado por ele,

tem a sua participacao.

A definicdo da agenda e a exclusividade na elaboracdo das leis ndo sao
necessarias para haver um Legislativo atuante e rel evante no contexto da
separacao dos poderes. O resgate do destaque deste poder, segundo Bambini de
Assis (2012, p. 273-275), esta mais associado ao aumento da fisc alizagdo do
Congresso sobre o processo legislativo, sobretudo no tocante ao orcamento,
auxiliando no controle das politicas formuladas pelo Executivo, do que propriamente

a retomada da funcao legislativa como exclusividade sua.

E a fiscalizacdo é hoje, uma das mais, sendo a mais importante atribuicdo do
Legislativo, haja vista a larga atuacdo do Poder Executivo e a necessidade de

apuracao e controle de sua responsabilidade politica.
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5 Aresponsabilidade politica

O controle politico € necessario para moderar e limitar o poder politico de
todos os detentores do poder, 0os quais naturalmente tendem a abusa-lo. Para
Loewenstein (1970, p. 70), este controle pode ser feito por meio da distribuicdo de
poder, quando é necessaria a concordancia dos diversos detentores do poder em
atuar conjuntamente, o que se assemelharia ao cenario que tem o que Tsebelis (s/d)
denominou de veto players, e por meio do controle autbnomo, quando um detentor
do poder controla o outro, impedindo que seus atos se realizem ou pondo em jogo

sua propria existéncia.

Para ele, o controle politico tem como apice a poss ibilidade de se poder exigir
responsabilidade politica dos detentores do poder, sendo esta definida da seguinte

forma:

Existe responsabilidad politica cuando un determinado detentador del
poder tiene que dar cuenta a otro detentador del poder sobre el
cumplimiento de la funcién que le ha sido asignada, por ejemplo, el
gobierno al parlamento, el parlamento al gobierno y, en dltimo
término, ambos al electorado. (LOEWENSTEIN, 1970, p. 70)

A responsabilidade politica foi criada pelos ingleses para substituir as antigas
formas de responsabilizacdo penal feitas por meio da acusacgéo (impeachment) e da
justica legislativa (bills of attainder), usadas pelo Parlamento contra os conselheiros

e os funcionéarios do rei.

Por meio dela, o constitucionalismo encontrou uma forma racional de fazer
frente a submissdo mistica dos destinatarios do pod er a autoridade do governo de
origem divina, que se justificava e se mostrava ilimitado e irresponsavel apenas por

conta de sua procedéncia. Assim é que:

Cuando el principio de la responsabilidad politica estuvo incorporado
al proceso politico, fue posible privar al gobierno o al parlamento que
estuviesen en el cargo del derecho a ejercer el poder, pudiendo ser
destituidos y sustituidos de una forma constitucional, es decir, sin
recurrir a la fuerza o la violencia. (LOEWENSTEIN, 1970, p. 71)

Loewenstein complementa informando que a responsabilidade politica se
institucionaliza, entre outros, por meio das elei¢des, ja que nestas, 0 povo pode
confirmar ou rejeitar os atuais detentores de cargos legislativos e governamentais,
fazendo uso, afinal, de sua prerrogativa de controle politico dos que exercem o

poder.
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E por isso que, para ele, a responsabilidade politica é a técnica mais eficaz de
controle do poder, sendo um governo considerado responsavel quando o exercicio
do poder esta distribuido e controlado en tre diversos detentores do poder
(LOEWENSTEIN, 1970, p. 71).

6 A responsabilidade do Presidente da Republica no

constitucionalismo brasileiro

Com base nas ideias de governo responsavel trazidas por Loewenstein, bem
como na constatacao de que a funcdo mais atual e expressiva do Poder Legislativo
€ a fiscalizacdo e o controle politico, sobretudo do Executivo, é que se lanca o
contexto para o estudo da responsabilidade especifica do Presidente da Republica

no Brasil.

Como bem acentua Alexandre de Moraes (2004, p. 71), o Presidente ndo &
irresponsavel como 0 monarca, o que decorre da sist ematica do regime republicano,
gue nao pode ficar indefeso frente a governantes qu e ultrapassam os limites das
funcdes conferidas a eles pela Constituicdo. Por is so, devem existir mecanismos
gue garantam a aplicacdo e a defesa das normas constitucionais, sendo um deles a

responsabilizacao.

No Brasil, o Presidente da Republica possui respons abilidade politica (artigos
85 e 86 da CR/1988 e artigos 2°, 31, 33,34 da Lei 1.079/1950), a qual é processada
pelo instituto do impeachment e julgada por um Tribunal Politico formado pelos
membros do Senado Federal, presididos pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal (artigos 86, caput e 52, paragrafo Unico da CR/1988), ap0s aceitacdo da
dendncia pela Camara dos Deputados, qu e exerce, entdo, 0 juizo de
admissibilidade, pelo voto de dois tercos de seus membros (artigo 86 da CR/1988).

Desta forma, o Legislativo assume uma funcéo jurisdicional que permite

controlar politicamente o Executivo.

Quanto a origem e a historia deste instrumento de controle politico, Monica

Herman Caggiano (2004, p. 37 e 39) esclarece que:
A histéria identifica o primeiro impeachment no século XIV, sob
Eduardo Il da Inglaterra, sendo desenhado o instituto visando tornar

responsaveis as autoridades da Coroa, principalmente os Ministros,
porquanto ao Monarca néo se podia responsabilizar por seus atos. O
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seu e scopo, pois, ja importava na responsabilizacdo das autoridades
indignas, retirando-lhes o poder. No século XIX, no entanto, com o
advento da figura da responsabilidade politica que ensejava o
afastamento do Primeiro-Ministro e de seu Gabinete mediante mero
voto de desconfianca, o impeachment perdeu territério, ingressando
em fase de decadéncia. Ressurge, no entanto, na qualidade de
instrumento de controle governamental nos dominios norte-
americanos, acoplado ao sistema presidencial de governo, no qual a
Constituicdo o prevé de forma expressa (Secao Il do art. 1°).

Em ambiente brasileiro, o impeachment chegou por inspiracdo
explicita do modelo norte-americano e marcou presenga no espaco
constitucional desde a primeira das Constituicbes republicanas
(1891). Apresentou-se, porém, como instrumento de reduzida
utilizagdo a ponto de ser entendido como “mecanismo de museu” [...]
No Brasil [...] em 1893, houve uma denuncia — entendida como
improcedente — do deputado J.J. Seabra contra o Marechal Floriano
Peixoto, Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia; em 1901, outra
denuncia, desta vez do Contra-almirante Custodio de Melo contra o
Presidente Campos Sales, ndo tendo sido recebida; e m 1902 o
Deputado Fausto Cardoso apresenta nova dendncia contra Campo s
Sales e, por mais esta vez, ndo foi a denuncia aprovada pela Camara
d os Deputados; em 1912, Coelho Lisboa, ex-Senador apresenta
denlncia contra Hermes da Fonseca, dendncia considerada inapta a
ensejar deli beragédo; em 1993, o impeachment contra o Presidente
Fernando Collor de Mello, que, mesmo tendo renunciado antes do
pronunciamento do Senado, acabou sofrendo condenag&o quanto as
penas acessorias.

A responsabilidade politica do Presidente da Republica brasileiro existe

porque a Constituicdo previu os atos dele que importardo crime de responsabilidade:

Art. 85. S8o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a ConstituicAio Federal e,
especialmente, contra:

| - a existéncia da Uniéo;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacéo;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV - a segurancga interna do Pais;

V - a probidade na administragéo;

VI - a lei orcamentéria;

VIl - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento.

E nota-se no elenco de hipdteses, que ha mais possibilidade de
responsabilizagéo politica do Presidente no desempenho da Chefia de Governo do
gue na Chefia de Estado (inciso | e talvez o IV), pois a maior parte dos casos é de
funcdes que ele desempenha na gestédo interna do Estado e ndo no relacionamento

internacional. Assim, a Chefia de Estado brasileira torna-se pouco responsavel em
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comparacao com a de Governo, o0 que se justifica pelo maior nUmero de atividades

realizadas no desempenho desta ultima.

Além disto, € certo que, embora mencionando determinadas hipéteses
expressamente, a Constituicdo ndo exauriu todas as possibilidades de crimes de
responsabilidade que podem ser cometidos pelo Presidente da Republica, porque os
previu de forma muito ampla, deixando aberta a legislacao ordinéria a possibilidade
de tipificacdo dos crimes com maior detalhamento, o que pode levar ao surgimento
de novos tipos, ndo imaginados ou punidos na época da promulgacdo da

Constitui¢ao.

No tocante ao processo do impeachment, quando €é confirmado o
descumprimento da Constituicio e a necessidade de responsabilizacdo do
Presidente, sendo, portanto, procedente a denuncia, sdo aplicadas duas sancdes
cumulativas, que sdo a perda do cargo e a inabilitacdo para exercicio de cargos
publicos por oito anos, conforme apregoa o artigo 5 2, pardgrafo Unico da
Constituicdo. As duas sancdes apenas nao serdo aplicadas em conjunto como
resultado da condenacao, caso o Presidente tenha deixado, por qualquer motivo, o
cargo, antes da execucdo das mesmas, pois restara impossivel a aplicacdo da
sancédo de perda do cargo.

Ja a responsabilidade penal é tratada de maneira ma is branda, sendo o
Presidente brasileiro relativamente irresponsavel, vez que a Constituicdo autoriza
apenas o processo e julgamento das infracdes penais cometidas durante o exercicio
do mandato e com abuso das func¢des presidenciais (artigo 86, § 4°), julgamento este
gue sera feito pelo Supremo Tribunal Federal ( artigo 86, caput). Todos os atos que
sejam estranhos a fung¢édo, bem como anteriores ao inicio do mandato, ndo podem,

portanto, ser processados até o fim do mandato.

E, mesmo os atos que nao tenham sua responsabilizacdo afastada pela regra
da irresponsabilidade penal relativa, ndo podem ser processados de imediato,
necessitando, antes, da autorizagcdo da Camara dos Deputados, que exerce 0 juizo
de admissibilidade politico, declarando procedente ou néo a acusacéo, pelo voto de

dois tergcos de seus membros (artigo 86, caput).

Logicamente, esta declaracdo de procedéncia ndo interfere no julgamento

dado ao mérito da questdo, servindo apenas para autorizar ou nao, conforme a
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conveniéncia politica, o julgamento do Presidente enquanto ocupante do cargo, haja
vista que seu acionamento judicial pode ndo ser interessante, e certamente néo o

sera, para o pais, sua economia e seus relacionamentos internacionais.

Da mesma forma, a improcedéncia da acusacao, impedindo o seu julgamento
durante o mandato do Presidente, ndo impedird seu regular processamento apos o
fim do mesmo, nem permitira que corra o prazo de prescricdo da pretensdo punitiva,
vez que, se isto fosse possivel, ndo se estaria diante de uma irresponsabilidade

penal relativa, mas sim absoluta.

Em ambas as responsabilizacdes, politica e penal, o Presidente da Republica
sera suspenso de suas fun¢des durante o tramite dos processos, conforme apregoa
o artigo 86, 8 1° da Constituicdo. Nos dois casos, isto sempre ocorrera quando o
processo tiver inicio na instituicAo responsavel por seu julgamento, isto é, no
Supremo Tribunal Federal, quando se tratar de infracbes penais e no Senado
Federal quando se tratar de crimes de responsabilidade, sendo que, caso o
julgamento ndo seja concluido em 180 di as, cessara o afastamento do Presidente,

sem paralisar, no entanto, o andamento do processo.

Conclusao

Nota-se que, embora haja responsabilizacdo politica do Presidente da
Republica, exercida por meio do seu julgamento pelo Senado Federal nos casos de
impeachment, e também por meio das eleicbes, como defendido por Loewenstein,
ndo ha a responsabilidade politica existente nos sistemas parlamentaristas de
governo, na medida em que, embora o sistema brasileiro assemelhe-se a um
parlamentarismo do ponto de vista organizacional, caracterizado como um
presidencialismo de coaliz&o, ndo se parece com o sistema parlamentar do ponto de
vista da responsabilidade politica atribuida ao chefe do Executivo, pois ndo h& voto
de censura do Parlamento, muito embora a Camara dos Deputados necessite
realizar o juizo de admissibilidade das denulncias a presentadas contra o Presidente
da Republica, por meio do qual ela indiretamente em ite sua opinido sobre os atos
dele, nem ameaca ao cargo pela edicdo de Medidas Provisérias indevidas, como

prevé a Constituicdo italiana, por exemplo.

Embora torne a responsabilizacdo politica um tanto branda, a inexisténcia
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destes instrumentos justifica-se pela origem do poder presidencial, que, por forca
das eleicOes diretas, deriva diretamente do povo, razédo pela qual somente este o
pode cassar, cabendo ao Legislativo apenas julgar eventual processo de
impeachment iniciado, mas nunca inicid-lo como instituicdo ou tomar outras medidas
gue coloquem em risco um mandato que nao foi concedido por ele.

Além disto, como visto, as possibilidades de responsabilizacdo politica do
Presidente, por meio da condenagéo por crimes de responsabilidade, sdo um tanto
remotas, nao pela inocorréncia das hipéteses, que abarcam mais as atividades de
Chefia de Governo do que de Estado, mas pela dificuldade e pouca propenséo a
ocorréncia do procedimento responsabilizador, que depende da aprovacdo e
julgamento por parte do Legislativo, que, no Brasil, alia-se ao Executivo para formar
a sua coalizdo e garantir, além da manutencdo de cargos e a governabilidade,

também os resultados positivos para ambos nas proximas eleicdes.

Tudo isto faz com que o Presidente da Republica brasileiro, que ja possui
muitos poderes, inclusive vastas atribuicfes legislativas, seja também grandemente
blindado, o que pode dificultar o desempenho de um mandato satisfatorio, na medida
em que as sang¢fes e as ameacas ao cargo sao muito distantes, promovendo pouca
ou nenhuma pressdo sobre ele, sobretudo para forca-lo a obedecer os limites
impostos e orientar adequadamente suas politicas.
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CAPITULO 6

CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE E
DEMOCRACIA: A CONSTITUICAO DE 1988 E AS INTERVENCOES
JURISDICIONAIS DESTRUTIVAS
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RESUMO: O presente trabalho examina o modelo brasileiro de controle jurisdicional
preventivo de constitucionalidade a luz das teorias contemporaneas de justificacédo
da revisdo judicial no marco do Estado democratico de Direito. A partir da ideia de
gue a jurisdicdo constitucional deve se prestar como instituicdo responsavel pelo
alargamento do debate constitucional, mediante a desaceleracdo da politica
majoritaria com a introducédo de argumentos morais na agenda de discussao publica,
processo a que se da o nome de interlocucdo institucional, o artigo questiona a
tendéncia de intervencdo do Supremo Tribunal Federal na pauta politica do
Congresso Nacional. Ao interromper a deliberacédo no seio do Legislativo, mediante
avaliacdo do conteudo da matéria discutida, o Tribunal transgrede os limites
funcionais impostos pelo esquema montado pela Constituicdo de 1988, ferindo o
projeto de alargamento democratico do espaco publico de debate politico.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Controle jurisdicional preventivo de
constitucionalidade. Democracia deliberativa. Interlocucéo interinstitucional.

ABSTRACT: This article examines the contemporary theories of justification of
judicial review in the framework of the democratic rule of law. Premised on the idea
that the constitutional jurisdiction should act as an institution responsible for
extending the constitutional debate, decelerating the political mainstream with the
introduction of moral arguments on the agenda of public discussion, the study
undertakes a critical examination of the technique of preventive judicial review of the
power to amend the Constitution. By interrupting the exercise of this power in
Congress, through and evaluation of the content of the issues discussed, the
Supreme Court violates the limits imposed by the functional scheme set up by the
Constitution, hurting the project of widening the democratic public space and the
political debate.

KEYWORDS: Brazilian Federal Supreme Court. Preventive judicial review.
Deliberative democracy. Interinstitutional interlocution.
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Introducéao

Se considerarmos que o modelo de fiscalizacdo judicial da compatibilidade
das leis com a Constituicdo consiste em ponto dos mais nefralgicos para a
compreensao da dinamica organizacional da separagdo dos poderes e do regime
democrético em determinada comunidade politica (Hibner Mendes, 2011, p. 21-30),
nao seria dificil afirmar que o espaco da experiéncia brasileira de reinvencao da
Constituicdo de 1988 pela jurisdicdo constitucional representa o laboratério mais
equipado para a leitura dos vinte e cinco anos das influéncias juridicas, dos atores

politicos e do contexto socioldégico no marco da vivéncia constitucional brasileira.

O sistema brasileiro de controle judicial de constitucionalidade das leis é rico
em técnicas, métodos e vias de acesso a jurisdicdo constitucional, mormente a
concentrada no ambito do Supremo Tribunal Federal. Nessa conjuntura, fenbmenos
usualmente categorizados como ativismo judicial e judicializacdo da politica tomam
corpo e ganham destaque especial. O debate relativo a legitimidade da intervencéo
jurisdicional no seio dos féruns politicos majoritarios, embora timido diante de um
quadro académico e pratico mais generalizado, tem merecido reflexdes cada vez

mais percucientes dos operadores e pensadores do Direito Constitucional no Brasil.

Lastreado nas conclusfes elaborados por alguns dos principais teéricos da
revisdo judicial do produto das atividades politicas, em especial a legislativa, o
presente estudo pretende examinar o arquétipo brasileiro de controle preventivo de
constitucionalidade, supostamente destinado a tutela da regularidade do devido

processo legislativo, em atencéo as balizas e as exigéncias plasmadas na

Constituicdo da Republica. Com apoio nas elocucfes de autores estrangeiros
(Jurgen Habermas, Ronald Dworkin e Jeremy Dworkin) e de pensadores patrios
(Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Conrado Hubner Mendes), busca-se
reconstruir a memoria e o0 projeto de um sistema de fiscalizacdo prévia da
adequabilidade e da higidez do processamento de projetos de lei e propostas de
emenda a Constituicao, a luz da tensdo entre a soberania popular e o cabedal rigido
de protecéo dos direitos fundamentais.

Com o desenvolvimento da ideia de que a jurisdicdo constitucional, no marco
do Estado democratico de Direito, deve se prestar como instituicdo responsavel pelo

alargamento do debate constitucional, mediante a desaceleracdo da politica
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majoritaria com a introducdo de argumentos morais na agenda de discussao publica,
processo a que se da o nome de interlocucdo institucional, o artigo questiona a
tendéncia de intervencdo do Supremo Tribunal Federal na pauta politica do
Congresso Nacional. Ao interromper a deliberacdo no seio do Legislativo, mediante
avaliagdo do conteudo da matéria discutida, o Tribunal transgrede os limites
funcionais impostos pelo esquema montado pela Constituicdo de 1988, ferindo o

projeto de alargamento democratico do espaco publico de debate politico.

2 A jurisdicdo constitucional no marco do paradigma discursivo de

Estado democratico de Direito

Nos sistemas que adotam o controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis, € comum a inferéncia de que os conflitos de cunho constitucional ndo se
resolvem por deliberacdo da maioria, mas pela palavra institucional exarada pelo
Judiciario. Para os paises que, em diferentes graus e medidas, filiam-se a
fiscalizagdo concentrada da compatibilidade dos atos normativos com a Constituicao,
a tarefa é comumente apontada como sendo de incumbéncia do tribunal
constitucional, cujas decisdes ndo se submetem a qualquer controle posterior, ainda

que democratico.*®

Face a descricdo formulada, € inevitdvel o questionamento quanto a
legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional no marco do Estado
democrético de Direito. As respostas para tal indagacdo sdo muitas e das mais
variadas. Neste primeiro topico, daremos énfase a perspectiva habermasiana de
Direito e democracia e as consideracdes feitas por Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira, quem, partindo da visdo proposta por Habermas, desenvolve uma defesa
sofisticada da compreensdo constitucionalmente adequada da jurisdicdo
constitucional, isto é, do exercicio constitucionalmente adequado do controle

jurisdicional de constitucionalidade.

Para compreender as elocucdes que pretendemos expor, € preciso retornar a

andlise da tensdo — apenas aparente, vale adiantar’’® — existente entre o

19 £oj diante de tal conjuntura que Rui Barbosa deu a corte constitucional a alcunha de “juiza de sua

prépria autoridade”
3 Cumpre observar desde logo que a referida dicotomia, assim como outras classicas (publico e
privado, igualdade e liberdade, republicanismo e liberalismo), apenas aparentam um certo grau de
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constitucionalismo e a democracia. Nesse contexto, a fim de sustentar a tese de que
“né@o ha Estado de Direito sem democracia” (Habermas, 1997, p. 61) e vice-versa, ha
de se remontar a problematica da legitimidade do préprio Direito no paradigma

constitucional contemporaneo do Estado democratico de Direito.***

Sabe-se—que,—a despeito de carecer de definicho canodnica, o0

constitucionalismo contemporaneo faz meng¢éo a um método préprio de exercicio do
poder, calcado, em linhas gerais, na exigéncia do governo limitado e da protecao
dos direitos fundamentais. Esse quadro, a principio, encontra resisténcia no
esquema de manifestacdes politicas das vontades populares, porquanto o limita em
sua esséncia.'*? O que se percebe, assim, é que a propria concepcéo do Estado
democratico de Direito refere-se a sintese de duas nocdes aparentemente
antagobnicas: a democracia, edificada sobre a fundacdo da soberania do povo e a
vontade da maioria, € a exigéncia constitucional da juridicizacdo do poder e do
respeito a um cabedal de direitos (Binenbojm, 2010, p. 47-48).

Uma das mais interessantes e pertinentes metaforas ja concebidas para a
descricédo da relacdo entre a democracia e o constitucionalismo foi apresentada pelo
pensador sueco Jon Elster.*®* Em sua exposicdo, o autor faz mencéo ao livro Xl da
Odisséia de Homero, em que Ulisses, diante da adverténcia de Cirné, ordena que o
atem ao mastro de seu barco, amarrando seus bragos e suas pernas, para que
permaneca preso ao longo da passagem pelo largo dos rochedos e ndo sucumba ao
canto cruel e sedutor das sereias. Elster conclui, a partir do relato, que com o povo —
entendido aqui como instancia plural de legitimidade — ocorre a mesma coisa: sé
amarrada a um esquema rigido de limitacdo do poder estatal e de afirmacdo dos

direitos fundamentais é que a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo

antagonismo, uma vez que, na verdade, “seus polos, embora efetivamente sejam opostos um ao
outro, sdo também, a um s6 tempo, constitutivos um do outro, de tal sorte que instauram uma rica,
produtiva e permanente tensao” (trecho da apresentacdo de Menelick de Carvalho Netto ao ensaio A
Identidade do Sujeito Constitucional, de Michel Rosenfeld).

1 Como ja explicitado, tal debate encontra em Jirgen Habermas seu mais proficuo e destacado
expoente. A tese de que o Estado de Direito ndo se sustenta sem democracia radical foi detalhada
pelo autor aleméo no capitulo dez da obra A inclusdo do outro (2002), mas ja havia sido introduzida
em Direito e democracia: entre facticidade e validade (1997). Para uma analise completa e precisa
das ideias de Habermas a esse respeito, cfr. em Cattoni de Oliveira (2012, p. 58-86

12 Ha de se ressaltar gue a percepc¢do da tensdo existente entre os poderes constituidos e a esfera
publica e a sua problematizagdo no campo politico-institucional constituem desafios revestidos de
grande atualidade. E, diferentemente do que se pode imaginar inicialmente, ndo se trata de um
embate puramente tedrico-construtivo (Palombella, 2000, p. 5)

13 Construc@o metafdrica exposta na obra Ulysses and the Sirens (1979).
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consegue resistir a tentacdo das sereias nas passagens mais turbulentas da viagem
pelo mar. Como a dita autolimitacdo deriva da propria vontade popular, de seu
interesse primeiro e maior, sua efetivagdo representa o mais puro exercicio de
autodeterminacao.

Para Habermas, o Direito moderno, que é positivo e, por conseguinte,

historico, contingente, mutavel e coercitivo (2002, p. 286), exige, em sua génese, um
principio de legitimacado distinto daquele presente na pré-modernidade, de forma a
garantir a liberdade e a autonomia de todos os sujeitos de direito. Nesse contexto, 0s
paradigmas liberal burgués e social de Estado e Constituicdo ndo apresentaram
respostas satisfatérias ao problema do vazio de legitimacdo do poder e do
ordenamento juridico. E s6 com base em uma relacdo conceitual interna entre Direito
e democracia que se preenche de forma suficiente o buraco da modernidade. Nessa
perspectiva, o fundamento de legitimidade da ordem juridica reside em uma
Constituicdo que consiga mediar e ao mesmo tempo garantir, de forma equanime, a
preservacdo da autonomia publica (agentes como autores do Direito) e da

autonomia privada (agentes como destinatérios do Direito).**

Conforme essa tese, 0 procedimento democratico encontra limites
deliberativos em suas proprias condicdes de existéncia. Habermas pressupde,
assim, uma justificacdo procedimental dos direitos fundamentais, passando a
concebé-los como pressupostos viabilizadores da autonomia politica dos individuos
ou, melhor dizendo, da participacdo dos cidaddos na formacdo do consenso
democratico (Habermas, 1997, cap. lll e IV). Como consequéncia automatica dessa
perspectiva, a doutrina apresenta a conclusdo de que a intervencdo do controle
jurisdicional de constitucionalidade ndo se limita a guarda de direitos fundamentais
contra as maiorias legislativas sazonais, mas se erige, simultaneamente, a

preservacao da propria democracia.

Em trabalhos profundos sobre o tema,**> Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira

adota postura filosofica em contraposi¢cao as que margeavam as perspectivas liberal

% Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira trabalha a ideia, com arrimo na teoria de Habermas, de gue o

processo legislativo democratico deve ser suficiente para atender tal exigéncia. Nesse interim, afirma
que “na proépria validade juridica, a facticidade da imposigdo do Direito por via estatal entrelaca-se
com a forca legitimadora de um processo legislativo que pretende ser racional, justamente, por
fundamentar a liberdade” (2012, p. 61).

1% Merecem destaque as obras Devido processo legislativo (2000) e Devido processo constitucional
(2001)
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e republicana da jurisdicdo constitucional. Recusando o receio liberal com relacdo a
politica, mas ao mesmo tempo descartando o fundamento republicano ético
homogéneo para a democracia, 0 autor propdée uma visdo discursiva e
procedimental da jurisdicdo, a qual, segundo ele, é capaz ao mesmo tempo de
encarar o pluralismo axiologico e cultural como questao indispensavel no seio das
sociedades contemporaneas e preservar a dimensdo dialégica da politica
deliberativa (2012, p. 206). A teoria discursiva da democracia e do Direito, nesses
termos, ultrapassa tanto a ideia reducionista da politica como mera luta de interesses

quanto a sua sustentagdo como autorrealizacao ética.

Ela entende que a politica se baseia em razbes de diferentes
espectros, éticos, morais e pragmaticos, em que o0 peso dessas
razdes se dissolve procedimentalmente e ndo a partir da imagem de
um corpo efetivamente unido de cidaddos, como quer o
republicanismo, ou de um sistema politico encarado a luz da
economia de mercado, como quer o liberalismo (Cattoni de Oliveira,
2012, p. 206).

A participacdo dos cidaddos na construcdo da vida em comunidade é,
portanto, discursiva, preservando-se a partir da garantia de permeabilidade do
sistema politico a opinido publica livre. A jurisdicdo constitucional, nesse contexto,
ndo pode se apresentar como guardid republicana de pretensos valores éticos
homogéneos, uma vez que, na edificagcdo da democracia, embora continue atuando
ofensivamente, deve se resguardar a tutela juridica de direitos constitucionais

garantidores de um processo publico democratico.

Cattoni de Oliveira defende entdo que a jurisdicdo constitucional, no exercicio
do controle de constitucionalidade, deve garantir o devido processo legislativo, o
devido processo constitucional e os direitos fundamentais, “no sentido de que
constitucionalismo e democracia ndo sdo concorrentes, mas faces de uma mesma
moeda” (2012, p. 207). Os direitos necessarios a afirmacéo da autonomia privada
dos individuos constituem pressupostos para a institucionalizacdo de um processo
publico de debate entre iguais, realizador da pretensao juridica de acordo com a qual

os destinatarios das normas sao seus préprios autores.

A despeito da clareza dessa defesa, incontestavel sob o ponto de vista da
teoria da justica democratica, ndo se aborda a perspectiva a partir da qual a ultima

palavra institucional, em um Estado democratico de Direito, deve pertencer ao Poder
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Judiciario. Nao se pode negar, porém, que se trata de ponderac¢des da maior
relevancia, porquanto colocam em destaque o papel da jurisdicdo constitucional na
garantia do debate publico amplo e igualitario. Um exame cuidadoso da obra de
Habermas e das consideracfes posteriormente feitas por Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira podem inclusive levar & conclusdo de que a justificacdo tradicional da
jurisdicdo em matéria constitucional ndo mais se sustenta pela via da promessa de
efetivacdo de direitos, em evidente desconfianca com relacdo a um legislador
supostamente despreocupado com o0s limites impostos pela Constituicao.
Avangando na abordagem das teorias relativas a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade, expomos, no tépico seguinte, a discussao travada entre Ronald

Dworkin e Jeremy Waldron.

3 Controle de constitucionalidade e democracia: o debate entre

Ronald Dworkin e Jeremy Waldron™*®

3.1 Dworkin e a revisao judicial em uma comunidade de principios

Segundo Ronald Dworkin, aos juizes cumpre o dever institucional de anular
as decisbGes politicas majoritarias que se afigurem em dissonancia com a
comunidade de principios inerente a ordem constitucional. Em sua longa reflexdo a

respeito da relacdo entre revisdo judicial e democracia,!’

0 renomado jurista
estadunidense trabalha com uma profusdo de conceitos e construcdes tedricas, com
o0 intuito de demonstrar, a partir de sua leitura moral da Constituicdo, que o judicial
review consiste em instrumento indispensavel para a adequacado dos atos politicos

as exigéncias impostas pelo direito como integridade.

Ao ator-juiz cabe a responsabilidade de motivar suas decisfes a partir de uma
dimensé&o argumentativa calcada na moralidade imanente aos direitos fundamentais.
Esta responsabilidade se traduz no dever judicial de encontrar a melhor resposta

possivel a luz de uma interpretacdo construtiva da historia, da tradicdo, dos

18 A5 exposicdes deste topico partem também da andlise feita por Conrado Hiibner Mendes as obras

de Dworkin e Waldron, em Controle de constitucionalidade e democracia (2008).

17 Os textos dworkinianos que desenvolvem o conceito de democracia comunal e sua relacdo com a
revisdo judicial sdo inGmeros. E possivel, contudo, mencionar os mais destacados: “Equality,
democracy and constitution: we the people in court” (1990), The sovereign virtue (2000), Taking rights
seriously (1978), Law’s Empire (1986), Freedom’s Law: a moral reading of the American Constitution
(1996) e A bill of rights for Britain (1990)

118



f
illl] ' [nstituto Brasiliense de Direito Publico

3_. Escola de Direito do IDP

precedentes e da moralidade politica.'*® A metafora do romance em cadeia ilustra o
ideal politico de um Direito como o substrato interpretativo de um processo de
aprendizado social subjacente a histéria formada a partir das praticas institucionais
compreendidas interpretativa e argumentativamente, no marco de uma comunidade
governada por principios.™®

bY

Quanto ao debate relativo a legitimidade do controle judicial de

constitucionalidade das leis no marco do Estado democrético de Direito, afigura-se
central, para a compreensdo do posicionamento de Dworkin, a distincdo entre
argumentos de politica e argumentos de principio. Um argumento de politica
consubstancia a justificativa de determinada decisdo politica em funcdo de algum
objetivo coletivo, propriamente voltado para o bem-estar da comunidade. J& um
argumento de principio refere-se a justificativa de determinada decisédo politica a
partir da demonstracdo de que ela protege moralmente um direito individual. A
deciséo legislativa pode exigir os dois tipos de justificacdo, ao passo que a deciséo
judicial devera fundar-se necessariamente apenas em argumentos de principio
(Dworkin, 2002, p. 230). Isso importa em afirmar que o legislador detém o monopdlio
sobre 0s argumentos de politica, encontrando-se o juiz vinculado aos argumentos de
principio.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o magistrado nao transgride os limites
de sua funcado constitucional simplesmente por ultrapassar alguma decisédo politica
tomada pelo legislador, desde que fundamente seu posicionamento na comunidade
de principios, na exigéncia de integridade, justica, moralidade politica e igualdade
gue permeia toda a ordem do Direito feito pelos homens e para os homens. Isso
porque a argumentacdo calcada em principios deve triunfar sobre as decisdes
majoritarias, jA que tem por base um direito moral. Para a sobrevivéncia da

instituicdo majoritaria e do espaco publico de deliberacdo politica, € imperioso que

18 para Dworkin, h& apenas uma resposta correta para os casos concretos, e ndo apenas respostas

diferentes. Esta tese ndo implica, porém, que qualquer juiz chegaria a uma mesma solucdo para o
caso concreto. Trata-se, em verdade, de uma questdo de postura ou atitude: ao julgador cumpre
tomar um posicionamento interpretativo, autorreflexivo, critico-construtivo e fraterno em face do
Direito como integridade, compreendendo os direitos fundamentais como trunfos no curso da decisédo
politica e no exercicio da jurisdicdo. O Direito € um conceito interpretativo e, portanto, ndo pode se
dissociar das convic¢Bes morais

9 O Direito como integridade: o intérprete que elabora o capitulo do romance age em conformidade
com os contornos ja delineados nos capitulos anteriores, devendo manter a integridade da obra, mas,
ao mesmo tempo, cria, na continuacdo do enredo, novos caminhos para a histéria. O criar é, ao
mesmo tempo, filiar-se, sob o prisma da integridade, & histdria institucional e ao aprendizado social a
ela inerente, e conformar a realidade que nos rodeia.
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os direitos morais se mantenham intangiveis, inatacaveis e insubmissos a vontade
da maioria. Levar os direitos a sério exige concebé-los como trunfos perante as

decisGes majoritarias.

Decisdes de principio ndo dependem do tipo de legitimacdo subjacente a
decisdo politica majoritaria, uma vez que ndo se baseiam no balanceamento de
interesses contrapostos ou em critérios para a melhor distribuicdo de recursos no
seio da comunidade, mas na consideracdo do individuo como sujeito moral. A
legitimidade da prevaléncia do argumento de principio sobre o argumento de politica
esta no provimento substancial, no resultado arrimado na comunidade de principios.
Para Dworkin, hd uma precondicdo moral para que a regra da maioria possa

efetivamente operar:

A Constituicdo americana, entendida como uma Constituicdo de
principios, prové uma melhor forma de governo que qualquer outra
na qual Executivo e Legislativo sejam livres para omitir principios de
justica e de decéncia. Uma Constituicdo de principios reforgada por
juizes independentes ndo é antidemocrética. Pelo contrario, uma
precondicdo da democracia legitima € que se requeira ao governo
que trate os cidaddos como iguais e respeite suas liberdades
fundamentais e sua dignidade. A menos que satisfagam essas
condi¢cdes, ndo havera democracia genuina, porque, entao, a maioria
ndo tera a prerrogativa moral legitima de governar (1994, p. 123)
(traducdo livre).

Os que se opdem a leitura dworkiniana da Constituicdo buscam aprisionar a
deliberacdo judicial no interior de algum método que a transforme em um ato
controlado. Dworkin rejeita a presuncdo de neutralidade do método, encarando o
problema a partir de outra perspectiva: os tribunais, muito antes de acumularem
qualquer prerrogativa, assumem 0 encargo — o dever institucional — de enfrentar as
guestdes de moralidade politica e isolar os direitos morais. A leitura moral, nesses
termos, consiste na hipotese interpretativa essencialmente baseada na centralidade
juridico-constitucional da moralidade politica. Na percep¢do do Direito como
integridade, a decisédo judicial deve tanto se sujeitar ao parametro da adequacéo, o
qual implica encontrar a solugdo correta segundo a experiéncia constitucional, a
histdria institucional do Direito e seus precedentes (Dworkin, 2001, p. 431), como ao
parametro da justica, no sentido de cumprir ao juiz optar pela resposta que melhor

corresponda a protecao dos direitos fundamentais.

Vé-se, assim, que a leitura moral da Constituicdo, de acordo com uma

abordagem interpretativa e criativa do Direito a partir do exame fatico dos problemas
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concretos, tem enormemente que ver com a materialidade da decisao (do rumo, da
tomada de posicdo no mundo da vida) principiologicamente construida. Trata-se,
portanto, de uma teoria sobre o que significa a Constituicdo, sobre como decidir as
controvérsias constitucionais, e ndo exatamente sobre a instituicdo responsavel pelo
empreendimento da fiscalizacdo da adequabilidade dos atos com a comunidade de
principios. “A democracia ndo exige que o juiz tenha a ultima palavra, mas também
nao diz o contrario” (Dworkin, 1996, p. 7). No dominio literal da leitura moral, é
desimportante a autoridade politica que a realize; o que importa é a resposta

substantiva.

Na percepcdo de Dworkin, contudo, a historia e as praticas institucionais
demonstram que 0s juizes consubstanciam o veiculo constitucional mais adequado
para guardar e fazer valer a dimenséao de principio e o império do Direito no contexto
politico do mundo civilizado. O legislador também é responsavel pela preservacdo da
comunidade de principios, mas o meio legislativo ndo seria 0 mais propicio para a

tomada de decisdes de preferéncias insensiveis.'?

Juizes ndo conquistam legitimidade a partir de Deus ou de elei¢&o ou
da vontade dos governados ou de sua suposta habilidade pragmatica
ou razoabilidade. O unico fundamento de sua legitimidade — o Unico
fundamento — é a disciplina do argumento: seu compromisso
institucional por fazer nada que ndo possam justificar por meio de
argumentos que satisfacam, ao mesmo tempo, duas condi¢cdes
bésicas. A primeira é sinceridade. (...). A segunda é transparéncia
(Dworkin, 2002, p. 54) (traducdo livre).

Aos tribunais, precisamente pela condi¢cdo da indispensabilidade do uso da
argumentacao principiolégica (exigéncia de sinceridade e transparéncia), deve-se
garantir posicdo de destaque na protecdo dos direitos morais. Os juizes se
encontram, nesse contexto, em melhores condicbes para decidir sobre os
pressupostos materiais da democracia, sem 0S quais 0 processo majoritario nédo
pode ocorrer. A revisdo judicial € instrumento afirmativo da operabilidade da

7

argumentagdo politica, é instancia decisOria necessaria para a garantia das

120 para Dworkin, ha duas classes de decisdes publicas: as de preferéncias sensiveis e as de

preferéncias insensiveis. As questdes sensiveis envolvem fundamentalmente controvérsias acerca da
distribuicdo de recursos para a realizacéo de benfeitorias voltadas para o bem- estar social. Seria o
exemplo da gestdo de verbas publicas para a construcdo de um estadio ou de uma ferrovia. E
também, de certa forma, a decisdo a respeito da distribuicdo dos royalties do petréleo entre os
Estados da federacao no Brasil. As insensiveis envolvem um juizo moral: se a proibicdo do aborto de
anencéfalos viola a dignidade e a liberdade das mulheres, se a publicacdo de manifestacédo
antissemita é assegurada pela liberdade de expressao, entre outras.
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precondi¢cfes de funcionamento dos féruns majoritarios. De acordo com Dworkin, as
criticas ao judicial review partem de uma concepc¢édo pobre de democracia, a qual

nao leva em conta a imposicdo de que todos os interlocutores do debate publico

sejam tratados com igual consideracéo e respeito.?

______ Se toda poder palitico fosse transferido a juizes, a democracia e a

igualdade de poder politico seriam destruidas. Mas estamos
considerando apenas uma classe pequena e especial de decisdes
politicas. Nao € facil examinar quanto os cidadaos perdem quando
essas decisfes sdo delegadas aos tribunais. Mas parece plausivel
gue — seja la como o poder politico for medido — alguns cidadaos
ganham mais do que perdem. (...). Ndo ha qualquer razdo para
pensar que a transferéncia de decisdes sobre direitos para o0s
tribunais retardard o ideal democratico de igualdade de poder
politico. Pode muito bem promover esse ideal (Dworkin, 1985, p. 27-
28) (traducéo livre).

O férum de principios, em que “ndo se pensa no povo como conjunto de
eleitores, uma soma artificial de partes independentes, mas como um ente
supraindividual, um sujeito autbnomo e organico, cujas partes estdo filiadas
moralmente” (HUbner Mendes, 2008, p. 75), consiste em uma instancia
comprometida com a integridade e a justeza e, portanto, cobrada por isso. Mesmo

quando cometem erros,??

0s juizes e tribunais ainda assim contribuem para o
aperfeicoamento e o fortalecimento do regime democratico, sempre que
explicitamente alcam a discussédo para o plano dos principios e, projetando-se no
combate politico cotidiano, protegem a coeréncia, os direitos fundamentais e a

moralidade politica pela disciplina do argumento.

12! Dworkin n&o ignora que toda decisdo democratica decorre de uma acédo coletiva. Segundo ele,

todavia, ha dois tipos de acdo coletiva: a estatistica e a comunal. A acdo estatistica € aquela
correspondente a soma de acdes individuais independentes (como no caso das oscilagbes do
mercado financeiro) . A acdo comunal, por sua vez, consiste na combinacdo de ac¢les
interconectadas que produzem um resultado desejado e construido por todos. Para tanto, os
individuos devem assumir-se como um grupo (como em uma orquestra). Dworkin evidencia, a partir
dessa distingéo, a fragilidade da defesa de uma democracia meramente estatistica (1990, p. 325-326
e 1996, p. 20). Outrossim, é da afirmacao do Judiciario como instancia de acdo comunal que deriva a
Iegitimidade do judicial review no marco do Estado democratico de Direito.

122436 a decisdo da Corte & correta, a decisao nao é antidemocratica, mas, ao contrario, aperfeigoa a
democracia. (...). Nenhum custo moral foi pago, porque ninguém, individual ou coletivamente, fica pior
em qualquer das dimensfes. Se a Corte ndo houvesse intervindo, todos ficariam em pior situacao,
consideradas todas as dimensdes da democracia. E claro, se assumimos que a decisdo da Corte foi
errada, entdo nada disso é verdade. Certamente, prejudica-se a democracia quando a Corte produz
uma decisdo errada sobre o que as condi¢cdes democréaticas exigem — mas ndo mais quando uma
legislatura majoritaria toma a decisdo errada. A possibilidade do erro é simétrica” (Dworkin, 1996, p.
32).
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3.2 Waldron e a legitimidade do legislador em conjunturas de

desacordo moral

Jeremy Waldron inicia sua obra Law and disagreement com a concisa e
eloquente afirmacdo de que “ha muitos de nés, e discordamos sobre justiga”.
Segundo o jurista neozelandés, diante dos desacordos inevitaveis, € preciso instituir
instancias politicas encarregadas de soluciona-los, de apresentar uma deciséo final

gue seja respeitada, ainda que o desentendimento persista.

Nos dois livros dedicados ao tema,'?®* Waldron externaliza a preocupagéo de
elevar a legislatura a centralidade da reflexao filoséfica sobre o Direito. Todo o seu
raciocinio é construido a partir da ideia de que o desacordo moral € proprio da
esséncia da politica contemporanea, ndo consistindo apenas em um entrave sanavel

por meio de alguma deliberacéo racional qualificada.

(...) dada a inevitabilidade do desacordo (...), uma teoria da justica e
dos direitos deve ser complementada por uma teoria da autoridade.
Uma vez que pessoas discordam sobre o que a justica requer e quais
direitos temos, precisamos perguntar: quem deve ter poder para
tomar decisbes (... )? Saber o que conta como uma boa decisédo é
uma questéo que ndo desaparece no momento em que respondemos
a questao “quem decide?”. Pelo contrario, a funcdo de uma teoria da
justica e dos direitos € aconselhar seja la quem for identificado (pela
teoria da autoridade) como a pessoa para tomar a decisdo (Waldron,
1993, p. 32) (traducdao livre).

Partindo dessas constatagdes, o autor desenvolve uma profunda e instigante
teoria que busca reavivar a dignidade da legislacdo, dando maior realce ao
significado moral da regra da maioria, e desconstruir as justificativas filoséficas da
revisao judicial. Sua concepcdo de democracia pressupde o entendimento do Direito
como propriedade de um povo livre e do Estado como instrumento a servigo do
autogoverno. Para ele, a tradicdo da filosofia e da ciéncia politicas, da teoria
constitucional e da dogmatica juridica é de marginalizacdo da atividade legislativa. A
partir de uma vVvisdo suja, preconceituosa e subestimadora da legislacéo,
predominante entre os pensadores do Direito constitucional na maior parte do século
XX, edificou-se a nocado de que o controle judicial de constitucionalidade das leis
constitui 0 Unico mecanismo capaz de retificar os desacertos parlamentares e

recolocar os poderes publicos no caminho em direc&o & comunidade de principios. E

128 As obras s&o Law and disagreement (1999) e The dignity of legislation (1999)
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exatamente em face dessa forma de pensar — desse desconforto com a democracia,
chamado por Waldron de o “pequeno segredo sujo” da teoria contemporénea do
Direito (1999a, p. 8) — que se posiciona a defesa da legitimidade do legislador nas

circunstancias de desacordo moral.

Para Waldron, uma teoria normativa precisa aspirar a um estado social no
qual as pessoas votem e se posicionem a partir de visdes imparciais. Para que a
ordem juridica imponha legitimamente sua autoridade, € indispensavel assumir que
0s participantes do processo decisorio atuam de boa-fé na definicdo dos rumos a
serem tomados pelo corpo supraindividual. Nesse sentido, a recorrente confuséo
entre o direito das minorias e a opinido destas minorias sobre o seu direito €
equivocada; ndo se pode supor teoricamente que as minorias tém seu direito violado
simplesmente por afirmarem com conviccdo sua posicéo de dissidéncia. O discurso
da tirania da maioria concebe as questdes sobre direitos morais como de facil
solucdo. Todavia, sdo precisamente as controvérsias mais complexas e incertas
aguelas que envolvem a delimitacdo da moralidade politica na interpretacdo e

criacao do Direito.

No acertamento dos conflitos morais que emanam do seio social, os juizes
discordam entre si quase sempre pelas mesmas linhas que os cidadaos e seus
representantes. Além disso, tomam suas decisfes também com base na regra da
maioria: € a maioria dos membros do tribunal que prevalece na construcdo do
provimento jurisdicional. Por que motivo, entdo, a resposta politica as indagacdes
que florescem da realidade sociopolitica deve advir, em Ultima instancia, das cortes e

nao do Parlamento?

Quando cidadaos ou seus representantes discordam sobre quais
direitos temos ou sobre o0 que estes direitos impdem, parece quase
um insulto dizer que isto ndo é algo que se lhes permite resolver por
meio de procedimento majoritario, mas que deve ser atribuido para
determinagéo final a um pequeno grupo de juizes (Waldron, 1999a,
p. 15) (traducéo livre).

Segundo Waldron, o desacordo em matéria de principio é a tdnica da arena
politica. Por isso, excluir a participacdo popular da deliberacdo definitiva a respeito
dos desentendimentos morais € 0 mesmo que trair o espirito da democracia e do
sufragio universal. A concepcéo dos individuos como cidaddos morais autbnomos e

capazes de promover um debate responsavel e elaborar uma decisdo politica
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imparcial e justa importa na rejeicdo de toda e qualquer defesa possivel dos

instrumentos decisorios antimajoritarios.

O que esta por tras da justificacéo da revisao judicial é a impressdo de que o
legislador ndo detém a respeitabilidade, a confianca e a capacidade intelectual
necessarias para a legitimagcédo da sua posi¢cdo moral como a efetivamente valida no
contexto social. Waldron se diz perplexo ante a verificacdo de que ninguém até
entdo pareceu ter se atentado para a necessidade de uma teoria que dignificasse o
papel do parlamentar como um super-homem encarregado de dirimir as mazelas da
sociedade, nos moldes da metafora do juiz Hércules desenvolvida por Dworkin
(1999b, p. 2). Pelo contréario, toda a tradigcdo doutrinaria constitucional é no sentido
da afirmacdo das cortes como o melhor espaco para a conformacdo dos atos
infraconstitucionais a comunidade de principios. Waldron denuncia a prevaléncia
judicial como traidora do pensamento democrético, j& que se escora na desconfianca
com relagdo ao povo e a seus representantes: 0 senso comum e a ciéncia juridica
estdo permeados por “uma imagem que apresenta a atividade legislativa ordinaria
como um ato de negdcios, uma troca de favores, uma negociacdo de interesses
particulares — como qualquer coisa, de fato, exceto uma deciséo politica lastreada
em principio” (1999b, p. 2).

Em um regime que se pretenda democrético, € do legislador a verdadeira
legitimidade para a tomada de uma posicdo moral no mundo da vida, para a
definicdo de um rumo diante das encruzilhadas politicas da realidade multifacetada.

O processo legislativo deve representar o interregno institucional no qual

0s representantes de uma comunidade se juntam e estabelecem
solene e expressamente medidas que podem aparecer em nome de
todos eles, e fazem isso de uma maneira que abertamente
reconhece e respeita (em vez de encobrir) as inevitaveis diferengas
de opinido e de principio entre eles. Essa é a maneira de entender a
legislacdo que Waldron cultiva. Se agarrassemos essa como nossa
imagem da legislacdo, isso faria uma saudavel diferenca sobre o
nosso conceito de direito (Hibner Mendes, 2008, p. 87).

Essa visdo do procedimento parlamentar deixa em evidéncia que a regra da
maioria arrima-se em uma abordagem orientada pela legitimidade, sendo inegavel
que a operacao do consentimento exige o reconhecimento do status de cada
cidaddo como igual. A perspectiva tedrica da justica, nesse interim, esta na

exigéncia primeva da igualdade politica, j& que a participacdo (ou a posse de uma
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parcela de responsabilidade pela elaboracdo do Direito) consiste no direito dos
direitos. “As pessoas cujos direitos estdo em jogo tém o direito de participar em

termos igualitarios da decisao” (Waldron, 1999a, p. 244).

A decisdo majoritaria, nessa ordem de ideias, seria legitima na medida em
que cria, em atencdo ao direito individual de consideragcdo de todos como
participantes morais, autbnomos e capazes do processo decisorio, um lécus
deliberativo no qual a voz de cada cidadéo, consubstanciada na representacéo, tem
0 mesmo peso. O consentimento e o sentimento de filiacdo moral que decorrem da
sujeicdo a decisdo majoritaria € que sustentam o principio da maioria: a despeito do
contetdo decisério, todos reconhecem como justo obedecer ao comando derivado
de um procedimento que, tratando as pessoas como iguais e autbnomas, resulta em
uma deliberacdo majoritaria. A métrica fundamental, nas situacées de desacordo

moral, € a métrica da equidade (metric of fairness).

A constitucionalizagdo dos direitos restaria, assim, eivada de uma profunda
contradicao: “direitos sdo concebidos com base no conceito de autonomia individual,
de pessoa moralmente responsavel, enquanto a constitucionalizacdo desconfia do
individuo como ator politico responsavel” (Hubner Mendes, 2008, p. 110). Para
Waldron, o direito a participacdo € precipuo a todos os outros, ndo se sujeitando a
juizos de ponderacdo. Ndo se pode sustentar que, em determinada circunstancia
concreta, um direito qualquer deve prevalecer sobre o direito a participacdo. Isso
porque surgira sempre a indagacdo anterior, precedente a ponderacdo mesma,
sobre como solucionar o desacordo existente a respeito do significado e da extensao

daquele direito.

A revisdo judicial baseada em direitos é geralmente defendida
apontando -se a possibilidade de que o procedimento democratico
majoritario pode levar a resultados injustos ou tirdnicos. E assim eles
podem. Mas assim pode qualquer procedimento que procura
solucionar o problema da escolha social em face do desacordo sobre
0 que é injustica ou tirania (Waldron, 1999a, p. 247) (tradug&o livre).

Face ao desacordo moral, a opg¢ao institucional mais adequada, segundo o
esquema légico da democracia a partir do autorreconhecimento de uma comunidade
de cidadaos iguais e autbnomos, € o da decisao legislativa. O Parlamento seria 0
espago mais propicio para a veiculagdo da linguagem constitucional, longe da
contaminagdo escolastica e verborragica das formulas linguisticas que ganham vida

prépria na comunicagao técnica de juristas e acabam, assim, perdendo a conexao
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genuina com a profundidade concreta dos problemas morais. O mais importante,
contudo, é perceber que a dissonancia é da natureza do convivio politico; a justica
na participacdo, portanto, impde que a vontade da maioria — construida a partir de
um debate pautado pela equidade politica e voltado para posicionamentos imparciais
e de boa-fé que se escorem em argumentos de principio — prevaleca, ensejando
entre as minorias dissidentes um sentimento de filiacdo moral. A teoria de Waldron
defende uma comunidade politica baseada na autonomia individual, em que todas
as pessoas, participes do processo decisorio moral, concordem, em atencdo ao
respeito dirigido as suas opinides, em eventualmente submeter-se a uma ordem com

cujo contetdo ndo estariam inicialmente de acordo.

4 A jurisdicdo constitucional como contraponto a politica

majoritaria no processo de interlocucao interinstitucional

A partir da exposicdo critica das perspectivas adotadas por Dworkin e
Waldron, Conrado Hubner Mendes desenvolve reflexdo instigante no sentido de
rejeitar a justificacdo da jurisdicdo constitucional como o foérum exclusivo de
principios no Estado de Direito. Para o autor paulista, professor da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, afigura-se inadequada e desastrosa a aposta
de que os juizes estariam mais aptos que os legisladores para garantir os direitos
protegidos pela Constituicdo. A protecdo das liberdades fundamentais e da
moralidade politica s6 pode ser eficaz se compartilhada pela sociedade como um
projeto do qual os cidaddos sintam a necessidade de participar. A confianga irrestrita
e acritica em uma Unica instituicAo consiste, nesse interim, em tendéncia

antidemocratica.

A despeito do que possa parecer a principio, a negacdo da forma tradicional
de se conceber o controle jurisdicional de constitucionalidade nao importou na
defesa da supremacia da legislatura, “deducédo equivocada que eventualmente se
faz em face de objec¢des contra a reviséo judicial” (HUubner Mendes, 2011, p. 23). O
ataque a base justificadora da jurisdicdo constitucional ndo implica a refutacédo de
sua propria existéncia; porém, com a desmistificacdo da atuagcdo do Judiciario no
marco do Estado democratico de Direito, 0 papel dos juizes na consagracdo e
afirmacdo das balizas constitucionais em face do Legislativo submete-se a ampla e

profunda revisdo. Imaginar a Constituicdo a partir de um unico centro de gravidade,
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concebendo-a como propriedade hermenéutica de um s6 guardido auténtico e
imanentemente legitimado, consiste em recusar a esséncia democratica do

constitucionalismo.

Com base nesse empreendimento desconstrutivo, Conrado Hubner Mendes,
aderindo a uma parcela dos argumentos de Waldron, langca mé&o de nova justificativa
para o controle judicial de constitucionalidade.

Olhando para a constituicAo como maquina procedimental que dilui
as funcdes da soberania para que elas se controlem mutuamente, e
nao para que tenham missf@es substantivas, a revisao judicial pode
receber explicacdo mais convincente. Se a separacdo de poderes é
uma cadeia decisoria que distribui faculdades de vetar e de estatuir,
caberia ao judiciario, quando dotado de um bom argumento, vetar
decisdes legislativas. Enrique, assim, a interlocucao institucional com
novos argumentos (Hibner Mendes, 2011, p. 27).

O veto a que alude o professor ndo se legitima pelo conteido moral, j& que o
desacordo € inerente a vida em sociedade e necessariamente persistira, mas pela
razdo prudencial de amenizar o sistema politico, desacelerando os sobressaltos
majoritarios e expandindo o debate publico. Com o alargamento da discussao, novas
variaveis argumentativas sao introduzidas, surgem novas abordagens, e mesmo as
ja aventadas sdo revisadas e submetidas a novo escrutinio. O Judiciario como
instituicdo encarregada de algcar a controvérsia ao patamar principioldégico contribui
intensamente para o aprimoramento das decisdes politicas; a democracia, nesse
sentido, € motor para o alcance de melhores resultados. “O que ele faz, portanto,
nao é assegurar o minimo ético do regime democratico, mas retardar o processo
decisério, esperando que o tempo possa contribuir para uma decisdo de maior
densidade deliberativa” (Hubner Mendes, 2011, p. 27).

Essa proposta introduz a ideia de que o carater democratico da instituicdo
responsavel pelo tratamento da questdo constitucional € imprescindivel. A
conjuntura inarredavel de desacordo moral no seio da sociedade exige que se
edifigue um espaco proprio para a preservacdo da autoridade politica. Levar direitos
a serio

pede que se pense ndo sb sobre 0 seu conteudo, sobre seu nucleo
de origem, sobre as exigéncias do principio da dignidade humana.
Satisfazer-se com quem quer que decida sobre seu significado (no
caso, 0s juizes) ndo se harmoniza com a democracia nem com 0s

pressupostos morais que ela carrega. Ndo é irrelevante que a
instituicdo que os interpreta em Ultimo grau seja, por si mesma,
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independentemente do que decida, democratica (Hubner Mendes,
2008, p. 189).

A jurisdicdo constitucional, nessa ordem de ideias, legitima-se como
contraponto a politica majoritaria, em um marcado processo de interlocucéo
interinstitucional. E a ampliagdo do debate publico que promove a democracia em
seu carater emancipatério e plenipotencializador dos direitos e garantias
fundamentais. O encerramento da discussao constitucional, com a imposicao de
alguma ultima palavra prematura e arbitraria, empobrece o jogo dialético da vida
politica e faz pouco caso da complexidade do desentendimento moral que toma
conta da sociedade.

Assentadas essas elaboracfes, passaremos em seguida ao exame do

sistema brasileiro de controle preventivo de constitucionalidade.

5 O sistema brasileiro de controle jurisdicional preventivo de

constitucionalidade

Na experiéncia brasileira, o fenbmeno da judicializagdo assumiu propor¢coes

imensas, inicialmente em funcéo da constitucionalizacdo abrangente e analitica.

Removendo determinado tema da pauta do debate politico, ao revesti-lo de
um couracgado constitucional, o constituinte acabou trazendo-o para “o universo das
pretensdes judicializaveis” (Barroso, 2010, p. 5). Essa situagéo, por 6bvio, amplia o
campo de possibilidades da atuacdo jurisdicional. Mas isso ndo é tudo. Com o
advento da Constituicdo de 1988, operou-se profunda remodelacdo do sistema
patrio de controle de constitucionalidade. O que se verifica hoje € uma profuséo de
meios e vias para a realizacao da fiscalizacdo da compatibilidade dos atos em face
do sistema constitucional, abrindo-se para o Judiciario um espaco enorme para a
revisdo do produto das atividades politicas desempenhadas pelo Legislativo e pelo

Executivo.'?*

124 Diante de tal realidade, a maioria das guestdes de relevancia social, politica ou moral tém sido

postas em sede de discussdo judicial, com especial destaque para aquelas debatidas perante o
Supremo Tribunal Federal. S0 exemplos de assuntos destacados que foram judicializados: a
instituicdo da contribuicdo de inativos na reforma da previdéncia (ADI 3105), a criagdo do Conselho
Nacional de Justica na reforma do Judiciario (ADI 3367), a realizacdo de pesquisas com células-
tronco embrionérias (ADI 3510), a implementacéo do direito fundamental de liberdade de expresséo e
da criminalizagédo constitucional do racismo (HC 82424: caso Ellwanger), a interrupcdo da gestagéo
de fetos anencefalicos (ADPF 54), a restricdo ao uso de algemas (HC 91952 e simula vinculante n°
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Método bastante peculiar € o do controle jurisdicional preventivo dos projetos
de lei e das-das—propostas—de—emenda a Constituicio em tramite no Congresso
Nacional, hipétese admitida no Direito brasileiro sob o pretexto da tutela do devido
processo legislativo. Trata-se de constru¢do havida no seio do Supremo Tribunal
Federal, que tem conhecido de mandados de seguranca impetrados por
parlamentares em face de processamentos legislativos irregulares ou da tramitacéo
de PEC cujo conteddo supostamente viole alguma das clausulas pétreas do
paragrafo 4° do artigo 60. Apesar de impactante no meio politico e na arena publica
de debate e formacéo de opini&o,'* a técnica em comento tem merecido pouco

destaque na doutrina.*?

A despeito disso, a jurisprudéncia é relativamente farta, com todos os julgados
caminhando na diregéo do fortalecimento dos canais de interferéncia do Supremo no
andamento dos debates politicos no Congresso. A partir da analise desse substrato
jurisprudencial, é possivel identificar dois tipos de intervencéo judicial: uma de ordem
construtiva e outra de ordem destrutiva. Para entendermos esta categorizacdo e
outras elocucdes, € imperioso que voltemos aos fundamentos do controle
jurisdicional prévio de constitucionalidade, mantendo sempre em mente da
reconstrucdo, levada a efeito nos tOpicos anteriores, da justificacdo da jurisdicéo

constitucional no marco do Estado democréatico de Direito.

No julgamento do mandado de seguranga n. 20.257, o Ministro Moreira Alves,
relator para o acérdao, inicia sua explanacédo asseverando que o impedimento de
tramitacdo de projeto de lei ou emenda constitucional com base na alegacao de que
seu conteudo entra em choque com algum principio plasmado na Constituicdo
afigura-se inadmissivel. E justifica, consignando que a violacdo a ordem
constitucional s6 ocorrera depois de o projeto se transformar em lei ou de a proposta
de emenda ser aprovada. “Antes disso, nem o Presidente da Casa do congresso,

(.. nem a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer

11), a demarcagdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388), a legitimidade de acdes
afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330), a vedacdo ao nepotismo (ADC 12 e sumula
vinculante n° 13), a ndo recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130), entre outros. Para uma analise
lGdica e instigante de parte dos importantes casos levados a pauta de julgamento do STF nos Ultimos
anos, cfr. em Barroso (2013).
125 550 exemplos de julgados em que o STF reconheceu a possibilidade de controle preventivo de
constitucionalidade: mandado de seguranca n. 20.257, mandado de seguranca n. 21.747, mandado
de seguranca n. 21.642, mandado de seguranga n. 21.648, entre muitos outros

Em seu excelente O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, Luis Roberto Barroso
dedica apenas um paragrafo a temética (2011, p. 68).
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inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exercitando seus poderes constitucionais

referentes ao processamento da lei em geral” (STF, 1980, p. 337-338).

Entretanto, feitas as adverténcias iniciais, 0 magistrado ressalta haver hipoteses
em que a vedacao constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da
emenda, vedando a sua apresentacdo ou a deliberacdo a seu respeito. E dizer que
existe um plexo de casos em que a propria Constituicdo deseja que a matéria ndo possa

ser veiculada via projeto de lei ou proposta de emenda constitucional.
Nestes casos,

a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do
processo legislativo, e isso porque a Constituicdo ndo quer - em face
da gravidade dessas deliberacdes, se consumadas — que sequer se
chegue a deliberacéo, proibindo-a taxativamente. A
inconstitucionalidade (...) jA existe antes de o projeto ou de a
proposta se transformarem em lei ou em emenda constitucional,
porque o proprio processamento j4 desrespeita, frontalmente, a
Constituicdo (STF, 1980, p. 338).

Com base nessas ideias, destrincharemos, no topico seguinte, o modelo
brasileiro de controle preventivo, de forma a classificar, a luz das ponderacoes
tedricas ja feitas, as possiveis intervencdes jurisdicionais na atividade deliberativa
havida no seio do Congresso Nacional. A andlise perpassa, inevitavelmente, um
exame critico da posicdo do Supremo Tribunal Federal como agente politico na
dialética historica de efetivacdo e vivéncia da Constituicdo da Republica em seus

vinte e cinco anos de idade.

6 O Supremo Tribunal Federal como agente politico no processo
constitucional: o controle jurisdicional e o devido processo

legislativo

O processo constitucional compreende um plexo inesgotavel de deliberacbes
normativas que, embora provisoriamente encerradas ao fim de determinada rodada
procedimental (Hibner Mendes, 2011, p. 171-189), acabam renovando-se em uma

perspectiva de aprendizado a longo prazo no e com o Direito.

Na dinamica constitucional brasileira, especialmente a partir do advento da
ordem de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado papel destacado

no espaco de didlogos interinstitucionais. Nao nos parece possivel, nesse contexto,
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refutar o papel de agente politico exercido pela Corte no cotidiano das institui¢cdes.
Muito mais que negar tal roupagem, é preciso que aprendamos a lidar com ela.

Com relacdo ao controle preventivo de constitucionalidade dos projetos de lei
e das emendas a Constituicdo, a reflexdo deve necessariamente levar em conta a
exigéncia de equilibrio da balanca sobre a qual se deitam as bigornas da democracia
e do constitucionalismo. A desconsideragéo das tensdes incessantes das quais se
alimentam as viradas politicas diarias, bem como da necessidade de sopesar o
impeto da soberania popular e a rigidez da Constituicdo para o alcance de objetivos
politicos contingentes, implica a inviabilizagcdo de uma analise critica genuinamente

reconstrutiva.

Tendo isso em vista, € possivel distinguir, no exercicio da técnica de
fiscalizacdo prévia de adequacdo a Constituicdo, intervencdes jurisdicionais tanto
construtivas quanto destrutivas. Embora o constitucionalismo acabe por exigir a
preservacdo das primeiras, a edificagdo democréatica, no nosso sentir, rejeita as

ultimas.

6.1 Intervencdes jurisdicionais construtivas

Em linhas gerais, construtiva sera a intervencéao judicial que, com o intuito de
tutelar o devido processo legislativo, contribui para o desenrolar higido e regular do
debate no seio do férum legislativo. Estando em tramite determinado projeto de lei
ou proposta de emenda constitucional, parece-nos absolutamente salutar que se
garanta, ao longo do processamento, a atencdo as regras procedimentais
plasmadas na Constituicdo. Isso importa em evitar que, findo o processo legislativo,
a lei ou a emenda sejam declaradas inconstitucionais por desrespeito ao

procedimento ditado para a sua edicéo.

O critério de distingdo relativo a construtividade da interferéncia do Supremo
Tribunal Federal ndo guarda qualquer relacdo direta com a divisdo contestavel entre
inconstitucionalidades materiais e formais. Sabemos que a forma comporta uma

dimens&o substancial inegavel.*?’ A intervencéo construtiva é aquela que, a despeito

27 yvale registrar, nesse ponto, que a tese da jurisdicdo constitucional como espaco de tutela do

processo politico, de autoria do professor estadunidense John Hart Ely, restou amplamente
contestada por autores como Habermas e Dworkin exatamente em razdo da impossibilidade
hermenéutico-pragmatica de separacao estanque entre forma e substancia. O préprio Ely parece ter
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bY

de se prestar a tutela da forma ou da substancia dos preceitos constitucionais
relativos ao devido processo legislativo, colabora com o andamento da discusséo

legislativa, sem prejudica-la, esvazia-la ou interrompé-Ila.

6.2 Intervencdes jurisdicionais destrutivas

Por outro lado, sera destrutiva a intervencéo jurisdicional que, sob o pretexto

de tutelar o devido processo legislativo, acaba prejudicando, esvaziando ou
interrompendo o debate no Congresso Nacional. E o que ocorre, por exemplo,
guando o Supremo Tribunal Federal declara a incompatibilidade da PEC em face de
alguma clausula pétrea.*?® Como a irregularidade ndo esta no processo em si, mas
no proprio conteudo debatido, a discussédo é sepultada, assassinada a sangue frio,
em evidente afronta a exigéncia democratica de alargamento do espaco publico

deliberativo.

O discurso que legitima a intervencgéao jurisdicional destrutiva, identificavel na
fundamentacdo do acérddo proferido pelo STF no julgamento do mandado de
seguranca n. 20.257, pressupde a autorreferéncia ao 6rgao judicial como agente e
intérprete auténtico e definitivo da Constituicdo, em inevitavel atrofia do papel dos
outros Poderes na tomada definitiva da decisdo constitucional. Nos dizeres do

préprio Ministro Moreira Alves,

cabe ao Poder Judicidrio — nos sistemas em que o controle da
constitucionalidade lhe é outorgado — impedir que se desrespeite a
Constituicdo. Na guarda da observancia desta, esta ele acima dos
demais Poderes, ndo havendo, pois, que falar-se, a esse respeito,
em independéncia de Poderes (STF, 1980, p. 338).

identificado esse problema, quando pondera que “caso se objete, ndo que eu nao distingui os dois
conceitos, mas sim que é possivel valorizar certos procedimentos decisorios por si mesmos, trata-se
obviamente de uma objegéo correta: é possivel. E, para quem insistir em usar essa terminologia,
afirmo que os valores que a Corte deve buscar sido valores participativos, como os acima
mencionados, queessesjaséo os valores (1) aos quais nossa a Constituicdo se ateve de modo mais
notavel e eficaz, (2) cuja imposicdo ndo é incompativel (pelo contrario, apoia) o sistema norte-
americano de democracia representativa, e (3) que as Cortes estabelecidas, que néo participam
diretamente do processo politico, estdo em condigdes ideais de impor” (2010, p. 100).

128 Apesar de as intervencdes destrutivas mais comuns serem exatamente aquelas relativas ao
controle preventivo do Poder Constituinte Derivado, ha exemplos de fiscalizacédo prévia de projetos de
lei em que o Supremo Tribunal Federal, por meio do discurso da tutela do devido processo legislativo,
interrompeu a deliberac@o legislativa em razdo do contetddo veiculado. Exemplo célebre é o do
mandado de seguranca n°® 32033, em que o Ministro Gilmar Mendes, em decisdo monocratica, deferiu
a liminar para suspender a tramitacdo do PLC 14/2013, ao argumento de que as orientacdes
constantes do projeto feriam jurisprudéncia consolidada do Pretério.
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Conclusao

A nova roupagem dada ao controle jurisdicional de constitucionalidade,
edificada pedra sobre pedra no desenrolar das teorias trazidas a lume neste artigo,
traduz esquema em maior consonancia com o ideal democratico (que é repleto de
realidade, porquanto assimilavel no aqui e no hoje) de um Estado formado a partir da

juncao de espacos publicos de debate aberto e livre entre iguais.

Em se construindo uma nova estrutura justificadora da jurisdicdo
constitucional, de forma a concebé-la como contraponto de interlocugao
interinstitucional & politica majoritaria, como € possivel admitir que a interferéncia
judicial ponha fim ao debate intrainstitucional no Congresso Nacional? A noc¢éo de
gue ao Supremo Tribunal Federal cumpre desempenhar o suposto papel de garantia
do devido processo legislativo, até mesmo quando a intervencdo importar em
prejuizo, esvaziamento ou interrup¢ao da discusséo no seio do Congresso Nacional,
€ contraria ao projeto de alargamento da deliberacdo democrética, porquanto faz
pouco caso da pluralidade inerente a sociedade contemporanea, ignorando a

persisténcia do desacordo moral.

O paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo de 1988, por exemplo, estabelece
como clausulas pétreas a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periodico, a separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.
Trata-se de conceitos juridicos indiscutivelmente indeterminados. Essa fluidez faz
exsurgir, na tarefa de dar conteddo politico concreto a redacao constitucional, os
mais variados e multiplos desacordos no seio da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo. Sado desacordos que traduzem os desentendimentos morais inerentes
a vida em comunidade. E por essa simples razdo que a democracia torna central o
campo do debate. E debatendo que se acertam as opinibes, aprimorando-se 0s
argumentos para que se chegue a melhor resposta possivel, ainda que o desacordo

persista (e certamente ele ha de persistir).

Em assim sendo, ndo nos restam duvidas de que a tendéncia jurisprudencial
de fiscalizacao preventiva destrutiva dos projetos de lei e das propostas de emenda
em tramite no Congresso € inconstitucional. Lancando mao dessa via obscura e
exagerada de controle do Legislativo, o Supremo Tribunal Federal corta a atividade

democratica pela raiz, interrompendo a deliberacdo intrainstitucional de forma
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prematura, a partir da presuncdo de que o legislador ndo terd a capacidade
intelectual e o discernimento moral suficientes para levar adiante a discussao em
atencao as balizas impostas pela comunidade de principios. Restam um Parlamento
calado para as questbes de relevancia politica e uma jurisdicdo constitucional
encastelada e pouco afeta ao escrutinio deliberativo, tdo acostumada a uma
interpretagéo solitaria das coisas do mundo.
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CAPITULO 7

O RECONHECIMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE GREVE
DOS SERVIDORES PUBLICOS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988 E SUA EFETIVIDADE

Camila Sailer Rafanhim de Borba®?®

Sarah Campos*®
DOI 10.1111/9788565604208.07

Resumo: O presente trabalho visa abordar o exercicio do direito fundamental de
greve de servidores publicos civis no Brasil, analisando a legislacéo a respeito, que,
inicialmente, ignorava sua existéncia, e, adiante, veio a proibi-lo, passando a ser
permitido e reconhecido apenas a partir da Constituicdo da Republica de 1988. Além
disso, serdo expostas as correntes acerca da eficacia da norma constitucional do art.
37, VI, para, ao final, verificar-se qual o posicionamento que tem sido adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos dos Mandados de Injuncdo, ante a
auséncia, até o momento, de legislacdo regulamentadora especifica da greve de
servidores publicos, bem como quais sdo as perspectivas para a normatizacdo e
efetivacdo deste direito fundamental.

Palavras-chave: Direito fundamental de greve; Servidores Publicos; Constituicdo da
Republica de 1988; Supremo Tribunal Federal; Decises.

Abstract: The present work aims to discuss the exercise of the fundamental right to
strike by public servants in Brazil. It analyses the legislation on the issue that, first,
ignored the existence of such a right, then forbid it and, finally, recognized its
exercise in the Brazilian Constitution of 1988. Furthermore, it will present the different
viewpoints debating the effectiveness of article 37, VII, of the Constitution. This essay
will finally comment on the Brazilian Supreme Court (STF)’s decisions of claims, in
the period when there was no specific legislation recognizing public servants’ right to
strike, and the perspective of the enforcement of this fundamental right.
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Introducéao

— A sociedade—desde suas origens, manifesta suas demandas por meio de
acOes coletivas fundadas em causas e interesses comuns, fato que, por si so,
identifica as particularidades e necessidades de cada meio. Essa manifestacao de
interesses coletivos denomina-se movimento social, extremamente importante nas
arenas politica, econbmica e social de qualquer pais, fundado ndo apenas nas
forcas congeladas do passado, mas, sobretudo, na necessidade de se reagir ao

presente diante de perspectivas positivas para um futuro melhor.

Essa tendéncia do ser humano de se reunir em grupos com o intuito de
defender interesses comuns, especialmente no campo trabalhista, é universal e
engloba todos os setores da sociedade, independentemente de sua natureza, se

publica ou privada.

Ocorre que, durante muito tempo, o regramento da funcdo publica esteve
associado a um ideal de renuncia e sacrificios, devido ao entendimento ultrapassado
de que a fixacdo unilateral*® do regime juridico dos servidores publicos pela
Administracdo Publica retiraria dos mesmos a possibilidade de didlogo com a
Administracdo, de troca de experiéncias, ideias, conceitos, com vista a conquista de

melhores condicdes de trabalho.

N&o se admitia que os servidores publicos, no exercicio do direito de greve,
estariam a agir como cidadaos, e ndo na qualidade de representantes do Poder

Publico.

Entre ndés, o reconhecimento da greve como um direito fundamental do
trabalhador, e principalmente sua extensédo aos servidores publicos, € muito recente

e ainda tem alguns desafios a enfrentar.

131 MOREIRA NETO bem ilustra a visdo unilateralista e organicista da fungdo publica: “Pelo sistema

institucional estabelece-se um vinculo legal, cria-se um status para o servidor publico, que implica em
direitos e deveres, tornando-se, de certa forma, aquele titula de um cargo publico, uma parte da
Administracdo Publica, sua expressédo fisica, através do qual realiza-se a acdo executiva do
Governo”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime juridico Gnico dos servidores publicos
na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1990, p. 34-35)

138



Instituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

2 O direito de greve na histdria e a sua vedacdo aos servidores

publicos no Brasil até a Constituicdo Federal de 1988

Sobre a historia da greve no mundo, h&d quem se refira como greve a alguns
movimentos existentes na antiguidade, mas, explica Segadas VIANA que, faltando
“ao trabalhador a condi¢cao essencial de liberdade na manifestacdo da vontade (...),
na verdade, eram sedicdes, rebelides ou motins de escravos contra a opresséo e a

violéncia de seus senhores™®?

, que ndo podem ser denominadas greves. Também
neste sentido, Zénia CERNOV esclarece que “somente do trabalho livre e
assalariado € que poderia nascer tal instituto”.**®* Assim, também os quilombos de
escravos no Brasil, embora sejam exemplos de associativismo, ndo podem ser

considerados verdadeiras greve.'*

Mas ndo basta que os trabalhadores envolvidos sejam livres para que se
possa verdadeiramente chamar seu movimento de greve. Maildes Alves de MELLO
afirma que ha, entre alguns autores “confusdo da rebelido de escravos com
movimentos paredistas ou com manifestagdes nitidamente politicas e sociais”*®.
Destaca, também, a ocorréncia de greve no Egito Antigo, de caréter religioso, isto €,
uma greve contra os deuses, e, ja em 1440 e em 1330 a.C., registra a ocorréncia de
greves contra as autoridades faradnicas. Mas afirma que s6 se pode
verdadeiramente falar em greve quando existe, além da liberdade dos trabalhadores,
o “fator psicolégico de classe”, de modo que sé configura como greve, segundo
MELLO, os movimentos ocorridos a partir do século 11l d.C., no Império Romano e

durante a Idade Média.**®

A greve sO passa verdadeiramente a existir, com estes elementos expostos, a
partir dos séculos XVII e XVIII, quando, segundo CERNOV, “os novos métodos de

producdo criaram uma diferente realidade social, com a industrializacdo e o

%2 VVIANA, Segadas. Greve. Direito ou Violéncia? S&o Paulo, Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos.

1959.p. 17

33 SCERNOV, Zénia. Greve de servidores publicos. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 13.

% ROBOREDO, Maria Lucia Freire. Greve, lock-out, e uma nova politica laboral. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 65

% MELLO, Maildes Alves de. A greve no direito positivo brasileiro. Porto Alegre: Sintese. 19807?.p.
17.

136 Ibidem,p. 18.
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consequente alargamento das desigualdades, formando duas classes com

interesses antagénicos: a capitalista e a proletaria.”**’

Sobre o aumento da incidéncia de greves neste periodo, explica Segadas
Vianna que coincidiu, ndo por acaso, com a Revolucéo Industrial, pois este cenario,
ao mesmo tempo em que propiciou uma maior proximidade entre os operarios por
concentra-los nas indastrias e nos centros urbanos, também gerava uma
insatisfacdo generalizada pelo aumento do desemprego e de condi¢cGes de trabalho
gue outra coisa ndo eram que exploracdo dos trabalhadores. E, para isso, reuniam-

se em sindicatos.**®

_ Mas o grande marco na histéria da greve se da, de acordo com Zénia

Cernov*®*, com a Revolucdo Francesa, que reconhecia, entre seus ideais, a
liberdade. Contudo, foi neste ambito que as greves foram proibidas, por serem

consideradas “atentatdrias a liberdade individual e & Declaracéo de Direitos.”**°

Isto nos leva a observar que, em ambito mundial, a posi¢do do Estado frente
as greves passou por trés periodos ou fases tipicos, embora com pequenas
diferencas de um pais para outro, sendo um periodo ou fase de proibicdo, um de
tolerdncia e um de reconhecimento, conforme a exposicdo de Bento Herculano

Duarte Neto.***

Inicialmente, o Estado via a greve como “um fato social contrario a soberania,
comparando-se a mesma a uma guerra entre nagdes.”**> E assim é que, apés a
Revolucao francesa, o Estado burgués, sentindo-se ameacado pela greve, a proibiu,
atitude que, segundo Duarte Neto, foi “um ato, mais que espurio e repugnante, por
demais contraditorio, uma vez que as elites entdo dominantes tinham chegado a tal
condicdo justamente empunhando, como bandeira principal de luta, a ampla
liberdade do cidaddo.”** O autor explica, ainda, que, quase que de forma

automatica, proibe-se o associativismo dos trabalhadores, pois este normalmente

3 CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 13.

%8 VIANA, Segadas. Op. cit. p. 26-31.

39 Ibidem, p. 31.

1“9 MELLO, Maildes Alves de. Op. cit. p. 20.

! DUARTE NETO, Bento Herculano. Direito de greve: aspectos genéricos e legislacao brasileira.
S&o Paulo: LTr, 1992. p. 28.

2 Ibidem, p. 29

3 |dem.
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precede a greve.'** Apesar disso, ressalta que, na prética, as greves continuaram a

ocorrer.

Posteriormente, tem-se a fase que o citado autor denominou de tolerancia,
quando “o Estado liberal passou a encarar a necessidade do fenbmeno como
catalisador dos anseios da massa trabalhadora, mas preferiu ndo reconhecer o
direito de greve”.17 Ela deixa de ser punida penalmente, passando a ser vista

unicamente como um fato social, sem relevancia para a ordem juridica.

Esta auséncia de regulacdo ou reconhecimento, segundo Duarte Neto, se

deu, principalmente, por trés razdes, ou aspectos: O aspecto econdémico, de que o

Estado liberal ndo poderia intervir nas relacdes de trabalho, seja nas individuais seja
nas coletivas. “O aspecto social, pois a greve atingia um grande numero de
trabalhadores, razdo pela qual ndo fazia sentido haver uma repressdo a um
movimento de massa, sob pena do Estado ir de encontro ao seu objetivo basico:
propiciar o bem comum.”**® E o aspecto politico, pois o reconhecimento do direito de
greve, de um lado, se configuraria em posicionamento contraditério de um Estado
gue acabava de puni-la, e, “por outro lado, a elite politica da época representava
interesses que seriam duramente atingidos pelo reconhecimento do direito de greve,
ou seja, pela passagem do fendbmeno da condicdo de delito para a condicdo de

direito.”14®

Duarte Neto explica que esta fase “foi um mero estagio preparador da
instituicdo do direito de greve”*’, da chamada fase do reconhecimento. Isto porque
“a condicdo politica mundial, considerada como um todo, ndao permitiu uma

»148

passagem direta, do delito ao direito”™™, tendo sido necessaria a passagem pelo

estagio intermediario de mera toleréncia a greve.

No Brasil, esta trajetoria foi parecida, mas fez algumas curvas, devido a
sucessado de regimes, em especial ao periodo de ditadura militar. E isto fica muito

claro a partir da analise da histéria constitucional brasileira.

% Ibidem, p. 30-31.
%% |pidem, p. 33

196 1 dem

7 1dem

8 |bidem, p. 34.
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As duas primeiras Constituicbes brasileiras, a de 1824 e a de 1891, ja no
periodo republicano, sequer mencionaram o tema das greves. Apesar disso, ele ja
era tratado pela legislacdo infraconstitucional nestes periodos. Zénia CERNOV se

refere a “um curto periodo de proibicdo”*°

, N0 ano de 1890, quando entrou em vigor
o Cddigo Penal que caracterizava qualquer greve como crime, até mesmo as
pacificas. Pouco tempo depois, o Decreto n.° 1.162/1890, passou a criminalizar
apenas a violéncia quando do exercicio da greve, pois, segundo Marcio André
Medeiros Moraes, “era incoerente dar a greve tratamento penal, quando o principio

politico reinante era o liberal”**°.

Na década de 1930, inicia-se a constru¢cdo de uma organizagdo sindical no
Brasil, o que foi reconhecido pela Constituicdo de 1934, embora esta também nao

tenha se referido & greve.™!

A Constituicho de 1937, apesar de nao ignorar a greve, como suas
antecessoras, nao passa a fase de reconhecimento, dentro do esquema de evolugao
tipica exposta acima, mas regride para a inicial, ao declarar a greve como recurso

antissocial. E o Decreto-Lei n.° 431/38, que a sucedeu, criminalizou a greve.*?

Igualmente a CLT (Consolidacéao das Leis do Trabalho), promulgada em 1943,
restringia a greve, estabelecendo “diversas penas para a paralisagdo do trabalho

sem prévia autorizacdo do tribunal trabalhista.”*

Tratou-se de um periodo em que grandes avancos foram operados no
reconhecimento dos direitos individuais dos trabalhadores, mas que quase nada
ocorreu em relacdo aos direitos coletivos, entre eles a greve, quadro que vai se
alterar profundamente apés o fim da Segunda Guerra Mundial***. Isto porque foi
neste periodo que “o Brasil foi signatario da Ata de Chapultec e editou, em 15 de
marco de 1946, o Decreto-lei n. 9.070, reconhecida como a primeira lei de greve
brasileira.”*>> Amauri Mascaro NASCIMENTO destaca a importancia deste diploma

legal, afirmando que “o aspecto mais significativo € exatamente a modificacao basica

9 CERNOV, Zénia. Op. cit., p. 16

%% MORAES, Marcio André Medeiros. O direito de greve no servigo publico. Curitiba: JM Livraria
juridica e editora, 2012. p. 83

> CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 16

152 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit. p. 85.

153 CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 17

** MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit. p. 85

%° CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 17
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verificada uma vez que a greve até entdo era um ato ilicito e dai por diante um

direito sujeito a algumas restrigdes”*°.

Somente na Carta de 1946, contudo, € que a greve veio integrar o texto
constitucional enquanto um direito dos trabalhadores. Mas deixava sua
regulamentagdo a cargo da lei infraconstitucional (Decreto-lei n.° 9070/46),
permaneceu proibindo o direito de greve aos servidores publicos.

Do mesmo modo, a Constituicdo de 1967 previa o direito de greve, mas a
proibia aos servidores publicos e aqueles que exerciam atividades essenciais. A EC
n.° 01/69, em especial, a proibiu aos servidores publicos e quaisquer trabalhadores
que atuem em “atividades consideradas essenciais ou prestando servi¢cos ao Estado,
guer na administracdo direta, quer na indireta, indiferentemente do tipo de

vinculagdo.”*’

Nos anos que se seguiram, foram promulgadas varias leis que restringiam
Tada vez mais o direito de greve. Uma delas é o Decreto-Lei n.° 1.632/78, que,
conforme Maildes Alves de Mello, determina que s&o igualmente considerados
servicos publicos, para fins da proibicdo do direito de greve, os prestados
diretamente pelo Estado e aqueles prestados por concessionarias™®, questdo que,
até entdo, levantava polémica no meio juridico. Também merecem destaque outros
diplomas legais que tratavam a greve de servidores publicos como caso de policia,

|159

como ameaca a seguranc¢a nacional™>, como é o caso do Decreto n.° 898/69 e da

Lei n.° 6.620/87.

Este cenario s6 mudou, no Brasil, com a Constituicdo de 1988, que inovou em
relacdo as anteriores, ndo s6 por reconhecer a greve como um direito fundamental
do trabalhador, em seu art. 9°, mas também por estendé-lo aos servidores publicos,

no art. 37, VII, como sera exposto a seguir.

Assim, cabe-nos analisar de que modo a Constituicdo da redemocratizagcao
do pais alterou o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Comentarios a lei de greve. S&o Paulo: LTr, 1989. p. 12.
T MELLO, Maildes Alves de. Op. cit. p. 72

58 Ibidem, p. 46

%9 ROBOREDO, Maria Lucia Freire. Op. cit. p. 110
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3 O direito de greve da funcao publica e a Constituicao de 1988.

A doutrina administrativista, em geral, nunca recebeu bem o instituto da greve
dos servidores publicos. Alegam, frequentemente, o principio da continuidade - “que
afirma que, sendo o servigo publico a forma pela qual o Estado desempenha func¢des

160 _ o o carater da

essenciais ou necessdrias a coletividade, ele ndo pode parar
relagéo juridica do Estado com seus servidores, ou seja, 0 regime estatutario, de
natureza publica administrativa, cujos principios ndo se identificariam com aqueles
consagrados no Direito do Trabalho, inclusive no plano coletivo, visto que deve
sempre prevalecer o interesse publico, acima dos interesses individuais ou da
categoria. Basicamente, esses dois argumentos sdo tidos como Obices

intransponiveis para a realizacdo das greves no servi¢o publico.

O primeiro argumento, que tem como base o principio da continuidade do
servi¢o publico, pode ser ponderado com a adoc¢édo de certos procedimentos, como
por exemplo, uma declaracéo prévia a autoridade, a cobertura de servi¢cos urgentes,
dentre outras medidas como as previstas na lei n°® 7.783/89 que regulamenta o

exercicio do direito de greve e define as atividades essenciais do setor privado.

—Ademaistemoes—que nem todos os servidores publicos, pelo simples fato de

sé-lo, exercem atividades essenciais para o interesse geral, havendo, inclusive, um
grande numero de trabalhadores do setor privado que prestam servicos bem mais
importantes para a comunidade do que certas categorias de servidores publicos'®*
Assim, a interrupcdo do trabalho pela pratica de greve desses servidores nem
sempre causaria “males irreparaveis”, mas apenas “simples transtornos” para a
coletividade. Alias, “alguém ja disse que uma greve de agougueiros e padeiros
chega a ser mais prejudicial a coletividade do que a de algumas categorias de

servidores publicos.”*%?

100 33n PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 65
1% Neste sentido, LOPEZ-MONIS De CAVO, Carlos. O direito de greve: experiéncias internacionais
e doutrina da OIT. S&o Paulo: LTR: IBRART, 1986.p. 20-21 e ROMITA, Arion Sayado. A greve dos
Servidores Publicos. In: Revista Académica Nacional de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, ano
I, n.l, 1993. p.30

%2 FONSECA, Vicente José Malheiros da. Greve dos servidores do Estado: lei complementar.
Problema atual e sugestdes. In: Revista do TRT da 82 Regido. Belém, v.26, n.50, jan/jul. 1993. p. 74
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Com precisdo, Florivaldo Dutra de Araujo defende que o principio da
continuidade dos servigcos publicos ndo pode impedir o direito de greve dos
servidores publicos em termos gerais, destacando que

0 principio da continuidade dos servicos publicos, viu esta sua funcéo
superada pelo reconhecimento de que, além de agente do Estado, o
servidor &, antes de tudo, cidadao, sujeito de direitos individuais que
nao se confundem nem se subordinam aos interesses do 6rgao a
que serve. Quem faz greve, ndo o faz enquanto servidor, mas
enquanto cidaddo. A continuidade dos servigos publicos ndo pode,
pois, impedir o direito de greve em termos gerais, ja que se dirige
sempre ao organismo estatal e aos servidores enquanto tais, € nao
aos individuos enquanto cidaddos. O que pode justificar a restricdo
da greve sdo valores maiores, como a prote¢do a vida, a seguranca
fisica das pessoas, independente de se tratar de atividade ligada ao
setor publico ou ao privado, ndo se tratando, pois, de aplicacdo do
principio da continuidade dos servigos publicos, mas do principio da

proporcionalidade, aplicavel em geral no Direito quando se trata de
correlacdo de meios e fins.'®®

—J&quantoao argumento da natureza do vinculo servidor- Estado, ndo se pode
excluir a aplicacdo dos principios que tutelam o trabalho ao servidor publico,
levando-se a inequivoca constatacdo de que, em Ultima analise, os servidores
publicos, como cidadaos, também necessitam de se valer dos meios de presséo
para obterem condi¢des dignas de trabalho. Afinal, em um Estado Democrético de
Direito, o interesse publico ndo goza de tutela indiscriminada. N&o obstante, ha uma
tendéncia moderna de aproximacdo entre o regime estatutario, unilateral, de direito

publico, e o regime contratual de trabalho, de direito privado™®*.

As profundas transformagbes mudaram o curso do Estado Moderno. A
construcdo do Estado Social e do Estado Democréatico de Direito, com a crescente
intervencao da Administracdo em diferentes setores da vida social, especialmente no
pos-guerra, superaram 0S paradigmas que sustentavam 0s dogmas
administrativistas, especialmente a fixacao unilateral das condicdes de trabalho. Isto

foi reconhecido pela propria OIT:

13 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacdo na fungéo publica: contribuicdo

ao tema da participagcdo em direito administrativo, 1998. Tese (Doutorado em Direito Administrativo) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. p. 405

184 Cf. SILVA, Antdnio Alvares da. Os servidores pUblicos e o direito do trabalho. S&o Paulo: LTr,
1993. p.65 e seg. ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacdo na funcéo
publica: contribuicdo ao tema da participacdo em direito administrativo, 1998. Tese (Doutorado em
Direito Administrativo) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.
p.136 e seg. LOPEZ-MONIS De CAVO, Carlos. O direito de greve: experiéncias internacionais e
doutrina da OIT. Sdo Paulo: LTR: IBRART, 1986. p. 22-23
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Son cada vez menos los paises cuyogobienosiguefijando

unilateralmente tales condiciones; em La mayoria de los paises

intervenien em ellolos sindicatos Del servicio publico, con arreglo a

um sistema de consultas paritarias o, em medida cresciente, hasta a
negociacioncolectiva.*®®

Varios outros argumentos também sao levantados contra a pratica da greve

no servico publico, a partir da tradicional natureza estatutaria da relacao servidor-

Estado. Afirma-se, diuturnamente, que inexistem conflitos de interesses entre o

servidor e a Administracdo Publica, porque aquele se identifica com esta de tal

maneira que passa a apresentar-se como proprio Estado, adquirindo um status de

orgao, parcela do poder publico. Assim, ndo haveria interesses em conflito com base

no principio da n&o contradicdo: ninguém pode ir contra si mesmo®®®.

Entretanto, em uma andlise mais aprofundada do tema, constata-se a
existéncia basica de uma relacdo de trabalho profissional como qualquer outra: o
servidor publico trabalha habitualmente para o Estado com a finalidade de sustento
proprio e de sua familia, e isto supde a existéncia de dois sujeitos de direito distintos,
e que, como tais, sdo suscetiveis de possuir interesses proprios e porque nao

contréarios.*®’
Sao proprios 0s ensinamentos de Araujo:

a gestdo de pessoal exige da Administracdo contemporanea o

O wio wigLw o Cl Co WA, Voo O

individuos que manifestam a sua vontade ndo perdem, por isto, a
condicao de cidadaos, de pessoas com direitos e interesses proprios,
gue nao se dissolvem na organicidade do Estado, como se pensou
outrora, chegando-se mesmo a conceber um circulo de atuagdo do
estado sobre eles como terreno alheio as exigéncias da legalidade.
Exatamente por isto, seus interesses podem entrar em conflito com
os do Estado-administracdo.'®®

Outro argumento utilizado contra a pratica da greve no servico publico é de

gue esta “é um instrumento de luta entre o trabalho e o capital. No regime capitalista,

%% oIT, El trabajo em el mundo. p.115. Apud: SILVA, Antonio Alvares da. Os servidores publicos e

o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993. p.66
166 | OGPEZ-MONIS De CAVO, Carlos. Op. cit. p. 21
187 |bidem, p. 22

168 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. cit. p. 02
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o trabalhador luta pelo salério, e a empresa defende seu lucro. Revela notar que no

setor publico ndo ha empresario nem lucro.”**.

Ora ninguém nega que a finalidade do Estado € o interesse publico e que, em
principio, se distingue das finalidades dos entes privados. Entretanto, em qualquer
caso, o trabalho humano é necessério para que tais finalidades se realizem,
merecendo, em ambos 0s casos, a tutela juridica que garanta a dignidade na sua

utilizacéo*"°.

Ademais, o conflito existente entre empregado e empregador ndo se resume
na luta de um pelo salario e de outro pelo lucro, mas tem suas raizes na distingcao
feita por Marx entre trabalho vivo e trabalho objetivado, segundo a qual a forca de
trabalho que € vendida pelo trabalhador nunca é paga de forma justa, pois o que se
disponibiliza, em verdade, € o préprio trabalho vivo, com toda sua capacidade
criativa e de criacdo de valor, que é algo que, por si, ndo tem um valor, que ndo
pode ser precificado, de modo que quem usufrui deste trabalho sempre estara

recebendo mais do que o que é pago, e o trabalhador sempre tera um prejuizo.*”*

Assim sendo, tanto na relacédo de trabalho com a empresa privada quanto na

mesma relacdo com o Estado, o que ha

€ a unidade comum de quem trabalha, ou seja, de quem, ndo sendo
proprietario dos meios de producgdo, se serve do trabalho para
garantir a sobrevivéncia. Se o trabalho é prestado a empregador
privado (...) ou ao Estado para garantir seus fins, o trabalho, em si
prestado nestas duas situacdes, ndo muda de natureza. As
finalidades distintas e os principios proprios de cada um destes
regimes sao apenas aparentes e ndao impedem, de forma nenhuma,
uma vis&o unitaria do problema.*”

— Atérm disso, no atual estagio do Estado Democratico, impossivel admitir que
as organizacgdes privadas tenham por objetivo Unico e exclusivo o lucro. Um exemplo

de que a atividade econbmica também deve ser atividade social, de interesse

% DALARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1992. p.154

79 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. cit. p. 110.

"' DUSSEL, Enrique. El Gltimo Marx (1863-1882) y La liberacion latinoamericana. México, Siglo
XXI, 1990, p. 373-377.

72 SILVA, Antonio Alvares da. Os servidores publicos e o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1993. p. 52
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7

coletivo, é o principio da fungcdo social da propriedade, consagrado como direito

fundamental na Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°, XXII11"3).

Portanto, os ébices apontados pela doutrina administrativista ao direito de
greve do servidor publico podem ser perfeitamente conciliados com outros principios

envolvidos na questéao.

As diversas e profundas mudancgas pelas quais passou o Estado brasileiro e,
também, as graves reacfes as imposi¢cdes unilaterais da Administracdo Publica,
abriram novas perspectivas no que tange a sindicalizacédo, a greve e a negociacao

coletiva no servigo publico.

A Constituicdo da Republica de 1988, sob a égide do paradigma democratico,
foi um grande marco no que se refere aos direito coletivos do trabalho dos servidores
publicos civis, pois , ao garantir o direito de greve e de sindicalizacao dos servidores
publicos, dentre outros direitos, reconhece a existéncia de interesses divergentes
entre o servidor e a Administragéo, reduzindo o estatutarismo (fixagdo unilateral das
condi¢cbes de trabalho) e aumentando a area da contratualidade (fixacdo bilateral e

negociada das mesmas condicdes)' ™

A liberdade sindical plena para os servidores publicos foi reconhecida com o
artigo 37, inciso VI, da Carta Magna, “garantindo ao servidor publico civil o direito a
livre associagao sindical”. Também, a Carta da Republica, em seu artigo 37, VII,
possibilitou, pela primeira vez na historia brasileira, o exercicio do direito de greve
pelos servidores publicos civis, estando vedada tanto a sindicalizagcdo quanto a
greve aos militares da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos
Territorios (art. 142, §3°, IV'™, e art. 42, § 1°'7°, CR/88).

A nova ordem constitucional representou a descriminalizacdo do direito de
greve dos servidores, tendo, inclusive, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

73 Art. 50 (...) XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social

" SILVA, Anténio Alvares da. Op. cit., 1993. p. 112.

7% Art. 142 (...)8 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes,
além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposi¢cées: (...)IV - ao militar sdo proibidas a
sindicalizacdo e a greve

76 Art. 42 (...) § 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, além do
que vier a ser fixado em lei, as disposicfes do art. 14, § 8° do art. 40, 8§ 9% e do art. 142, 88§ 2° e 3°,
cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso X, sendo as
patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores
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Transitorias concedido a anistia aos servidores publicos civis e empregados publicos

que tivessem sido punidos em raz&do da participacdo em movimentos paredistas.’’

A Carta Magna, ao conferir o direito de sindicalizacédo e o direito de greve dos
servidores publicos, acabou por reconhecer a existéncia de conflitos entre estes e a
Administracdo. Além disso, ao arrolar diversos direitos dos trabalhadores do setor
privado aplicaveis aos servidores publicos (artigo 39, §3°*"8, de acordo com a EC. n°
19/98), a Constituicdo também reconhece a existéncia de uma certa proximidade
entre eles, sendo irrelevante a distincdo entre os regimes de direito publico ou

privado no que diz respeito a atuagéo sindical.

Os servidores publicos sdo hoje, independentemente do regime juridico que
Ihes é aplicado, prestadores de servico em troca de certa remuneracdo e, como
qualquer outro trabalhador, pretendem que esta seja a melhor ou mais justa
possivel. E deste contexto que se infere a possibilidade do exercicio de greve pelos
servidores publicos, caminho legitimo para a superacdo dos conflitos coletivos de

trabalho no ambito de uma sociedade plural, participativa e democratica.

Contudo, ao disciplinar o direito de greve para os servidores civis, a CR/88
previu que “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
complementar”. Mais tarde, apds a edicdo da EC n°® 19 de 4.6.1998, a redacdo do
dispositivo foi alterada para estabelecer que o direito de greve dos servidores

publicos civis sera exercido por “lei especifica”.

Essa limitacdo estabelecida no texto constitucional determinando ser o direito

de greve dos servidores “exercido nos termos e nos limites definidos em lei”, foi alvo,

Y7 Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da
promulgagéo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motiva¢@o exclusivamente politica,
por atos de excec¢do, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto
Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de
setembro de 1969, asseguradas as promocgdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou
graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia
em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e
peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os respectivos
regimes juridicos. (...) 8 5° - A anistia concedida nos termos deste artigo aplica-se aos servidores
publicos civis e aos empregados em todos os niveis de governo ou em suas fundagdes, empresas
publicas ou empresas mistas sob controle estatal, exceto nos Ministérios militares, que tenham sido
punidos ou demitidos por atividades profissionais interrompidas em virtude de decisédo de seus
trabalhadores, bem como em decorréncia do Decreto-Lei n® 1.632, de 4 de agosto de 1978, ou por
motivos exclusivamente politicos, assegurada a readmisséo dos que foram atingidos a partir de 1979,
observado o disposto no § 1°.

78 Art. 39 (...) 8 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII,
VIIL, X, X, X, XV, XVI, XVIL XV XX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admiss&o quando a natureza do cargo o exigir.
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por muito tempo, de sérias divergéncias na doutrina. Passou-se, entdo, a discutir a

eficacia do dispositivo normativo, se de eficacia plena, contida ou limitada®"®.

Parte dos doutrinadores brasileiros entendeu o inciso VII, do art. 37, da CR/88

180 para os defensores desta

como norma constitucional de eficacia limitada
corrente, a amplitude do direito de greve dos servidores publicos dependera dos
contornos estabelecidos pelo legislador infraconstitucional. Isso significa que, ainda
que reconheca o “minimo de eficacia”®! ao art. 37, VII, da CR/88, na pratica, a
simples omissdo do legislador infraconstitucional € capaz de impedir o exercicio

legitimo do direito constitucionalmente garantido.

7% 0 exame da eficacia das normas constitucionais consiste em tema de grande relevancia para o

Direito Constitucional, principalmente em sociedades, como a brasileira, caracterizadas por
constantes alterag6es politicas e constitucionais. A doutrina moderna classifica as normas
constitucionais, no que diz respeito & sua eficacia, em trés categorias distintas: a) normas
constitucionais de eficicia plena; b) normas constitucionais de eficacia contida; e c¢) normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. Na primeira categoria, normas de eficacia plena,
temos preceitos constitucionais que desde a entrada em vigor da Constituigdo, “produzem todos os
seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los)” (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 72-
73). Em outras palavras, sdo normas constitucionais que ndo necessitam da intermediacdo do
legislador ordinario para que alcancem aptiddo para reger situagdes concretas da vida social, pois a
normatividade criada pelo legislador constituinte foi suficiente. Ja entre as normas de eficacia contida,
inserem-se aquelas em que o legislador constituinte disciplinou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria; no entanto, deixou certa margem a atuac&o restritiva por parte da
competéncia discricionaria do poder publico (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 105). As normas de eficacia
contida apresentam aplicabilidade imediata e direta, ou seja, apresentam aptiddo para incidir em
situacdes concretas da vida social, independentemente da intervencdo do legislador
infraconstitucional. Contudo, tais normas podem ter sua extensao limitada pelo legislador ordinério. As
normas de eficicia contida sdo dotadas de eficacia prospectiva, ou seja, a mingua de legislagcédo
infraconstitucional integradora (restritiva), apresentam eficacia total e imediata, no entanto, o advento
de norma regulamentadora tem o condao de torna o seu campo de abrangéncia restrito, contido. Por
fim, na terceira categoria, temos as normas de eficacia limitada. Nos dizeres de José Afonso da Silva,
as normas de eficacia limitada sdo aquelas “que ndo produzem, com a simples entrada em vigor,
todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, nao
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante” (SILVA, José Afonso da.)
Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 73).
Com isso, fica a cargo do legislador ordinario ou de outro 6rgdo estatal integrar a eficacia dessas
normas, mediante providéncias normativas que lhes confira aptiddo de execuc¢do nos termos dos
interesses constitucionalmente estabelecidos. Embora tais normas apresentem efichAcia menos
intensa do que as de eficacia plena e contida, seus preceitos sao dotados de relativa eficicia, pois
tém aptiddo para obstar a edicdo de normas infraconstitucionais que apresente sentido antiético ou
incompativel com os seus

% Tal corrente doutrinaria é advogada por Adilson Abreu Dalari (DALARI, Adilson Abreu.
Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.
144-156), José Cretella Junior (CRETELLA JUNIOR. José. Comentarios & Constitui¢do brasileira
de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, v. Il. p.2199-2200), Alexandre de Moraes
(MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 187 e 319),
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sado
Paulo: Atlas, 2007.p. 153), dentre outros

181 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1982.p. 146

150



Instituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

Vale destacar que, nas entrelinhas, os autores que defendem a tese da

inaplicabilidade imediata do art. 37, VII, da CR/88, acabam aderindo a posi¢do da
tradicional doutrina administrativista, que, arraigada na concepcao estatutaria, busca
impedir a possibilidade de aplicacdo de institutos juridicos da seara laboral privada
ao regime juridico da funcéo publica. Sabedores de que a leitura democréatica da
Constituicdo Cidada impede, como abordado, a defesa da tese de incompatibilidade
do direito de greve com o regime de trabalho da funcdo publica, a saida encontrada
pelos defensores do tradicional regime unilateral foi negar a aplicabilidade do texto
constitucional.

A segunda corrente doutrindria defendeu ser o inciso VII, do artigo 37, da

182 Entenderam tais

Constituicdo, norma constitucional de eficacia contida
doutrinadores ser juridicamente possivel o exercicio do direito de greve pelos
servidores publicos, antes da promulgacéo de lei especifica’®®, regulamentando seus

termos e limites.

Para a referida corrente, o direito de greve do servidor publico existe pelo
simples fato de a Constituicdo de 1988 ter revogado as proibicbes até entédo
impostas aos movimentos paredistas no setor publico. Nesse sentido, Arion Sayao

Romita:

a norma em exame ndo apresenta conteddo meramente
programatico: ela contém o reconhecimento pleno de um direito,
embora submetido a serem estatuidas por lei complementar.
Realmente, ela ndo é uma norma de eficacia plena. Ser4 uma norma
de eficacia contida, mas incide imediatamente, por afastar o ébice
representado pela vedagdo da greve consagrada no ordenamento
juridico constitucional anterior.*®*

Muitos dos autores que entendem ter o art. 37, VII, da CR/88 eficacia contida,
defendem a aplicacdo analdgica da Lei n° 7.783/1989 a greve dos servidores

182 Essa corrente é defendida por Arion Saydo Romita (ROMITA, Arion Saydo. A greve dos Servidores

Publicos. In: Revista Académica Nacional de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, ano I, n.l, 1993.
p. 789-808), Celso Antdnio de Bandeira Mello (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Regime dos
servidores da administracdo direta e indireta (direitos e deveres). 3. ed. Sado Paulo: Malheiros,
1995. p. 85), Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 200la. p.171), Odete Medauar (MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo moderno. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005), entre outros

183 Redac&o dada pela Emenda Constitucional de 1998.

'8 ROMITA, Arion Say3o. Op. cit. p. 807-808
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publicos'®. Segundo tais doutrinadores, a Lei n° 7.783/1989 constitui parametro
normativo adequado a regulamentacdo do direito de greve no setor publico.
Florivaldo Dutra de Araujo, ainda quando vigia a redacgéo original do inciso VII, do
artigo 37,abordou o tema com propriedade:

A vigente Lei 7783, de 28.6.1989, constitui-se um bom instrumento
de fixagdo dos limites em que deve ocorrer a greve e poderia servir
de parametro para a lei complementar exigida no art. 37, VII, CF.
Alias, muitos dos servicos ou atividades essenciais arrolados no seu
art. 10, os quais exigem funcionamento de seus setores
indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade, sdo servicos publicos tipicos. Por isto, inclusive, a Lei
poderia ser aplicada analogicamente aos servidores publicos em
geral, até elaboracdo de norma complementar.*®

Ha, ainda, os que argumentavam que o inciso VII, do art. 37, da CR/88, teria
aplicabilidade imediata, sob o fundamento de que o direito de greve é um direito
fundamental e a Constituicdo Cidada, em seu art. 5°, § 1°, dispde que: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”*®’. Esse
entendimento € defendido por aqueles que advogam que ainda que o direito de
greve dos servidores publicos ndo estivesse previsto expressamente no art. 37, VII,
CR/88, o mesmo estaria garantido pelo art. 9° da Carta Magna, ja que no ambito dos
direitos e garantias fundamentais deve prevalecer sempre interpretacdo extensiva.

Nesse sentido, a posicdo de Rogério Viola Coelho:

A natureza deste direito é dada pelo art.9°, que ndo excepciona 0s
servidores publicos. Estamos diante de um direito fundamental
outorgado a coletividade dos trabalhadores. E 0 § 1° do art. 5° da
Constituicdo estabeleceu que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.*®®

Para esta corrente, sendo a greve dos servidores publicos direito de carater

fundamental, consagrado nas mesmas bases relativas aos trabalhadores da

18 Neste sentido ROMITA, Arion Sayao. A greve dos Servidores Publicos. In: Revista Académica

Nacional de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, ano I, n.l, 1993. p. 808; DELGADO Mauricio
Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001a. p.171 e ARAUJO, Florivaldo Dutra
de. Conflitos coletivos e negociagcédo na fungdo publica: contribuicdo ao tema da participacdo em
direito administrativo, 1998. Tese (Doutorado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. p.430.

18 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. cit.. p. 430

87 Neste sentido, COELHO, Rogério Viola. A relacdo de trabalho com o estado: uma abordagem
critica da doutrina administrativa da relacao da fung¢éo publica. Sdo Paulo: LTR, 1994 e FONSECA,
Vicente José Malheiros da. Greve dos servidores do Estado: lei complementar. Problema atual e
sugestdes. In: Revista do TRT da 82 Regido. Belém, v.26, n.50, jan/jul. 1993. p. 1046-1048

188 COELHO, Rogério Viola. Op. cit. p. 80.
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iniciativa privada, aplica-se ao mesmo o disposto no art. 5°, 8§ 1° da CR/88, que
garante aplicabilidade imediata.'®

Mas néo foi esse o entendimento que prevaleceu, em especial no ambito do

Supremo Tribunal Federal, como sera a seguir exposto.

4 O direito de greve dos servidores publicos ap6s a Carta de 1988 e

o Supremo Tribunal Federal

Vivemos, em todo o mundo, nas ultimas décadas o que alguns autores tem
chamado de neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo), que é o cenario das
“‘democracias constitucionais, caracterizadas pela positivagdo de uma Constituicao
longa e densa, que compreende, além das regras de organizacdo do poder, também
um mais ou menos extenso catalogo de direitos fundamentais.”**® N&o foi diferente o
gue ocorreu com a Constituicdo brasileira de 1988, que apresenta um amplo rol de
direitos fundamentais, entre os quais o direito de greve, reconhecido tanto aos

trabalhadores da iniciativa privada como aos servidores publicos civis.

Contudo, como explica Anténio Alvares da Silva, ndo deve o constituinte
descer a detalhes de regulamentacbes: “temas importantes sao fixados
principiologicamente na Constituicdo, mas cujo detalhamento se delega ao legislador
ordinario”®* Assim o fez o constituinte de 1988 corretamente em VArios assuntos,

como no caso do direito de greve.

No caso da greve dos empregados da iniciativa privada, prevista no art. 9°,
cujo 81° se referia a uma lei especifica, a regulamentacdo veio pela Lei federal

n.°7.783, de 28 de junho de 1989, menos de um ano depois.

%9 O Ministro Carlos Velloso, ao despachar a ADIN n° 339-RJ, afastou esse argumento sob a

alegacado de que: a) a regra do art. 5°, § 1°, da CF, s6 diz respeito aos direitos inscritos no art. 5°; b) o
principio consagrado no art. 5°, § 1° ndo é absoluto, devendo ser entendido com temperamentos. A
decisédo proferida pelo Ministro Carlos Velloso na ADIN 339 — RJ, foi citada pelo préprio Ministro ao
roferir o seu voto no Ml n® 20 — DF, Rel. Min. Celso de Mello.

% POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como (ltimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrugcdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descricdio de um novo modelo. In.__ e DUARTE, Ecio Oto Ramos
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempo de
interpretacdo moral da constituicdo. Sdo Paulo: Landy, 2006.p. 79

91 SILVA, Anténio Alvares. Greve no servigo publico depois da decisdo do STF. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 23.
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J& no que toca ao direito de greve dos servidores publicos, embora tenha sido
previsto no art. 37, VII, da Carta, ainda ndo foi regulamentado pelo legislador

ordinario, mesmo depois de 25 anos.

Trata-se de situacdo de verdadeira inconstitucionalidade por omisséo, pois,

como explica Luis Roberto Barroso, ndo se trata de uma norma programética, que
prevé “um fim a ser alcangado, deixando aos 6rgédos estatais o juizo da
conveniéncia, oportunidade e conteudo das condutas a seguir’. A
inconstitucionalidade por omissédo, de outra forma, se configura naqueles casos em
que determinadas “normas (constitucionais) especificam o interesse tutelado,
apontam um bem juridico fruivel, definem a conduta a ser seguida e geram, ipso

iure, direito subjetivo & sua obtencéo.”%?

Diante de uma situacdo de omissdo legislativa, como esta, a propria
Constituicdo previu um instrumento passivel de utilizacdo pelos interessados, o
mandado de injungao, incluindo-o entre as garantias fundamentais do art. 5°, nos

seguintes termos:

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

Em razado disso, varios mandados de injuncdo foram impetrados junto ao
Supremo Tribunal Federal, visando possibilitar o exercicio do direito de greve dos

servidores publicos apesar da auséncia de norma regulamentadora.

O primeiro deles foi o MI n.° 20, impetrado pela Confederacdo dos Servidores
Publicos do Brasil, em 20 de outubro de 1988, que foi julgado pelo Pleno do STF em
19 de maio de 1994. Naquele julgamento, ndo houve duvida acerca da mora do
Poder Legislativo, que, quase seis anos apos a promulgacdo da Carta Magna, nédo
havia elaborado a citada lei. Contudo, o entendimento acolhido pela maioria dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, foi no sentido de ser a norma de eficacia
limitada, desprovida, consequentemente, de autoaplicabilidade. Em razdo disso,
nesse julgamento, o STF, apesar de julga-lo procedente por maioria (restando

vencidos os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio), reconhecendo a mora

192 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e

possibilidades da Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 159
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do Congresso Nacional, restringiu-se a notificar o 6rgao responsavel pela elaboracéo

da legislacdo necessaria, abstendo-se de fixar os parametros para o exercicio do
direito de greve pelos servidores publicos até que criada a lei complementar em
guestdo. Voto vencido neste ponto, o Ministro Carlos Velloso votou pela aplicagéo,
ao caso dos servidores publicos, da lei de greve n.° 7.783/89. Do mesmo modo, o
Ministro Marco Aurélio, embora tenha votado pelo ndo conhecimento do mandado de
injuncdo, declarou que, caso o fosse, ndo poderia 0 STF se limitar a notificar o
Congresso Nacional acerca da mora. Ambos os Ministros declararam que, em sede
de Mandado de Injuncéo, a funcdo do Poder Judiciario deveria ser de possibilitar o
exercicio do direito que estava sendo obstado pela omisséo legislativa.

E este posicionamento timido, de apenas notificar o Poder Legislativo de sua
mora em elaborar a legislacdo necessaria, permaneceu sendo majoritario por muito
tempo, tendo se verificado apenas um pouco diferente quando do julgamento do Mi
232 (que tratava de tema diverso do aqui analisado), em 02 de agosto de 1991, em
gue, além de notificar a mora, o STF determinou um prazo para que a legislacéo
fosse elaborada, e especificou que, caso o prazo nao fosse cumprido, o impetrante

teria o direito pleiteado independentemente de lei.

Mas a grande reviravolta ocorreu em 25 de outubro de 2007, quando foi
encerrado o julgamento dos MIs n.° 670, impetrado pelo Sindicato dos Servidores
Policiais Civis do Estado do Espirito Santo, n.° 708, impetrado pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa, e o n.° 712, de autoria

do Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para.

Diferentemente do que vinha ocorrendo, neste julgamento, o Plenario do STF
entendeu que ndo podia se limitar a declaracdo da mora, mas devia propiciar o
exercicio do direito que vinha sendo obstado pela auséncia de legislacdo. Definiu-se
ser o dispositivo de eficacia limitada, determinando, porém, a aplicacao proviséria da
Lei de Greve dos trabalhadores da iniciativa privada (Lei n°® 7.783/89) aos servidores
publicos, nos limites compativeis daquela lei, até que haja regulamentagéo
especifica. Para tanto, o pleno do STF afastou a aplicacdo de alguns dispositivos da
citada lei, recepcionando os arts. 1° ao 9°, 14, 15, 17 e 18, aos quais estabeleceu
adaptacdes, vindo a forma do que se chamou de “conjunto normativo” apto a regular

o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.
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Neste ponto, de fato, o Supremo Tribunal Federal tomou um passo
importante, buscando regular um direito fundamental dos servidores publicos que
vinha sendo negligenciado. Isto, de acordo com Anténio Alvares da SILVA, vem
responder a um reclamo que nao é apenas brasileiro, mas mundial: “declaram-se os

direitos, mas nada se faz para efetiva-los. A parte substancial est4 pronta. (...)

Contudo, esta universalidade é fraca na hora da aplicagéo, (...) ndo s6 em
razdo da demora dos processos, mas também por interpretacdes restritivas, como foi
o caso do STF, que s6 agora viu a grandeza do instituto e as vantagens de sua

aplicacdo.”®?

A decisdo da Suprema Corte, serviu, até certo ponto, para garantir um minimo
de efetividade ao direito, mas esteve longe de resolver o dilema da greve dos
servidores publicos.

Ndo se nega o carater revoluciondrio e o “avango histérico’™®® que a

Constituicdo Cidada representou, mas as reflexdes de Antonio Alvares da Silva

pontuam bem o problema que poderia ter sido resolvido pelo Constituinte de 1988:

O fato € que o legislador constituinte ndo teve a coragem de
conceder aos servidores publicos o Direito de Greve de maneira
ampla e irrestrita, nos moldes da concesséo feita ao trabalhador das
empresas privadas. Os servidores publicos e a propria nacdo vao
correr o risco de verem a greve neste setor mal regulamentada e
restritivamente tratada pelo legislador infraconstitucional, em razao
dos preconceitos até hoje existentes entre nossos publicistas.'®

De fato, ha diferencas entre o servico publico e a iniciativa privada, porém néo
foi apenas este o norte dos Ministros ao estabelecer as adaptacdes a lei de greve.
Ao contrario, por varias vezes, nos votos proferidos e na transcricdo dos debates, vé-
se que a visao da maioria dos Ministros, sendo de todos, era a de que a auséncia de
regulacdo estava fazendo proliferar as greves no servico publico, que ocorriam
segundo uma ‘“lei da selva”, e o objetivo de limitar o exercicio de greve pelos

servidores publicos é flagrante.

%8 SILVA, Antonio Alvares. Op. cit., 2008. p. 45
9% para zénia Cernov a garantia do direito de greve aos servidores publicos na Constituicdo de 1988
constituiu um avango histérico, que aliados a outros direitos, “tornou a vida funcional do servidor
Pglgb"CO mais protegida dos abusos administrativos”. (CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 21

SILVA, Antbnio Alvares da. Op. cit., 1993. p. 115
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Ou seja, ante a proliferacdo das greves de servidores publicos, “desapegadas
de qualquer procedimento, em movimentos tdo livres quanto fortes em seus

efeitos”%

, € que vinham conquistando uma série de melhorias em termos de
remuneracao e condicfes de trabalho, o STF mostrou-se muito mais apegado a
“alegada necessidade de colocar limites ao seu exercicio do que na necessidade de

. . . . "197
efetivar a garantia constitucional.

E isto com base em diversos argumentos, mas principalmente alegando-se a

necessidade de continuidade do servico publico, que, como ja se viu acima, néo

pode servir de obstaculo ao exercicio do direito de greve. Diante disso, estabeleceu-
se, para os servidores publicos, requisitos diferentes e mais rigidos do que aqueles
existentes para as categorias da iniciativa privada, como é o caso da necessidade de
notificacdo prévia com 72 horas de antecedéncia e da manutencdo de efetivo
minimo, independentemente do setor ou da funcdo exercida pelos servidores em
greve, sem considerar que, como ja foi exposto, nem todo servico publico é

essencial (e vice-versa).

E, ademais, os efeitos atribuidos a decisdo sdo erga omnes, de modo que,
atualmente, e até que ndo seja promulgada lei especifica acerca do exercicio de
greve dos servidores publicos, aqueles que desejem realiza-la, independentemente
da categoria especifica a que pertencam, sendo servidores publicos, estardo
vinculados ao “conjunto normativo” consistente nos arts. 1° ao 9°, 14, 15, 17 e 18, da
Lei n.° 7.783/89, com as modificacbes formuladas pelos Mis n.° 670, 708 e 712,

conforme especificado.

5 ConsideracfOes finais e perspectivas do direito de greve dos

servidores publicos no Brasil

A Constituicdo da Republica de 1988 foi um marco para a democratiza¢do do
direito de greve, em especial, para a greve dos servidores publicos que, pela
primeira vez na histéria brasileira, foi tutelada. No entanto, a auséncia de norma

regulamentadora do direito de greve permitiu interpretacdes restritivas, tanto pela

1% CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 37.
97 CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 39.
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doutrina, como pelo Poder Judiciario, limitando, cada vez mais, 0 exercicio desse

direito pelos servidores publicos.

A solucao encontrada pelo Poder Judiciario, no julgamento dos mandados de
injuncédo referidos acima, dirimiram, até certo ponto, a controvérsia da possibilidade
do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, na medida em que se
aplicou balizas fundadas na Lei de Greve dos trabalhadores da iniciativa privada (Lei
n° 7.783/89).

Contudo, a frequente judicializacdo da greve no servico publico, justamente
por ndo haver um marco normativo especifico, tornou-se um problema de merecida
reflexdo. As decisbes mais recentes dos Tribunais Superiores deixam claro que a
tendéncia € utilizar do judiciario para coibir o legitimo exercicio do direito. Como
exemplo, cita-se julgamento ocorrido no Superior Tribunal de Justica, no Agravo
Regimental na Peticdo n° 7933-DF 2010/0087027-1, de Relatoria do Min. Castro
Meira, em que se determinou a manutencédo de 80% dos servidores no exercicio de

suas atividades durante o movimento grevista'®.

Certamente por isso testemunhamos tantas greves no servico publico nas
Ultimas décadas, ante uma intensa reestruturacdo da Administracdo Publica, que
reflete ndo s6 uma reacdo as limitacbes dos servicos publicos prestados, como
também a desvalorizacdo da identidade profissional dos servidores publicos, com a
introducéo de técnicas e valores de mercado na relacao de trabalho publico (assédio

moral, trabalho por metas, controle estéril da produtividade, dentre outros).

1% PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVOS REGIMENTAIS. ACAO ORDINARIA
DECLARATORIA COMBINADA COM ACAO DE PRECEITO COMINATORIO DE OBRIGACAO DE
FAZER E DE NAO FAZER. TUTELA ANTECIPADA. GREVE DOS SERVIDORES DO PODER
JUDICIARIO FEDERAL EM EXERCICIO NA JUSTICA ELEITORAL. FUMUS BONI IURIS E
PERICULUM IN MORA EVIDENCIADOS. 1. Os agravos regimentais foram interpostos contra decisao
liminar proferida nos autos de acao ordinaria declaratoria de ilegalidade de greve, cumulada com acao
de preceito cominatdrio de obrigag&o de fazer e de néo fazer, e com pedido de liminar ajuizada pela
Unido contra a Federacdo Nacional dos Sindicatos de Trabalhadores do Judiciario Federal e
Ministério Piblico da Unido - FENAJUFE e Sindicato dos Servidores do Poder Judiciario do Ministério
Publico da Unido - SINDJUS/DF, para que seja suspensa a greve dos servidores do Poder Judiciario
Federal em exercicio na Justica Eleitoral em todo o territério nacional. 2. Ainda em juizo de cogni¢ao
sumaria, é razoavel a manutencdo do percentual de no minimo 80% dos servidores durante o
movimento paredista, sob a pena de multa de cem mil reais por dia, principalmente por tratar-se de
ano eleitoral. Nesse aspecto, o eminente Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto nos autos da
Rcl 6.568/SP, ressalvou que “a analise de cada caso, a partir das particularidades do servigo
prestado, deve realizar-se de modo cauteloso com vista a preservar ao maximo a atividade publica,
sem, porém, afirmar, intuitivamente, que o movimento grevista € necessariamente ilegal. (DJe de
25.09.09; fl. 786 - sem destaques no original).” (STJ, AgRg na Pet 7933-DF 2010/0087027-1, Rel.
Min. Castro Meira, Pub. DJ 16.8.10)
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Zenia Cernov ja alertou sobre o sentido atribuido pela Constituicdo quando
estabeleceu o direito de greve dos servidores publico, dizendo ser “preciso deixar
claro (...) que a ideia central do nosso Constituinte foi a de reconhecer o direito a

greve, e ndo a de dificulta-lo.” **°

N&o foi por menos que o Congresso Nacional aprovou a Convencao n2 151 e
a Recomendacéo n2 159 da Organizacéao Internacional do Trabalho - OIT sobre as

Relacbes de Trabalho na Administracéo Publica, por meio do Decreto Legislativo n>
206, de 7 de abril de 2010. Recentemente, em 7.3.13, por meio do Decreto n° 7.944,
foram definitivamente promulgadas a Convencao n215lea Recomendacéao n> 159,

finalizando-se o processo de internalizacdo dessas normas no direito patrio.

__ A promulgacda das citados instrumentos internacionais exige dos Poderes

Publicos a adocdo de proposicdes com referéncia a liberdade sindical e a
procedimentos para determinar as condi¢cdes de trabalho no servico publico,
utilizando-se, em especial, de “mecanismos que permitam a negociacdo das
condicBes de trabalho entre as autoridades publicas interessadas e as organizacdes
de trabalhadores da Administragao Publica”®.

Nesse contexto, ja tramitam no Congresso Nacional varios projetos de lei®®*

gue visam regulamentar a negociacéo coletiva, o direito de greve e os direitos dos
dirigentes sindicais no ambito do servico publico. No entanto, € preciso considerar

que “os percursos para a concretizagdo do direito ndo se esgotam, pois, no seu

199 CERNOV, Zénia. Op. cit. p. 40

200 ¢, artigo 7° da Convencédo n°® 151 da OIT: “Artigo 7. Devem ser tomadas, quando necessario,
medidas adequadas as condi¢cdes nacionais para encorajar e promover o desenvolvimento e
utilizacdo plenos de mecanismos que permitam a negociacdo das condi¢Bes de trabalho entre as
autoridades publicas interessadas e as organizacdes de trabalhadores da Administracdo Publica ou
de qualquer outro meio que permita aos representantes dos trabalhadores da Administracdo Publica
anlrticiparem na fixagdo das referidas condicgdes.”

Projeto de Lei n°® 401/91 de autoria do Dep. Paulo Paim-PT/RS; Projeto de Lei n°® 1781/99 de
autoria do Dep. Jovair Arantes-PSDB/GO; Projeto de Lei n® 4497/01 de autoria da Dep. Rita Camata-
PMDBJ/ES; Projeto de Lei n°® 5662/01 de autoria do Dep. Airton Cascavel-PPS/RR; Projeto de Lei n°
6032/02 de autoria do Poder Executivo; Projeto de Lei n°® 6141/02 de autoria da Dep. lara Bernadi;
Projeto de Lei n°® 6668/02 de autoria da Dep. Elcione Barbalho-PMDB/PA; Projeto de Lei n°® 6775/02
de autoria da Comissédo de Legislacdo Participativa; Projeto de Lei n® 424/03 de autoria do Dep. Paes
Landim-PFL/PI; Projeto de Lei n® 1950/03 de autoria do Dep. Eduardo Paes-PSDB/RJ; Projeto de Lei
n® 981/07 de autoria do Dep. Regis de Oliveira-PSC/SP; Projeto de Lei n°® 3670/08 de autoria da
Comisséo de Legislagdo Participativa; Projeto de Lei n°® 7378/10 de autoria da Comissdo de
Legislacdo Participativa; Projeto de Lei n° 4276/12 de autoria do Dep. Arnaldo Faria de S4-PT/DF;
Projeto de Lei n® 4532/12 de autoria do Dep. Policarpo-PT/DF e Projeto de Lei do Senado n°
710.2011 de autoria do Sen. Aloysio Nunes Ferreira-PSDB/SP.
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reconhecimento normativo”®®?. E preciso parametrizar os projetos propostos, tendo
em vista a necessaria protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores na
Administracdo Publica. Nesse sentido, Cernov pondera que “referida lei, que
sobrevier, ndo podera ser limitativa a ponto de dificultar seu exercicio. Esperamos
por uma lei que ndo vise a “coibir” a proliferagcdo das greves (pensamento que
parece ter conduzido o pensamento do STF), mas sim que vise a garantir seu pleno

exercicio e proteger os que ela exercitem.”?*

No entanto, é preciso considerar que “os percursos para a concretizacdo do
direito néo se esgotam, pois, no seu reconhecimento normativo”?®*. Assim, ressalte-
seque,atémde—uma tegislacdo adequada, € necessario que o Poder Judiciario
perceba que, se hoje possui mais poder e maior esfera de atuacdo, estes servem
para que atue como garantidores de direitos fundamentais®®, como é o caso do

direito a greve, e nao restringindo-o ainda mais.
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CAPITULO 8

OBSOLESCENCIA DA ATUACAO DO SENADO FEDERAL NA
FISCALIZACAO DE CONSTITUCIONALIDADE: CONTROLE DIFUSO
COMO CONTROLE DE SENTENCAS E ATOS NORMATIVOS

Evaldo De Souza Da Silva®®
DOI 10.1111/9788565604208.08

Resumo: Este artigo académico estuda a inconweniéncia e a vetustez da
participacdo do Senado Federal no controle difuso de normas no Brasil. O primeiro
Viés estrutural da pesquisa centra-se no confronto desta competéncia do Senado
Federal com as novas técnicas decisérias adotadas hodiernamente pelo Supremo
Tribunal Federal na fiscalizagdo incidental de constitucionalidade; o segundo
considera elementos estatisticos que corroboram o entendimento de que a
intervencdo politica no controle de constitucionalidade no Brasil esta obsoleta.

Palavras-Chave : Constituicdo Federal. Controle. Constitucionalidade. Difuso.
Senado Federal. Supremo Tribunal Federal. Técnicas decisorias.

Abstract: This is an academic article which studies the inconvenience and the
obsolescence of Federal Senate participation in the diffuse control of constitutionality
in Brazil. The first structural point of the research is based in the confrontation of
Federal Senate’s competence with the new decision making techniques now adopted
by the Supreme Federal Court in incidental constitutionality supervision. The second
point considers statistical elements which corroborate to the conception that the
political intervention in constitutionality control in Brazil is obsolete.

KEYWORDS: Federal Constitution. Control. Contitutionality. Diffuse. Federal Senate.
Supreme Federal Court. Decision Making Techniques.

Introducéo

A adocéo pelo Supremo Tribunal Federal de novas técnicas de decisdes antes
aplicadas unicamente ao controle concentrado, tal como a limitagdo dos efeitos da

pronuncia proferida, esta a demonstrar que a missao reservada ao Senado Federal

2% Mestre em Direito, Constiticdo e Socidade, pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

(2011); P6s-Graduado em Direito Processual Civil pelo Instituto de Cooperacao e Assisténcia Técnica
do Distrito Federal - ICAT/UDF (2010); Pds-Graduado em Direito Publico pelo Instituto Brasiliense de
Direito Publico - IDP (2008); P6s-Graduado em Direito Tributario pelo Instituto de Cooperagédo e
Assisténcia Técnica do Distrito Federal - ICAT/UDF (2000); Graduado pela Associacdo de Ensino
Unificado do Distrito Federal AEUDF (1990). Atualmente é Subprocurador-Geral na Procuradoria-
Geral do Distrito Federal. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Teoria Geral do Direito;
Teoria Geral do Processo, Direito Constitucional; Direito Tributario e Direito Processual Civil.
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no Controle difuso de normas no Brasil vem sofrendo gradativamente um processo
de-abandone-semantico,—vale dizer: de obsolescéncia®®’ da sua importancia. Ponto
decisivo que leva a reapreciacdo da importancia histérica que a participacdo do
Senado tem no controle de constitucionalidade no Brasil € o fato de que,
estatisticamente falando, o controle difuso de normas, salvo raras excegdes, funciona
mais como um controle de sentengas e atos normativos incorretos que
propriamente como um controle de compatibilidade vertical de normas com a
Constituicdo Federal, querendo isso significar que o Supremo Tribunal Federal,
na atualidade, especialmente no campo do recurso extraordinario, acaba
atuando mais como 6rgdo que corrige interpretacées equivocadas da Constituicdo
Federal provenientes dos demais tribunais brasileiros que propriamente como uma
Corte que declara a incompatibilidade vertical de leis e atos normativos com a
Constituicdo Federal. A perda de relevancia juridica e de eficacia socioldgica da
competéncia reservada ao Senado Federal no inciso X do art. 52 da Constituicao
Federal é ainda revelada pela diversificacdo dos legitimados para propositura da
acao direita de inconstitucionalidade. A ampliacdo dos meios de acesso ao
Supremo Tribunal Federal com a criagdo do mandado de injungcdo e da acao de
descumprimento de preceito fundamental, dentre outras, também exerceram
fortes influencias na perda de relevancia da misséo reservada ao Senado Federal

no controle difuso de constitucionalidade no Brasil.

E bem de ver, pois, que a pretensdo do presente estudo, além de
comprovar que, estatisticamente, o Supremo Tribunal Federal, na fiscalizagao
difusa de normas, vem atuando mais como 6rgdo de controle de sentencas e atos
normativos equivocados que propriamente como uma Corte que declara a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos, € precisamente a de demonstrar
como, gradativamente, o comando contido no art. 52, inciso X, da Constituicao

Federal esta perdendo importancia, tornando obsoleto por exceléncia.

207 A expressdo foi tomada por empréstimo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustawo Gonet Branco, quais, certa feita, escreveram que “a exigéncia de que
a eficacia geral da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em casos concretos dependa de decisdo do Senado Federal, introduzida entre nds com a
Constituicdo de 1934 e preservada na Constituicdo de 1988 (art. 52, X), perdeu parte do seu
significado com a ampliacdo do controle abstrato de normas, sofrendo mesmo um processo
de obsolescéncia.” (Curso de direito ..., op. cit., 1029).
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2 Desenvolvimento

O presente Trabalho sera desenvolvido com base na abordagem de temas
que estdo intimamente ligados ao instituto previsto no inciso X do art. 52 da
Constituicdo Federal. Assim, serédo enfrentados temas como Origem da Competéncia
Reservada ao Senado Federal no Controle Difuso; Razdo da Participacdo do
Senado Federal no Controle Difuso de Normas no Brasil, Processo Evolutivo de
Obsolescéncia da Competéncia do Senado Federal para Atuar no Controle Difuso
de Normas no Brasil, a Prevaléncia dos Precedentes, Decisdes Proferidas em
Ambiente de Controle Difuso de Constitucionalidade; Transcendéncia  dos
Fundamentos Determinantes e IneficAcia da Resolucdo do Senado Federal no

pertinente a Norma Declarada Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal

2.1 Origem da Competéncia Reservada ao Senado Federal no

Controle Difuso

A origem da participacdo do Senado Federal no Controle difuso de normas,
conquanto tenha sido a referida competéncia constitucionalizada na Carta Politica
de 1934, remonta a Constituicdo Imperial e ao surgimento do préprio controle de
normas no ordenamento juridico brasileiro. Relembre-se que o florescer do
controle de normas no Brasil foi altamente influenciado pelas escolas francesa e
inglesa do Direito, para as quais ndo competiria ao Poder Judiciario dizer sobre a
validade ou a invalidade de uma determinada lei, sendo que essa missao estava
reservada tdo somente ao Poder Legislativo. Veja-se, pois, que na Carta Politica
de 1824, o controle de constitucionalidade operava-se unicamente pelo método
preventivo, vedado que era, por prevaléncia dos ensinamentos vindos da Franca e da

Inglaterra, a adocdo do método repressivo, tal como hoje existente.

Com a Constituigdo de 1891, agora sob forte influéncia do Direito
estadunidense, o Brasil passa a admitir o controle de constitucionalidade de
método repressivo, cabendo aqui relembrar que a primeira manifestacdo sobre
esse método de controle de normas foi introduzida no nosso ordenamento juridico
por meio do Decreto n°® 848/1890. Conquanto a essa época tenha-se admitido a
intervencdo do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade de normas, néo

ha como negar que, neste momento, ainda pairavam resisténcias das correntes
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doutrinarias que faziam coro aos ensinamentos das escolas francesa e inglesa do
Direito, as quais, vale repetir, de forma diametralmente oposta as linhas que
demarcavam a escola de Direito norte-americana, repudiavam a participacao de outro

Poder que ndo o Legislativo na fiscalizacdo das normas por ele editadas.

E com a Constituicdio Republicana de 1934?°® que surge a competéncia do
Senado Federal para atuar no controle difuso de normas. Registre-se que é

também neste texto constitucional que a regra da reserva de plenario foi elevada
ao patamar constitucional. Ainda nesta Carta politica surgem o mandado de
seguranca e a acdo popular. Especificamente no que se refere a essa
competéncia reservada ao Senado Federal, € de bom alvitre assinalar que dita
atribuicdo wveio, uma vez mais, demonstrar que o Direito Constitucional p atrio,
aguele tempo, ainda estava a sofrer marcantes influéncias das escolas do
constitucionalismo inglés e francés. E é justamente dentro dessa moldura fatica
que surge a especialissima competéncia do Senado Federal, quadrando, pois,
evidenciar que, na origem, a competéncia para o Senado Federal atuar no
controle difuso de normas, emprestando eficacia erga omnes as decisGes sobre
inconstitucionalidade prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, wveio ao
ordenamento juridico patrio com a especifica missdo de funcionar como uma
espécie de limitador (controle do controle) da competéncia de fiscalizacdo de
constitucionalidade de meétodo repressivo exercida pelo Poder Judiciario, e nao,
necessariamente, para limitar o alcance, os efeitos mesmos das decisdes
proferidas pela Corte Maior. Como se V&, porque se Vvivia, aquela época, um
periodo de transicdo entre os ensinamentos das escolas inglesa e francesa do
Direito e as novidades da escola estadunidense, o equilibrio entre os Poderes
passou a se concretizar mediante temperamentos entre as trés escolas de Direito,
sendo essa, verdadeiramente, a razdo pela qual a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, para ser estendidas as demais causas similares, ficou

% Eis as redacdes originais dos imperativos constitucionais que deram corpo a intervencéo

do Senado Federal no controle difuso de normas: Art 91 - Compete ao Senado Federal: [...]
IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario; Art 96 -
Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato gove
rnamental, o Procurado Geral da Republica comunicard a decisdo ao Senado Federal para os
fins do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a
lei ou o ato
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by

subordinada a prévia pronincia do Senado Federal, mediante provocacdo do

Procurador-Geral da Republica.

A Constituicdo Federal de 1937%%° aboliu a participacdo do Senado Federal

no Controle difuso de constitucionalidade, fazendo-o com amparo em uma

questdo de pura logica. E que neste periodo do Direito Constitucional brasileiro
era dado ao Poder Executivo reapresentar ao Congresso Nacional a norma tida
por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, fato que dispensava a
intervencdo solitaria do Senado Federal, porque se o Congresso Nacional
confirmasse a decisdo da Corte Maior, essa decisdo jA& nasceria com a eficicia
erga omnes. A competéncia do Senado Federal para intervir no controle de
constitucionalidade difuso, emprestando eficacia geral a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, foi ressuscitada na Constituicdo de 1946. E também nesta Carta
Poltica que se restabelecem algumas das garantias entdo surrupiadas pelo
regime getulista, como o mandado de seguranca, a acao popular e - por que nao
dizer - o real direito de o Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos. Importante que se deixe assentado que na
Constituicdo Federal de 1946 o instituto da reapresentacdo®° foi extinto, modo pelo
qual se tornou justificavel, ainda a luz das escolas francesa e inglesa do Direito, a
participacdo do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade. O
registro que deve ser feito quanto redacdo do comando constitucional da Carta de
1946 que permitia a intervencdo do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade € o de que o mesmo sO aludiu a lei e ao decreto, ndo mais
fazendo referéncia a ato, deliberacdo ou regulamento. A redacdo, portanto,
tornou-se mais enxuta, conquanto tenha passado a ostentar a expressao definitiva
como qualificadora das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal federal. Vale
ainda trazer a colagdo, neste particular, o fato desta Carta Politica ndo ter definido a
competéncia para comunicacdo do ato processual declaratério da
inconstitucionalidade ao Senado Federal, passando, entdo, tal competéncia, a ser
exercida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, a luz do que preceituava o

art. 26, inciso 7, do Regimento Interno de 1940. Sublinhe-se que na Carta de

299 Art. 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei
ou decreto declarados inconstitucionais por decisé@o definitiva do Supremo Tribunal Federal
1 Entendido o termo como a possibilidade que detinha o Poder Executivo de reapresentar
ao Congresso Nacional a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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1934, essa missao fora constitucionalmente reservada ao Procurador-Geral da

Republica.

Com o novo periodo republicano inaugurado com a Constituicdo Federal de
1967°", manteve-se a competéncia do Senado Federal para intervir no
procedimento de declaracdo de inconstitucionalidade difuso, emprestando -se, com
tal providéncia, a lei ou ao decreto tido por inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, a eficacia geral, diga-se erga omnes. As emendas constitucionais que
atingiram a Constituicdo Federal de 1967 ndo alteram o comando que reservava
ao Senado Federal a missdo de intervir no controle difuso de constitucionalidade
de normas, sendo certo que também naquele tempo ficou reservado ao
Presidente do Supremo Tribunal Federal, por forca do art. 180 do Regimento
Interno de 1970, a funcdo de comunicar o ato processual declaratério da
inconstitucionalidade ao Senado Federal. Passagem que deve ser evidenciada no
pertinente ao controle de constitucionalidade na vigéncia da Constituicdo de 1967,
diz com a decisdo administrativa tomada pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal de ndo mais comunicar ao Senado Federal as decisfes declaratorias de
inconstitucionalidades proferidas em ambiente de controle abstrato de normas.
Essa decisdo constituiu um marco na superacdo dos vetustos dogmas das
escolas francesas e inglesas do Direito, que negavam ao Poder Judiciario o direito
de invalidar leis debatidas, votadas e aprovadas pelo Poder Legislativo. Destaque -
se que o processo administrativo do qual derivou tal entendimento teve como

relator o Ministro Moreira Alves?'?

, 0 qual concluiu que, nestas hipGteses, fazia-se
dispensavel a intervencdo do Senado Federal para que a decisdo obtivesse

eficacia erga omnes.

A Constituicdo Federal de 19882 preservou a competéncia do Senado
Federal para intervir no controle difuso de constitucionalidade, mantendo a mesma
redacdo presente na Constituicdo de 1967. Merece ainda ser destacado que,

conquanto ja deliberado administrativamente pelo Supremo Tribunal Federal, os

2! Carta Politica de 1967: Art 45 - Compete ainda privativamente, ao Senado: [...] IV -
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados
inconstitucionais. por decisao

12 confira-se, nesse sentido, Parecer do Min. Moreira Alves, publicado no Diario de Justica de 16
de maio de 1977, p. 3123-3124.

23 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execug¢do, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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constituintes da Carta Politica de 1988 nada firmaram quanto aos efeitos e quanto a
efichcia da decisdo de inconstitucionalidade proferida em ambiente de controle
concentrado de normas, modo pelo qual permaneceu a Corte Maior a aplicar a
orientacdo anterior, via da qual se dispensava a comunicacdo ao Senado Federal

para que esta (decisdo) obtivesse eficacia geral e efeito vinculante.

2.2 A verdadeira Razédo da Participacdo do Senado Federal no

Controle Difuso de Normas no Brasil

Como se pode perceber, o estudo da histéria do Direito Constitucional
brasileiro, especificamente no que toca a competéncia do Senado Federal para
intervir no controle difuso de constitucionalidade, deve ser visto tAo somente como
um meio utilizado pelos constituintes de 1933 para harmonizar os ensinamentos
das escolas francesa e inglesa do Direito - quais negavam peremptoriamente ao
Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade de uma lei - com os preceitos da
escola estadunidense de Direito - qual proclama a competéncia do Poder
Judiciario para assim proceder. O Certo, portanto, é que ndo se deve ter o
preceptivo que confere ao Senado Federal competéncia para atuar na fiscalizacdo
difusa de constitucionalidade (controle do controle) como algo intransponivel, visto
gue na atualidade até os franceses, cujo controle de normas era somente
preventivo e politico, j& estdo a conceber que, em hipbéteses que digam com
direitos e liberdades garantidas na ConstituicAo daquele Pais, a Corte
Constitucional (érgado ndo judicial) exerca o controle de constitucionalidade mesmo
depois de publicada a lei objeto da sindicancia (controle repressivo), bastando,
para tanto, que, preenchidas as condi¢cdes de admissibilidade, seja a arglicao de
incompatibilidade vertical suscitada e aceita no bojo de um processo judicial ou

administrativo®*,

E é exatamente dentro dessa quadra fatica, marcada pela superagdo de
dogmas do antigo Direito Constitucional, que se esta autorizado a afirmar que o
comando contido no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 esta

sofrendo um gradativo e intermindvel processo de obsolescéncia, decorrente essa

24 ¢ f. Dirley da Cunha Janior in O Controle de Constitucionalidade na Franca e as
alteragdes advindas da Reforma Constitucional de 23 de julho de 2008. Encontravel em
http://portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/OControlede_Constitucionalidade _na_Franca_e_a
s Alteracoes_advindas_da_Reforma_Constitucional_de_23 de_julho_de_2008.
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(obsolescéncia) das alteracdes promovidas pelas Emendas Constitucionais n°
03/93 e 45/04 e das inimeras modificacdes levadas a efeito na seara do Processo
Civil brasileiro, viradas legislativas tais que acabaram por dar prevaléncia aos
precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal, o que sera demonstrado

doravante.

2.3 O Processo Evolutivo de Obsolescéncia da Competéncia do

Senado Federal para Atuar no Controle Difuso de Normas no Brasil

Muito embora o constituinte de 1988 tenha mantido, no art. 52, inciso X, da
€onstitticdo—Federat,—a— competéncia do Senado Federal para suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitva do Supremo Tribunal Federal, o certo é que, paradoxalmente, esse
mesmo legislador acabou por fragilizar tal comando constitucional na medida em
gue alargou a competéncia para a fiscalizacdo abstrata de normas. Isso porque no
art. 103 da mesma Carta Politica, além do Procurador-Geral da Republica - Unico
titular deste tipo de acdo ao tempo da Carta de 1967/69 - foram também
autorizados a iniciar o controle abstrato de normas o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de
Assembléia Legislativa, o Governador do Estado, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e, finalmente, as confederacfes sindicais ou as entidade de classe de
ambito nacional. A questdo que aqui se coloca é de pura logica, ou seja: se na
fiscalizacdo abstrata a pronuncia do Supremo Tribunal Federal tem eficacia erga
omnes e efeito vinculante, sem que para isso se faca necessario a intervencédo do
Senado Federal, e se a legitimidade ativa para movimentacdo desse modelo de
controle repressivo foi consideravelmente ampliada, o natural é que as demandas
gue questionem a compatibiidade de normas com a Constituicdo Federal
cheguem a Corte Maior na via da acao direita. Se tal assertiva é verdadeira,
parece ilogico imaginar que somente nas hipoteses de investigacdo difusa de
constitucionalidade o Senado Federal tenha que atuar, até porque a norma que for
declarada inconstitucional no modelo difuso podera vir, ao depois, ser também
declarada inconstitucional no modelo concentrado. Afora essa incompatibilidade

de ordem puramente l0gica, a criacdo da acdo de descumprimento de preceito
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fundamental, instrumento manejavel pelo modelo concentrado de normas, mas
que se instaura em face de um caso concreto, também wveio a informar a
obsolescéncia do comando contido no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal.
Isso porque, agora, por via da ADPF, poder-se-a alcancar decisdo que tenha
eficacia erga omnes e efeito vinculante a partir de um caso concreto, e, mais

interessante ainda, sem a necessidade de interveniéncia do Senado Federal.

A Emenda Constitucional de n° 03, de 10.03.1993, trouxe como grande
novidade para o cenario do controle de normas no Brasil a acdo declaratéria de
constitucionalidade, por via da qual se passou a exigir do Supremo Tribunal
Federal ndo o reconhecimento de incompatibilidade da lei ou ato normativo do
poder publico com a Constituicdo, antes a compatibilidade desses com a Carta
Politica. Inicialmente, esse tipo procedimental de fiscalizacgdo de normas esteve
limitado a iniciativa do Presidente da Republica, do Procurador-Geral da Republica e
das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, sendo que, ao depois,
por meio da Emenda Constitucional n°® 45, de 31.12.2004, a legitimidade para
inauguracdo dessa acao foi estendida para todos aqueles elencados no art. 103 da
Carta Politica. O que deve ficar retido relativamente a acdo declaratéria de
constitucionalidade é que ela tem Ilugar quando houver divergéncia de
interpretacdo sobre uma determinada norma frente a Constituicdo Federal. Vale
dizer: quando se tiver duavidas, manifestadas por diferentes de decisdes tribunais
judiciais, sobre ser ou ndo ser uma especifica lei ou um dado ato do poder publico
compativel verticalmente com a Constituicdo Federal. E é justamente aqui, neste
particular da divergéncia entre decisdes de tribunais judiciais, que a acéo
declaratéria de constitucionalidade contribui para a obsolescéncia do comando
contido no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, porquanto, uma vez mais, se
esta diante de uma hipétese gerada a partir de um caso concreto, cuja decisdo o
Supremo Tribunal Federal ndo precisara submeter ao crivo do Senado Federal
para obter eficacia erga omnes e efeito vinculante. Rememore-se, alias, que a
propria Emenda Constitucional de n° 03/93 ja trouxera explicitamente a previsao
dessa eficacia e desse efeito, tal como se pode apurar pela leitura do entdo § 2°
do art. 102, verbis: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato

normativo  federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante
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relativamente aos demais Orgdos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo”.
Ainda como forma de comprovar que a funcdo atribuida ao Senado Federal no
inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal esta perdendo forca juridica, e,
especialmente, eficacia socioldgica, traz-se a colacdo o fato de que também as
decisdes prolatadas nas acdes de descumprimento de preceito fundamental se
estd atribuindo, por forca do comando contido no § 3° do art. 10 da Lei federal
9.882/99, eficacia contra todos e efeito vinculante contra os demais o6rgaos do
poder publico, fato esse bastante a atesta que, ndo s6 em processo de modelo
concentrado e abstrato, (ADC e ADI), dispensa-se a intervencdo do Senado
Federal para a perda de eficacia da norma sindicada pelo Supremo Tribunal Federal,
certo que na acdo de descumprimento de preceito fundamental - conquanto
seja essa (ADPF) classificada como pertencente ao modelo concentrado - a
fiscalizacdo de compatibilidade que nela se opera € de método concreto, vale dizer:
exige um fato concreto. O certo é que os argumentos que foram até aqui
colacionados autorizam a defesa do entendimento de que a Emenda
Constitucional n° 03/93 e as Leis federais que dela surgiram debilitaram ainda mais
a competéncia do Senado Federal para atuar no controle difuso de normas no

Brasil.

A Emenda Constitucional n® 45/04 ratificou a tese de obsolescéncia da
competéncia do Senado Federal para atuar no controle difuso de normas e
implantou os instrumentos juridicos que faltavam para consagrar o entendimento
de que, decididamente, edificou-se um novo cenario para o controle difuso de
constitucionalidade no Brasil. Assim é porque a instituicdo da Sumula Vinculante e
da Repercussdo Geral, porque terem emprestado maior forca aos precedentes
firmados pelo Supremo Tribunal Federal, calibraram definitivamente a tese de que
o comando contido no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal esta ultrapassado,
vetusto mesmo. Sem delongas, ndo h4 como se compreender a necessidade de
intervencdo do Senado Federal em processo que tenha servido de modelo para a
instituicdo de uma Sumula Vinculante, até porque, nesta hipétese, a norma, quer
no ambito do Poder Judiciario, quer nos trés niveis da administracdo publica direta
ou indireta, ja tera, na pratica, perdido a sua eficacia, a razdo de que esses 6rgaos
estdo vinculados a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, cabendo

registrar que a ndo observancia do enunciado da referida Sumula autoriza o
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manejo de reclamacdo junto ao Supremo Tribunal Federal para fazer valer a
deciséo colegiada. Na mesma linha de pensamento, inadmissivel é refletir sobre a
intervencdo da Camara Alta quando o Supremo Tribunal Federal tenha decidido
tema acobertado por Repercussao Geral. Isso porque, neste caso, o julgado da
Corte Maior funcionara como precedente para os demais tribunais brasileiro,
circunstancia essa que, por via obliqua, seja na hipétese de declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, seja na hipétese de interpretacdo que a Corte lhe
tenha atribuido, o que passa a valer € a decisdo de inconstitucionalidade ou a
interpretacdo feita pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente de
manifestacdo do Senado Federal, e isso por conta do que posto nos 88 3°, 4° e 5°
do art. 543-B do Codigo de Processo Civil. Ao falar-se sobre a Emenda
Constitucional 45/04, ndo se pode deixar de anotar que a mesma ampliou 0s
legitimados para proporem a acdo declaratéria de constitucionalidade, fato esse
que, tal como afirmado linhas atras, possibilitou o debate de demandas marcadas
pela concretude diretamente no Supremo Tribunal Federal, enfraquecendo, com
iSso, a orientacdo normativa inserta no inciso X do Art. 52 da Constituicado Federal.

Como se V&, as alteracbes que foram impostas a Constituicdo Federal pela

Emenda Constitucional de n° 45/04 contribuiram decisivamente para
o fortalecimento do entendimento de que a participacdo do Senado Federal
no Controle difuso de normas esta sofrendo um processo gradual de
obsolescéncia. Isso porque a perda de eficacia e a atribuicdo de efeito erga
omnes a norma declarada inconstitucional em controle difuso quais somente
eram alcancadas com a intervencdo do Senado Federal passaram também ser
alcancadas com a Sumula Vinculante e, por que nao dizer, com as decisdes
proferidas nos recursos extraordinarios julgados com o prévio reconhecimento da
repercussao geral. Relembre-se que, no primeiro caso, esses resultados sé&o
alcancados porque a orientagdo contida na Sumula Vinculante deve ser seguida
pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e pela administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal; no segundo,a hipétese, esses
resultados séo alcancados porque a decisdo proferida no recurso extraordinario
ao qual se tenha atribuido repercussdo geral servird de parametro para as
futuras decisdes que forem tomadas sobre o mesmo tema, vale dizer: passara a

funcionar como precedente, sobretudo em razdo das alteragdes que foram impostas
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ao Processo Civil patrio com a regulamentacdo desse novo instituto (repercussao

geral).

2.4 A prevaléncia dos Precedentes

Fato insuperavel para aqueles que se dedicam a pesquisar a evolu¢gdo do
Direito Processual Civil Constitucional pétrio reside na constatagdo de que as
alteracdes legislativas recentes pertinentes a fiscalizacdo de constitucionalidade
no Brasil ttm como pilar central a prevaléncia dos precedentes firmados pelo
Supremo Tribunal Federal, fato qual que vem uma vez mais demonstrar que a
funcdo reservada ao Senado Federal pelo inciso X do art. 52 da Carta Poliica
esta paulatinamente perdendo forca, atingida que foi a mesma pela moderniza¢do do
Processo Civil Constitucional brasileiro, qual claramente se contrapde a vetustez

do preceptivo constitucional aludido.

Importante esclarecer que ndo se vai neste estudo descer a detalhes sobre
como se esthd estabelecendo paulatinamente uma teoria dos precedentes no
Direito Processual Constitucional brasileiro. Isso sera feito em uma pesquisa
especifica. Todavia, imp8e-se rememorar que o paragrafo Unico do art. 481, o § 1°
do art. 518, o caput e 0 § 1°A do art. 557 e o art. 543-A, todos do Cdédigo de
Processo Civil, sdo exemplos claros da forca dos precedentes no Direito patrio. Mais
gue isso: sdo exemplos incontestaveis da incompatibilidade hoje verificada entre as
competéncias reservadas aos Juizes, Desembargadores e Ministros e a missao
conferida ao Senado Federal no controle difuso de normas brasileiro. Dentro
dessa linha de raciocinio, ainda que se pretenda defender que a perda de eficacia
formal da normal declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
somente pode ser alcancada com a Resolucdo do Senado Federal que assim a
declare, ndo had como ignorar a realidade fatica e negar que na hipétese do
controle difuso de normas existe perda de eficacia material, qual se concretiza

diuturnamente com a aplicacdo dos imperativos legais antes citados.
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2.5 Decisdes Proferidas em ambiente de Controle Difuso de
Constitucionalidade: Controle de Constitucionalidade ou Controle

de Sentencas e Atos Normativos?

Naquilo que interessa ao programa deste estudo, ndo se pode abandonar a

abordagem das diferenciadas decisdes que podem ser proferidas em ambiente de

controle difuso de constitucionalidade de normas no Brasil, até porque da analise
dessas espécies decisoOrias pode-se extrair fundamentos que justifiguem, mais
ainda, a obsolescéncia do comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicao
Federal. Esclareca-se, por oportuno, que tdo-somente as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal que pronunciem juizo de desvalor em relacdo a norma
escrutinada sdo suscetiveis a remessa ao Senado Federal para que ocorra a
suspensdo formal da sua eficacia. Decisdes outras, que nao expressem
incompatibilidade da norma sindicada com a Constituicdo Federal, ndo sé&o
apanhadas pela excepcional competéncia reservada a Camara Alta. Percorrendo- se
essa maneira de pensar, pode-se entdo afirmar que a decisdo que reconhece a nao-
recepcdo de determinada norma em face de novo ordenamento juridico instaurado
com a promulgacdo de outra Constituicdo, conquanto afaste-lhe a aplicacao,
suprima-lhe a eficacia, ndo se lanca a competéncia resolutiva ofertada ao Senado
Federal, porquanto tal forma de proceder ndo implica declaracdo de
inconstitucionalidade da norma sindicada®®®. Na mesma situacéo estdo as decisdes
da Corte Maior que interpretam a norma conforme a Constituigdo, porquanto
também nestas hipGteses ndo tem lugar o juizo de desvalor da norma, mas tédo
somente a indicacdo de como a mesma deve ser interpretada para ndo se chocar
com a Carta Politica. A declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao
de texto, conquanto resulte em desvalor da norma escrutinada, curiosamente também
ndo € submetida ao crivo do Senado Federal, tendo em vista que a
inconstitucionalidade, nesta hipotese, ndo recai sobre o texto da norma, mas sim
sobre umas das possiveis interpretacfes que dela se pode extrair. A possibilidade
modulacao dos efeitos da deciséo proferida no Recurso Extraordinario ocupa lugar de
destaque nas técnicas decisérias que informam a obsolescéncia da

competéncia do Senado Federal prevista no inciso X do art. 52 da Constituicdo

15 Cf A. Lucio Bittencourt in O controle jurisdicional da,... op. cit., p. 115).
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Federal. Assim é porque, ao proceder dessa forma, o Supremo Tribunal Federal
demarca a partir de que momento a norma sindicada deve ter a sua
incompatibilidade vertical reconhecida, com o que abandona, naquele caso

especffico, o entendimento de que a lei inconstitucional é lei nula®*®

para acolher a
concepgdo de sua anulabilidade, segundo a qual a lei, mesmo tendo sido
declarada inconstitucional, pode ser considerada eficaz por um te mpo, bastando,
para tanto, que assim decida o Supremo Tribunal Federal por votacdo qualificada.
Ora, se Supremo Tribunal Federal, mediante a aplicacdo da técnica da modulacao
dos efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade, pode afirmar até que momento a
norma escrutinada deve ser considerada como tendo eficicia, emprestando -lhe,
pois, efeitos ex nunc, como compatibilizar essa pratica com a atuacdo do Senado
Federal, cuja Resolucdo de suspenséo, segundo doutrina de grande respeitabilidade,
também tem efeitos ex nunc? Parece certo, portanto, que, nesta situacdo, dois
orgdos da Republica, o Supremo Tribunal Federal e o Senado Federal, atuem
com o objetivo de alcancar o mesmo fim, qual o de suspender a eficacia da lei
com efeitos ex nunc?!’, fato tal que, a toda evidéncia, ndo presta as honras devidas

a logica e, sobretudo, a separacédo de fungdo de cada Poder.

Ainda em tema de técnicas de decisdo, € indispensavel anotar que na
maior das vezes, em sede de controle difuso, especialmente nos recursos
extraordinarios, o Supremo Tribunal Federal ndo proclama a incompatibilidade da
norma sindicada com a Carta Politica, antes corrige interpretacfes equivocadas
postas em julgados e atos normativos do poder publico. Essa assertiva é
confirmada por pesquisa feita no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal nas
40 (quarenta) primeiras decisdes proferidas em recursos extraordinarios com
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Repercussdo Geral®®, cujo resultado indicou que somente 08 (oito)**® delas

21 Op. cit., p.p. 133-134.

27 Cf. José Afonso da Silva in Curso de direito ..., op. cit., p. 54).

% Foram consultados os seguintes recursos extraordinarios 583.955, 344.944 (591.340),
587.365, 576.845, 572.052, 575.089, 377.457 (575.093), 579.648, 568.596, 579.951,
562.051, 578.695, 562.980, 575.144, 563.965, 572.762, 573. 202, 573.675 576.189,
577.025, 567.801 (500171), 569.056, 565.714, 561.574 (561.572), 560.626 (559.943),
570.177, 597.994, 567.454, 590.260, 566.032(561.484 e 577.348), 527.602 (Al 715.423),
577.302, 590.409, 691.876, 570.908 (591.874) 570.680, 584.100, 592.905, 585.535 e 573.540.
Dados colhidos no Relatério sobre Repercussao Geral, encontravel no seguinte endereco
eletrbnico. <http://www.STF.JUS.br>. Acesso em 05.12.2010.

" Esses 0s recursos  extraordinarios gque versaram tema de inconstitucionalidade:
573.540, 527.602 (Al 715.423), 560.626 (559.943), 565.714, 500.171, 577.025, 573. 675, e
575144,


http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
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versaram tema relacionado a declaracdo de inconstitucionalidade, ou seja:
somente 20% (vinte por cento) dos primeiros 40 (quarenta) recursos
extraordinarios com repercussao geral trataram de temas ligados a declaracdo de
incompatibilidade de norma com a Constituicdo. Ha mais a dizer: somente em 04
(quatro)®® desses 08 (oito) recursos referidos, ou seja, em 10% (dez por cento),
houve declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal.
Nos demais casos, ou se pronunciou a incompatibilidade da deciséo recorrida com a
Carta Politica Federal, ou se confirmou decisGes de inconstitucionalidades proferidas
por tribunais estaduais, mas com parametro de controle estadual. Dessa
pequena incursdo empirica®®!, pode-se extrair, com larga clareza, que, sob a 6tica
estatistica, na atualidade, a principal missdo exercida pelo Supremo Tribunal
Federal nos julgamentos de recursos extraordinarios, curiosamente, ndo € a de
declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do poder publico,
antes a de corrigir interpretacdes equivocadas feitas pelos tribunais inferiores. Mais
curioso ainda € reconhecer que essa constatacdo comprova, uma vez mais, que o
atual cenario criado para o controle difuso de normas brasileiro ndo € o mesmo do
tempo em que se conferiu ao Senado Federal a competéncia para intervir na

atividade fiscalizadora de normas no Brasil.

Por tudo quanto posto neste tdpico, sobressai claro o entendimento
Segundo 0 quat as tecnicas de decisdo hoje utilizadas pelo Supremo Tribunal
Federal no controle difuso de normas, além de informar a obsolescéncia da
competéncia do Senado Federal para intervir no controle de normas, indicam que
essa Corte Maior tem atuado ndo s6 como Orgao verificador da compatibilidade
vertical de normas com a Constituicdo Federal, mas e sim e sobretudo como
orgdo controlador de sentencas e atos normativos construidos a partir de

interpretacdes equivocadas feitas pelos Tribunais pétrios.

220 . . . . .
Esse o0s recursos extraordindrios que declararam a inconstitucionalidade de norma:

573.540, 527.602, 560526 (559.943) e 565.714

2L Anote-se gue a pesquisa esta limitada aos casos com repercussdo geral reconhecida e
julgada, tal como levantado no seguinte endereco eletrbnico: <http://www.STF.JUS.br>.
Acesso em 03.12.2010
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2.6 A Evolucéao da Jurisprudéncia

O plenario do Supremo Tribunal Federal tem emitido sinais claros de que
vai adotar definitivamente a tese de que a atuacdo do Senado Federal no controle
concreto de constitucionalidade estd obsoleta, vetusta mesma, porguanto o0s
efeitos decorrentes da Resolugdo aprovada por aquela Casa Congressual podem,
na pratica processual, ser alcancados com a simples decisdo proferida pelo pleno da
Corte Maior. Nesse sentido, a posicdo adotada pelo Ministro Eros Roberto Grau
no julgamento da reclamagéo n° 4335/AC, oportunidade na qual o douto Ministro
explicitou que o comando previsto no art. 52, inciso X, da Carta Politica deve ser
visto como tendo soffido uma verdadeira mutacdo constitucional face a forca
normativa que emana da decisdo do Supremo Tribunal Federal, a qual, na visdo do
Ministro, é bastante a suspender a execucdo da lei. Importante registrar que a
opinido do Ministro Eros Roberto Grau, relativamente a competéncia do Senado
Federal no controle difuso ndo é solitaria, porquanto nesse sentido ja se havia
manifestado, em obra sua, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, para o qual a
participacdo do Senado Federal no controle de constitucionalidade esta a exigir
uma releitura, certo que, na atual sistematica, a atuacdo daquela Casa
Congressual no procedimento de suspensdo da lei tida por inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal tem carater meramente publicitario. Com efeito, se o
Direito Processual Civil (arts. 481 e 557) e o Direito Constitucional (Sumula
Vinculantes e Repercussdo Geral) dispdéem hoje de instrumentos capazes de
impedir que uma lei declarada inconstitucional pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal seja aplicada a casos concretos submetidos a apreciacdo do Poder
Judiciario (perda de eficacia material), ndo ha como se compreender a
necessidade da atuacdo do Senado Federal no controle concreto de
constitucionalidade, pelo que se revela efetivamente vetusto o procedimento

previsto no inciso X do art. 52 da  Constituicdo Federal.



O certo € que, no Supremo Tribunal Federal, a tendéncia em considerar
dispensavel a atuacdo do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade vem ganhando corpo a cada dia, até porque mdltiplos sdo os
julgados que, pouco a pouco, caminham no sentido de consolidar esta tese, qual,
inegavelmente, tem como pano de fundo a adocdo da teoria da transcendéncia
dos fundamentos determinantes nas decisfes proferidas em ambiente de contro le

concreto de constitucionalidade no Brasil.

2.6.1 A Transcendéncia dos Fundamentos Determinantes

Escapando da trilha das alteracbes processuais que indicam a
obsolescéncia da competéncia do Senado Federal no controle de normas e
lancando ancoras sobre técnicas constitucionais que de igual modo contribuem
para essa hova quadra processual constitucional, € que se passa a enfrentar o
tema da transcendéncia dos fundamentos determinantes em ambiente de controle
incidental de normas. Para bem delimitar essa tematica, vale trazer a colacdo o
pensamento externado pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do recurso
extraordinario n°® 376.852/SC?? no qual Sua Exceléncia lanca luzes sobre as
alteracdes impostas na legislacdo processual civil/constitucional para destacar que
ditas mudancas, para além de emprestarem racionalizacdo a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal na via do controle concreto, revelam uma tendéncia da legislacéo

patria em afastar o carater unicamente subjetivo neste tipo de controle.

A mudanca de entendimento quanto aos efeitos da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em ambiente de controle difuso de constitucionalidade,
contudo, ndo é e nunca foi tema pacifico no Direito Brasileiro, porquanto existiram e
existem autores que rechacaram a idéia de que a pronuncia feita nessa via

processual pudesse ser estendida a outros processos similares. Nesse sentido, a

222 como se pode conferir pela seguinte passagem: Esse now modelo legal traduz, sem dinida,

um avango ha concepcdo \etusta que caracteriza o recurso extraordinario entre nds. Esse
instrumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das partes,
para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se
de orientacdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional v&m conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (verfassungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a
observacdo de Haberle segundo a qual “a funcdo da Constituicdo na protecdo dos direitos
individuais (subjetivos) € apenas uma faceta do recurso de amparo” dotada de uma “dupla
funcdo”, subjetiva e objetiva, “consistindo esta Ultima em assegurar o direito constitucional
objetivo [..]".



¥
illll 8% Instituto Brasiliense de Direito Publico

1 Escola de Direito do IDP

posicdo defendida por Alfredo Buzaid, o qual proclamava a construcdo juridica
segundo a qual a declaragao de inconstitucionalidade incidental, por ser prejudicial e
fundamento do pedido ou da defesa, ndo se revestia com 0 manto da coisa
julgada e tampouco se projetava para além das partes e, mesmo inter partes, fora
do processo em que foi prolatada. Ainda nessa linha de raciocinio conservadora € o
entendimento manifestado pelo professor José Carlos Barbosa Moreira, cuja
forma da abordagem, pela sua importancia, reclama a sua integral transcricao,

sobretudo porque revela, com nitidez, o0 pensamente entao reinante:

No préoprio Supremo Tribunal Federal h'pa divergencias sobre o tema,
podendo ser citado como exemplo a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da reclamacdo n° 447/PE, na qual o Ministro relator deixou
assentado que os pronunciamentos daquela Corte, lancados em conflitos de
jurisdicdo e nos recursos extraordinarios, tém eficAcia apenas inter partes, nao
erga omnes, por encerrarem apenas controle concreto de constitucionalidade.
Ainda do Supremo Tribunal Federal vem o registro feito pelo Ministro Sydney
Sanches no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade 91/SE em ordem a
deixar claro que a declaracdo incidental sé € possivel, no controle concreto de
constitucionalidade, com eficacia inter partes, e sujeita a deliberacdo do Senado

Federal para que possa alcancar efeitos erga omnes.

Em que pese a divergéncia doutrindria e também jurisprudencial que
imperou e ainda impera no tocante a adocdo da técnica de transcendéncia dos
fundamentos determinantes em controle difuso de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, o certo € que para matérias constitucionais especfficas
levadas a apreciacdo daquela Corte Juridica tornou-se pratica corrente a adocao
dessa técnica decisoria. Cite-se como exemplo as decisbes proferidas em tema de
inconstitucionalidades de leis municipais, para as quais a Corte passou a estender a
outras situacbes similares, com suporte no art. 557, § 1-A, do Cddigo de
Processo Civil, a decisdo paradigma proferida em recurso extraordinario no qual
foi a questdo resolvida. Ainda nesse sentido decisbes prolatadas em recursos
extraordinarios que versam sobre COFINS e debatem a constitucionalidade do art.
8°dalei 9.718/84.
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Tudo o que foi até aqui exposto relativamente a técnica de transcendéncia
dos fundamentos determinantes em sede de controle difuso de
constitucionalidade, em verdade, tdo-somente vem de reforcar entendimento ja
por outras vezes lancados neste estudo, qual seja: o de que as alteracbes
impostas ao longo dos tempos ao Cdédigo de Processo Civil brasileiro - dentre as
quais a introducdo do § 1° ao art. 557 e a introducdo do paragrafo Unico ao art.
481 - desenharam um novo cenario para o controle difuso de normas no Brasil e
suprimiram na pratica a competéncia do Senado Federal para intervir no controle

difuso de normas.

2.7 Ineficacia Material da Norma Declarada Inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal e Ineficacia Sociolégica do
Dispositivo  Constitucional que Concede Competéncia ao

Senado Federal para Atuar no Controle Difuso de Normas

Demonstrada a obsolescéncia do comando contido no inciso X do art. 52 da
Constituicdo Federal, coloca-se a questdo central deste estudo, qual seja: a de
saber-se qual o resultado pratico da pronuncia difusa de inconstitucionalidade feita
pelo Supremo Tribunal Federal relativamente a eficacia da norma sindicada e no
pertinente a competéncia reservada ao Senado Federal pelo inciso X do art. 52 da

Carta Polttica.

2.7.1 Ineficacia Material e Ineficacia Formal da Norma Declarada

Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal

Tomando-se em linha de consideracdo as diferentes teorias que procuram
explicar a norma juridica®®, ndo ha duvida de que, em principio, a norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em ambiente difuso continua
existindo, porquanto o campo da existéncia diz com a competéncia para a criacdo

da norma juridica. Se assim €, a norma declarada inconstitucional pelo Supremo

°% onfira-se, dentre outros, Hans Kelsen, (Teoria pura do direito, p.p. 235-238); Hebert Hart
(O conceito de direito, p. 103-109); Luigi Ferrajoli (Conceito de direito, 701-709); Miguel Reale
(licbes preliminares ..., op, cit., p.p. 93 a 115); Norberto Bobbio (Teoria da norma juridica, p.p. 45-
69).
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Tribunal Federal somente deixar4 de existir quando a Corte entender que o 6rgéo

gque a criou ndo era competente para tal e isso em ambiente de controle abstrato,

ndo no difuso. Ressalvada a hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade
abstrata em face da incompeténcia de iniciativa - declaracdo de incompatibilidade
formal - a prondncia de inconstitucionalidade feita difusamente pelo Supremo
Tribunal Federal ndo interfere na vigéncia da norma. Isso porque a declaracdo de
incompatibilidade da lei ou do ato normativo do poder publico com a Carta Politica
implica reconhecimento de sua invalidade, ndo de sua vigéncia, até porque a
vigéncia estd relacionada com o0 ingresso da norma no mundo juridico,

logicamente, ao depois de constatada a sua existéncia.

Partindo-se do que foi até aqui colacionado quanto a existéncia e quanto a
vigéncia da norma, facil concluir que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
determinada lei ou de um dado ato normativo do poder publico tem como
consequUéncia natural e inarredavel a sua invalidade, querendo isso significar que
norma inconstitucional € norma ineficaz, porque colidente com preceito(s) ou
principio(s) constitucional(ais). Decorréncia insuperavel da proclamacdo da
invalidacdo da norma juridica pelo Supremo Tribunal Federal em ambiente de
controle difuso € o reconhecimento da perda de eficacia material dessa mesma
norma, entendida a ineficacia material como a supressdo da forca de
obrigatoriedade da norma, ou seja: perda da sua capacidade impositiva de
observancia motivada pela previsibilidade de sancdes. A ineficacia material dantes
aludida pode ser retratada claramente com o seguinte exemplo: se uma sentenca
foi construida com fundamento em lei ou ato normativo do poder publico declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quando o referido julgado chegar a
Corte Maior, sera inevitavelmente rechacado, tal significando dizer que a norma ou
ato normativo do poder publico, embora existente e vigente, ndo ¢é valido,
emergindo precisamente dai a sua ineficAcia material. Outros exemplos
insuperaveis de ineficacia material de normas ou atos normativos do poder publico
podem ser extraidos dos enunciados de Sumulas Vinculantes. Isso porque neste a
inaplicabilidade da norma é ainda mais explicita, até porque o comando
constitucional assim o determina. E dizer: ndo se reveste de eficacia material a

norma que tenha sido objeto de Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal,
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cabendo o manejo de reclamacdo aquela Corte toda vez que houver

descumprimento do comando sumulado.

Dentro dessa delimitacdo tedrica, ndo ha como se imaginar que uma lei ou
ato normativo do poder publico declarada(o) inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal possa continuar revestida(o) de qualidades impositivas e
sancionatorias. Isso porque - repita-se - norma invalida equivale a norma
desprovida de obrigatoriedade e, conseqientemente, inapta a imposicdo de
sancdes. A linha de raciocinio até aqui desenvolvida autoriza, pois, a conclusdo
segundo a qual a prondncia de inconstitucionalidade operada pelo Supremo
Tribunal Federal em ambiente de controle difuso tem como consequéncia logica e
inevitAvel a inefichAcia material da norma sindicada, a qual diz com a validade
mesma da lei ou do ato normativo do poder publico. Esclareca-se, por oportuno,
gue a ineficacia formal da norma esta ligada a edicdo de atos administrativos
(Resolugbes, por exemplo) que déem publicidade a pronancia de
incompatibilidade vertical feita pelo Supremo Tribunal Federal em ambiente de
controle difuso. A funcdo do Senado Federal estampada no inciso X do art. 52
da Constituicdo Federal, portanto, diz tdo somente com a ineficacia formal da
norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ndo com a sua
ineficAcia material, visto que esta Ultima decorre da invalidade da norma, ou seja,
da incompatibilidade vertical desta com a Constituicdo Federal. Decorre, ao fim e

ao cabo, da Teoria Geral do Direito.

2.7.1.2 Ineficacia Sociolégica do Dispositivo Constitucional
gue concede Competéncia ao Senado Federal para Atuar no

Controle Difuso de Normas

Questao imprescindivel para se concluir o presente estudo esta em saber
se o comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal esta em
vigor; e se em vigor esta, se é valido e, se superados 0os campos da vigéncia e da

validade, se o mesmo é eficaz sociolégica e juridicamente, certo que ¢é
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inquestionavel a sua existéncia®*. Tomando-se em consideracdo as teorias sobre
a-horma juridica, nao parece restar davida de que o comando constitucional antes
declinado encontra-se em vigor, a razdo de que ndo houve norma constitucional
posterior que o tenha expressamente revogado. De outra parte, ndo ha como se
cogitar da sua revogacdao tacita ou por incompatibilidade com o art. 103-A - o qual
foi inserido na Carta Politica pela Emenda Constitucional 45/04 -, uma vez que a
edicdo da especial Sumula pelo Supremo Tribunal Federal, muito embora
empreste efeitos vinculantes as suas decisdes, ndo é ato decorrente e obrigatorio
da declaracdo de inconstitucionalidade de normas feitas pela Corte Maior em
ambiente difuso, tanto mais porque as aprovacdes e as edicOes das referidas
Sumulas reclamam votacdo com quorum altamente qualificado. A validade da
norma constitucional em debate também ndo exige maiores discussdes, tendo em
vista que ndo houve, até a presente data, pronincia do Supremo Tribunal Federal
quanto a sua incompatibilidade horizontal com principios postos na Carta Politica
ou mesmo com outro comando constitucional. Resta, pois, debater-se a eficacia
do dispositivo constitucional destacado (inciso X do art. 52), pois neste particular
existem sim peculiaridades capazes de informar uma mudanca no plano
hermenéutico-constitucional do precitado imperativo da Constituicdo Federal.
Recorde-se que a ineficacia pode ser material ou formal, sendo certo que a
primeira diz com o conteddo da norma; ao passo que a segunda liga-se ao meio
através do qual se reconhece legislativamente essa condicdo (ineficicia). Diga-se
mais que a ineficacia material esta necessariamente relacionada a invalidade da
norma; ao tempo que a ineficacia formal pode ser atingida sem que a norma tenha

sido declarada invalida (revogacao).

Relativamente ao inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal, a abordagem
terd que ser feita ndo sob a perspectiva das ineficacias materiais e formais, mas
sim sob a Otica das ineficacias juridicas e sociologicas, cabendo desde logo
assentar que aquelas (juridicas) estdo ligadas a aplicabilidade mesma da norma,
enquanto estas (socioldgicas) recaem sobre a sua efetividade, sobre a sua

eficiéncia, sobre a sua aceitacdo social, querendo isso significar alcance de sua

24 Confira-se Lucio Bittencourt (O controle jurisdicional da ..., op. cit., p. 133), Paulo de

Barros Carvalho (Direito tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia, p.p. 75-83).
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finalidade®”. Discorrendo sobre a eficacia sociolégica da norma juridica, Norberto
Bobbio?® deixa claro que a aceitagéo social do comando normativo é fundamental

ao reconhecimento das capacidades impositivas e sancionadoras. Para a perfeita
compreensdo da diferenciacdo que se busca fazer entre ineficicia sociologica e
ineficacia juridica, as anotacfes de Norberto Bobbio encaixam-se como uma luva.
Isso porque a declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal
Federal, dentro do atual cenario do controle difuso de constitucionalidade, como
demonstrado nos topicos passados, tem como consequéncia primeira, a ineficacia
material da norma sindicada e, como conseqiéncia segunda, a ineficacia
socioloégica do comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal,
porquanto - reafirma-se -, ap6s a pronuancia do Supremo Tribunal Federal,
qualquer decisdo judicial que a contrarie serd, ao depois, reformulada pela Corte
Suprema, e, isso, quando os tribunais ordinarios ndo o fizerem. Ora, se uma
determinada norma ou ato normativo foi declarado inconstitucional difusamente
pelo Supremo Tribunal Federal, ou ainda interpretado de forma diversa da que lhe
tenha feito outro Tribunal ou 6rgdo do poder publico (controle de sentencas e atos
normativos), ndo ha dlvida de que qualquer outra decisdo que chegue aquela
Corte Maior, fundamentada naquela lei ou ato normativo do poder publico j& tido
por incompativel com a Constituicio Federal, ser& sumariamente reformada com
amparo no precedente firmado pela Corte Suprema, fato esse bastante a demonstrar
a completa ineficacia material da lei ou do ato normativo do poder publico apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal. E se assim €, ou seja, se a decisdo prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal em ambiente de controle difuso de constitucionalidade
opera ineficacia material da norma sindicada, ndo ha como deixar-se de reconhecer
gue o comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal padece de
ineficiéncia pratica, tendo em conta que o objetivo por ele (dispositivo) colimado -
suspensao da execucao da lei - ja € alcancado materialmente com a prondncia de
inconstitucionalidade operada pelo Supremo Tribunal Federal em ambiente de

controle difuso.

22519

. Cf. Miguel Reale in Licdes preliminares de ..., op. cit., p. 105.

C.f. Norberto Bobbio in Teoria da norma juridica, p.p. 47-48
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Em homenagem a divergéncia e para eliminar qualquer possibilidade de
reducionismo da tematica, impende apontar que o inciso X do art. 52 da

Constituicdo Federal ndo se encontra maculado pela ineficacia juridica, porquanto
se encontra em pleno vigor e fora regularmente inserido no mundo constitucional. O
que aqui se defende - deixe-se claro - € que o referido imperativo legal,
conquanto detenha eficacia juridica, padece efetivamente de ineficacia
sociolégica, a razdo de que vem sendo sistematicamente questionado pela
sociedade, especialmente pela comunidade juridico-académica. Mais que isso:
vem sendo também pungido pelo Congresso Nacional, qual ndo se cansa de
aprovar normas constitucionais e infraconstitucionais que debilitam a fungéo
exercida pelo Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade no Brasil.
Cabe ainda, a guisa de afastamento de reducionismo de argumentos favoraveis a
tese aqui defendida, relembrar que Marcelo Neves?’, conquanto reconhecam a
diferenciacdo entre eficacia juridica e eficacia socioldgica, ainda assim, defendem
importancia do comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal.
Com efeito, ndo had como negar que existem boas razdes para se defender a
eficacia juridica do comando constitucional que, ainda hoje, possibilita a
intervencdo do Senado Federal no controle difuso de normas. De igual sorte,
todavia, e frente a tudo o que foi posto neste estudo, especialmente as alteracbes
constitucionais e infraconstitucionais recentemente trazidas ao controle difuso de
normas no Brasil, torna-se inquestionavel que existe campo l6gico-argumentativo
suficiente para se afirmar que, dado o atual cenario do controle difuso de
constitucionalidade no Brasil, qual esta assentado na prevaléncia dos precedentes
firmados pelo Supremo Tribunal Federal, 0 comando contido no inciso X do art. 52
da Constituicdo Federal, além de marcado pela obsolescéncia, encontra-se
fulminado pela ineficacia sociolégica proclamada por Norberto Bobbio, sendo que o
atual estado hermenéutico daquele comando constitucional decorre da sua
ineficiéncia pratica, qual pode ser resumida a seguinte assertiva: a Resolugdo do
Senado Federal, no atual cenario construido para o controle difuso de normas no
Brasil, tem, unicamente, a funcdo de proclamar a inefichcia formal da norma

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

227 f. Marcelo Neves in Teoria da Inconstitucionalidade das leis
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Registre-se, ao fim, que a ineficacia socioldgica aqui aludida, relativa ao
inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal, reforca o entendimento firmado pelo
Ministro Gilmar Mendes no sentido de que o ato praticado pelo Senado Federal no
controle difuso de normas deve ter efeito meramente de publicidade, o que vem
de ratificar a tese aqui defendida de que a funcdo daquela Camara Alta outra ndo €
sendo a de proclamar a ineficacia formal da lei ou ato normativo declarado
inconstitucional, certo que a ineficAcia material da norma investigada ja fora
alcancada com a prondncia de incompatibilidade levada a efeito pelo Supremo
Tribunal Federal. Certo meso é que, conquanto esteja envolto, ainda hoje, pela
eficacia juridica, o comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal
jaz maculado pela ineficiéncia pratica e, mais que isso, pela ineficacia socioldgica,

modo pelo deve ser revogado em posteriores reformas constitucionais.

Conclusoes

O presente estudo serviu para revelar que a participacdo do Senado
Federal no controle difuso de constitucionalidade no Brasil surgiu em um momento
do Direito Constitucional patrio marcado pelo abandono aos ensinamentos das
escolas francesa e inglesa de Direito e pelo acolhimento das novidades
anunciadas pela escola norte-americano, circunstancia tal capaz de revelar que a
referida competéncia deve ser vista como uma homenagem ao Poder Legislativo, o
qual, até a Constituicio de 1891, detinha exclusividade sobre o controle de

constitucionalidade das normas no Brasil.

Emergiu ainda da pesquisa que a homenagem outrora prestada ao Senado
Federal hoje ndo mais se justifica, até porque o préprio Poder Legislativo,
mediante aprovacdo de alteracdes constitucionais (EC 03/93 e EC 45/04) e de
modificacbes impostas ao Processo Civil pétrio, concedeu ao Poder Judiciario
instrumentos capazes de informarem a perda de eficacia material da norma

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em ambiente difuso.

Apurou-se também com as pesquisas que o Supremo Tribunal Federal, na
maior das vezes, quando julga recursos extraordinarios nao proclama
inconstitucionalidade de normas, antes opera controle de interpretagdes

equivocadas da Constituicdo feitas em sentencas e atos normativos, fato que
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deixa ainda mais as claras a constatagdo de que a competéncia reservada ao
Senado Federal pelo inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal esta obsoleta.

Ao fim deste estudo, restou claro que a norma declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, em controle difuso, € atingida pela ineficacia
material e que o comando contido no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal
padece de ineficiéncia pratica e, conseqlentemente, de ineficacia socioldgica,

pelo que deve ser revogado em reformas constitucionais futuras.
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