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NOTA DOS EDITORES

Esta publicacao resulta do IV Semindario Luso-Brasileiro de Direito Con-
stitucional, realizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP),
pela Escola de Direito de Brasilia (EDB/IDP) e pelo Mestrado Académi-
co em Direito Constitucional, em parceria com a Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa (FDUL), com o Instituto de Ciéncias Juridi-
co-Politicas (ICPJ/FDUL) e com o Centro de Investigacao de Direito Pu-
blico (CIDP), nos dias 29, 30 e 31 de marco de 2016, no auditério da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em Portugal.

Os textos reunidos nesta compila¢ao sao resultados das palestras pro-
feridas na quarta edi¢ao do Seminario e de suas degravagoes, com as
devidas adaptacoes para a linguagem formal da escrita. Neste sentido,
foram preservados os conteudos pertencentes a fala dos participantes
e eliminadas as marcas de informalidade, nao pertencentes a lingua
padrao escrita, bem como os textos ja prontamente enviados.
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A GUISA DE ABERTURA

Tem-se revelado especialmente frutifera a cooperacao estabelecida en-
tre aFaculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) e o Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP). Entre os feitos da parceria ressal-
tam-se os Seminarios Luso-Brasileiros de Direito, oportunidades para
que temas juridicos de interesse comum dos dois lados do Atlantico
sejam revistos e reavaliados pelos mais distinguidos juristas de Por-
tugal e do Brasil. Esses encontros ocorrem nos auditérios da augusta
instituicao de ensino lisboeta e vém congregando crescente publico,
boa parte formado por consumados profissionais do Direito, atraidos
de variadas cidades brasileiras.

A quarta edi¢ao dos Seminarios, em 2016, teve como tema “Constituicao
e Crise”, e além dele, debates sobre remédios institucionais para blo-
queios criticos do sistema politico, que também motivou intervencoes
memoraveis. Seria de lastimar que o encontro nao pudesse se alargar
para além dos seus intrinsecos marcos espaciais e temporais, vindo a
alcancar também o leitor, que tem este volume entre as maos. Por isso,
aqui se transcreveram as palestras proferidas. Nao obstante as conhe-
cidas dificuldades que a direta reducao a escrito das palavras faladas
oferece, a iniciativa se impoe como registro e como motivag¢ao para o
prosseguimento do didlogo aberto e tao promissor.

Boa leitura!
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APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes*

*Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF),
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* Professor Catedratico da FDUL, Vice-Presidente
do ICJP e Presidente da Comissao Coordenadora
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O Instituto Brasiliense de Direito Pu-
blico (IDP) tem como uma de suas
mais caras missoes institucionais
o desenvolvimento de cooperacoes
cientificas com centros de ensino, go-
vernos e universidades estrangeiras.
Essas cooperagoes se materializam
narealizacao de atividades de pes-
quisa e naorganizacao de congressos
e semindrios que propiciam a troca
de conhecimentos entre juristas dos
mais diversos paises.

O estreitamento dos lagos académicos
entre Brasil e Portugal é constan-
temente buscado a partir de con-
vénio institucional estabelecido
entre Escola de Direito de Brasilia
(EDB/IDP) e o Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas da renomada Fa-
culdade de Direito da Universidade
de Lisboa. A parceria tem rendido
valiosos frutos, como os intercam-
bios de docentes e pesquisadores
visitantes das respectivas institui-
¢oes, a publicacao de obras cientifi-
cas conjuntas e a concretizagao de
eventos nos quais sao debatidos os
desafios atuais das ordens consti-
tucionais brasileira e portuguesa.

O Seminario Luso-Brasileiro de Di-
reito é um desses ricos espagos de
difusao internacional do conheci-
mento juridico. A quarta edi¢ao do
evento, realizada entre os dias 29 e
31de marcode 2016, em Lisboa, reu-
niu professores de renome do Direito
Constitucional Contemporaneo, Ju-
izes de Supremas Cortes, Ministros
de Estado e advogados com ointuito
de discutir as relagoes entre Estado
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de Direito, Direitos Fundamentais
e combate a corrupc¢ao na Interfa-
ce Portugal/Brasil. Com o empenho
dosilustres professores Doutor Jorge
Miranda (ICJP/FDUL) e Doutor Paulo
Gustavo Gonet Branco (EDB/IDP) na
Coordenagao Cientifica do evento, pos-
sibilitou-se que os temas discutidos
no Seminario fossem reproduzidos
em mais umarelevante e primorosa
publicacdo da Série IDP/Eventos.

Os painéis do evento, estruturados
nos capitulos desta obra, abordam
aspectos de vanguarda da teoria
constitucional, como os remédios
institucionais para bloqueios cri-
ticos do sistema politico, a gover-
nabilidade e o controle do poder e
a superacao do precedente judicial,
seguranca juridica e qualidade do
sistema de justica como pressupos-
tos da atividade empresarial e do
desenvolvimento socioecondmico.
Também sao postas em debate os
direitos sociais e os sistemas po-
liticos em avaliagdao em tempo de
crise financeira.

A presente publicacao foi organi-
zadaem uma linguagem fluida que
materializa arica dialética das dis-
cussoes travadas no evento. Atual
e provocativa, a obra demonstra o
quao promissor o didlogo entre as
comunidades académicas brasileira
e portuguesa pode serevelar parao
enfrentamento de questoes comple-
xas postas as nossas democracias.

Boa leitura a todos.



CAPITULO 1
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REMEDIOS
INSTITUCIONAIS PARA
BLOQUEIOS CRITICOS
DO SISTEMA POLITICO



Manoel Gongalves Ferreira Filho

A EVOLUCAOE O
HISTORICO DAS CRISES
POLITICA BRASILEIRA

Manoel Goncalves
Ferreira Filho*

*Professor Emérito de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Doutor ‘honoris causa’ da Univer-
sidade de Lisboa, Portugal. Doutor em Direito
Constitucional e Instituicoes Politicas da Uni-
versité Paris 1 - Panthéon-Sorbonne, Franca.
Membro da Academia Brasileira de Letras Juri-
dicas. Presidente da Associacao Brasileira dos
Constitucionalistas - Instituto Pimenta Bueno.
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P Resumo

A preocupacao com bloqueios do
sistema politico tem crescido atu-
almente. A razao é simples. Tais
bloqueios se tém multiplicado no
contexto de graves crises, mor-
mente provocadas por problemas
sociais - por exemplo, a questao
dos refugiados - e/ou econdmico-
financeiros - a estagnacao econo-
mica ou a inflacao. Esse bloqueio,
todavia, ndo é algo jamais previsto,
nem jamais intuido. Ao contrario,
ja teve sua possibilidade anteci-
pada por Montesquieu no Espirito
das Leis e detectada por Benjamin
Constant no inicio do século XIX.
Sempre foi visto como grave, a pon-
to de Constant ja haver procura-
do remédio para ele. Entretanto,
sua gravidade é extremamente
potencializada no Estado de Bem
Estar, que hoje se vivencia. Este,
de fato, reclama uma a¢ao positiva
nos mais variados setores da vida
social e econdmica, que se espera
da governanca, eventualmente blo-
queada e assim impotente. Nisto
entra em causa a indole de cada
sistema de governo, seja o presi-
dencialismo, seja o parlamenta-
rismo, seja algum sistema misto,
pois, a face do bloqueio é diferente
em cada um deles, bem como as
vias eventuais de sua superagao.
Talbloqueio - acrescente-se - poe
em causa a democracia, eis que,
por um lado, reclama tal atuacao,
a fim de atender a vontade geral,
enquanto, por outro, ela contribui,
e muito, para o bloqueio. Ademais,
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ele ameaca o Estado constitucional
e ademocracia, como comprovam
exemplos historicos ainda recentes.
Um exemplo: a Alemanha de Wei-
mar. A superacao desse bloqueio
assim € uma exigéncia imprescin-
divel do constitucionalismo e da
democracia. Justifica-se, portanto,
e quanto, abusca de remédios que
rompam tal bloqueio sem pdr em
causa o Estado constitucional de-
mocratico, conquista penosamente
obtida pela humanidade. Uma breve
e despretensiosa andlise do quadro
acima apontado é a tematica deste
estudo. Apenas aflora ele um ma-
re magnum. Por ser feita por um
brasileiro, preocupa-se essencial-
mente com o sistema presidencial
de governo, sem esquecer o que
ocorre noutros sistemas.

1. Aseparagao de poderes e obloqueio

O art. 16 da Declaracgao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789 é
lapidar: “Toda sociedade na qual
nao estd assegurada a garantia dos
direitos, nem determinada a sepa-
racao dos poderes, nao tem consti-
tuicao”. Exprime-se aiaessénciado
constitucionalismo que mais tarde
a democracia iria enriquecer.

A separacao dos poderes estd assim
no cerne do constitucionalismo. Im-
portaelanaideia de umadivisaodo
poder, favoravel aliberdade, segundo
funcoes visando ao bem geral. No
final do século XVIII, entendia-se
ela conforme a experiéncia inglesa,
interpretada a francesa - adoutrina
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do senhor de La Bréde. Mais de dois
séculos depois, ela mudou, adaptan-
do-se anovos tempos. O seunucleo
continua valido - impedir que um
6rgao monopolize as fungoes prin-
cipais do poder estatal'- mérito que
ératificado pela experiéncia. Ainda
hoje ilumina ela as Constituicoes,
como a brasileira, art. 2°e 60, § 4°, I1I.

Ora, Montesquieu, o paida férmula
presumida pelo constitucionalis-
mo nascente, ao desenhar o modelo
classico, ja previu que a separacao
dos poderes poderia levar aum blo-
queilo. Na verdade, esse bloqueio
é essencial para impedir o abuso.
Esta no Espirito das Leis, no cap.
IV do Livro XI, intitulado “Das leis
que formam a liberdade politica em sua
relacdo com a Constitui¢do” a afirma-
cao imperecivel: “Para que nao se
possa abusar do poder, é preciso
que, pela disposicao das coisas, o
poder detenha o poder”.

No cap. VI, “Da Constituicao da In-
glaterra”,em que fornece o modelo
classico da separacgao dos poderes,
o modelo dos trés Poderes - Legis-
lativo, Executivo, Judicidrio - é en-
carecido exatamente por impedir o
abuso do poder, cada um, por suas
funcoes proprias, bloqueando a atu-
acao de outro, de intencao opressiva.
E transparece mais adiante supor
ele que obloqueio acabaria por ser
superado, seja pelo “movimento das
coisas”, seja pela necessidade, ca-
soem que eles serao “forcados a ir
adiante de concerto”.
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A paralisia governamental nao é,
pois, para esse mestre um mal. Com-
preenda-se tal posi¢ao no seu con-
texto que é o do Estado, cuja missao
essencial é garantir a liberdade e
os direitos do Homem, nao assegu-
rar a todos o bem-estar. Este, cada
um por si, por seu esfor¢o, por seu
mérito, é que deveria conquista-lo.
E a licdo do liberalismo cléassico.

Foi, todavia, Benjamin Constant
quem pela primeira vez deu impor-
tancia a questao e se apercebeu de
sua gravidade.

Em obra publicada em 1815, escre-
veu ele?:

“O poder executivo, o poder legislativo e
o poder judicidrio sdo trés meios de agdo
(ressorts) que devem cooperar, cada um
na sua parte, no movimento geral: mas
quando esses meios se cruzam, se entrecho-
cam, se entravam (s’entravent), é preciso
uma forga que os reponha no seu lugar”.

E continua:

“Esta for¢a ndo pode estar numa dessas
molas, pois ela lhe serviria para destruir
as outras. E preciso que ela esteja fora,
que ela seja neutra”

Talforca, no seu entender deve estar
nas maos do chefe de Estado, o que
se obtém na monarquia constitucio-

t Cf. Mauro Barberis, “La séparation des pouvoirs”, em
Traité international de droit constitutionnel, sob a
direcdo de Michel Tropper e Dominique Chagnollaud,
Dalloz, Paris, vol. [, p. 706 e s., especialmente p. 717.

2 Principes de politique applicables a tous les
gouvernements représentatifs, apud Oeuvres de
Benjamin Constant, La Pléiade, Paris, NR.F, p. 1112 e s.
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nal, pois esta cria um “poder neutro”.
Este ndo teminteresse em que “um
dos poderes derrube o outro, mas
que todos se apoiem, se compreen-
dam (entendent) e ajam de concerto”.
Estd aiafonte do poder moderador,
erigido pela Carta de 1824.

II. O bloqueio no Estado constitu-
cional contemporaneo

O Estado constitucional contem-
poraneo, além de adotar a divisao
do poder, isto é, a separacao de
poderes, seja no modelo classico,
seja noutro, apresenta caracteres
diversos daqueles que imaginava
Montesquieu e convivia Constant.
De fato, este Estado tem uma fina-
lidade positiva abrangente - é um
Estado que se propde a promover
o bem-estar de todos; € um Estado
democratico em que o povo é que
escolhe osintegrantes dos poderes
e deve ditar a orientacao destes; e é
um Estado de Direito, em que a go-
vernanca deve ser exercida secun-
dum legem e em que ninguém esta
obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de
lei. E, nao se esqueca, em qualquer
modelo honesto de separacao dos
poderes o poder que faz a leinao é
0 que atua executivamente.

Ora, estes caracteres em si positivos
contribuem para dar maior gravi-
dade ao bloqueio.

Vale dedicar um pouco de aten-
¢ao ao fato.

OEstadode Bem Estar, a fim de cum-
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prir a sua missao, é um provedor de
bens, materiais e imateriais. Disto
decorre ter ele o dever de fazé-lo
bem, como tem o povo o direito a
essas prestacoes bem feitas.

Com efeito, hoje, por exemplo no
Brasil com a Lei Magna de 1988, o
Estado tem um imenso rol de obri-
gacoes. Tem de fornecer seguran-
ca - externa (qQue nao tem estado
em causa) einterna (que € agredida
pelacriminalidade crescente), tem
de manter em funcionamento a ad-
ministracao necessaria a vida em
comum de milhoes e milhoes de
pessoas. Até estamos no que ja era
encargo do Estado garantista.

Entretanto, o Estado de Bem Estar
deve muito mais. Ele deve o bom
andamento da economia, com o
desenvolvimento e a prosperidade,
tanto para os produtores como para
os consumidores. Deve a previdéncia,
portanto, a aposentadoria condigna
paratodos.Igualmente, tem assegurar
a saude, seja preventivamente com
medidas sanitarias e profilaticas, seja
tratamentos em hospitais, inclusive
com o fornecimento de remédios sem
olharprecos. Etc., etc. Até olazerlhe
incumbe propiciar. Afora a protegao
aos desvalidos e as agoes em prol
das minorias, como os indigenas e
descendentes de escravos, ou até de
maiorias, como as mulheres.

Inegavelmente isto é uma sobrecarga
que nem sempre é suportavel pela
economia, contudo tudo ha de ser
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atendido, nao s6 porque sao prome-
tidos a comunidade e por esta exi-
gidos, como sao postos como direi-
tos fundamentais, irrenunciaveis,
impostergaveis, ou como reflexos
inafastaveis dos mesmos.

Tudo o que se apontou, e a enume-
racao nao é taxativa, é exigido do
Estado e cobrado da governanca.
Alegitimidade desta ndo depende
mais, ou somente, de sua fonte, mas
do seu €xito ao satisfazer esse Bem
Estar, tudo o que nele seincluie cada
vez mais exigéncias se poem.

Ora, desta tarefa de concretizar obem
estar o Poder que esta na primeira
linha é o Executivo. Este tornou-se
o Governo, por ter em maos, ou me-
lhor nas costas, a dire¢ao politicae,
também, responsabilidade por todos
osencargos do Estado de Bem Estar.
E dele que se espera a vida mais que
digna, confortavel. Em razao disto,
a maquina com que conta este Go-
verno, bem como o instrumental
que o serve, teve grande ampliacao,
inclusive ensejando-lhe o papel de
legislador, ao menos provisério.

Entretanto, esse Governo nao é todo
oPoder, é um Poder dentre outros. Ele
nao pode tudo sozinho. Ele depen-
de do Parlamento - a versao atual do
Legislativo - quanto a lei - pois sua
legiferacao nao escapa do visto des-
se Parlamento; quanto as financas,
na autorizacao dos tributos, na con-
formacao do orcamento; também na
aprovagao deinvestiduras, no controle
por investigacoes, etc.

Igualmente, estd ele sob o controle
do Judiciario que o obriga a manter-
senaslindesda Constituicaoedalei.

Esta situagao, tem a separagao dos
poderes - todos reconhecem - um
grande valor paraimpedir a concen-
tracao e oabuso de poder, é favoravel
aliberdade e aos direitos do Homem.
Ela, entretanto, ndo é omelhorarran-
jo para a eficiéncia governamental,
consequentemente para satisfazer
a missao do Bem Estar. (Nisso esta
avalorizagaorecente de autoritaris-
mos “eficientes”, como o governo de
Cingapura, ou China..).
OEstadodeBem Estaréum Estadode
Direito - ja se disse e agora se repete.
Neste modelo, insista-se nojadito, o
Governo ha de atuar secundum legem
e o povo somente ha de fazer aquilo
que a lei determina ou nao fazer o
que a lei proibe.

Assim, as acoes visando a concre-
tizacdo do Bem Estar tém de estar
autorizadas pela lei, portanto, pelo
Parlamento, que, propostas pelo Go-
verno, pode nega-las ou altera-las,
até desnaturando-as.

Em termos claros, o Parlamento po-
de bloquear o Governo e a atuacao
governamental.

Acrescente-se que oJudiciario tam-
bém o pode, mas - diga-se - num
bloqueio “bom”, porque nao se faz,
salvo aberragao, para preservar a
Constituicao e a lei.

O quadro que se pintou evidente-
mente nao é exatamente igual em
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todos os Estados contemporaneos,
porque estes variam quanto ao sis-
tema de governo.

Estados, como Brasil, adotam o sistema
presidencial de governo quereflete
uma separacao de poderes rigida -
Executivo e Legislativo, Governo e
Congresso - sao independentes. Em
termos formais, um nao depende
do outro quanto a sua existéncia e
exercicio,ambos tém “mandato” de
duracao certa. Istonao excluiane-
cessidade de sua colaboracaoparaa
governanga. Plamente a Constituicao
pede sejam harmonicos.

Em termos concretos, a lei, essencial
que é no Estado de Direito, e aprova-
¢aode muitas medidasreclamadas
pela governanga, embora esta seja
capitaneada pelo Executivo, sao con-
dicionadas, autorizadas ou negadas
pelaleique depende do Legislativo.
Assim, o Executivo precisa contar, ao
menos em momentos importantes,
com o apoio ou a tolerdncia de uma
maioria parlamentar.

Obter esta maioria nao é facil, mor-
mente onde o quadro partidario é
esfarinhado, como no Brasil, entre
dezenas de agrupamentos indisci-
plinados, de baixo nivel programa-
tico. Asbenesses podem compra-lo,
mas, como na chantagem, o preco
pago nao exclui novas demandas.

Ademais, as maiorias sdoinstaveis,
mesmo quando gratas, porque a sua
sobrevivéncia depende do eleitora-
do e este pode nao estar satisfeito
com o andamento da governancga.
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Em consequéncia, no sistema presi-
dencial, o bloqueio, quando se ins-
taura, é de dificil solucao. Esta tende
a passar por fora da Constituicao,
quando ocorre a conscientiza¢ao da
necessidade da unido nacional, ou
até por cima da Constituicao.

No sistema parlamentar - hd um
liame entre Governo e Parlamento,
oumaioria parlamentar. Aquele se
vincula a este e este tem naquele o
seu lider natural. O Governo é go-
verno, porque tem a confianca do
Parlamento. Porisso, o bloqueionao
deve ocorrer. Pode ocorrer, sim, a
mudanca de Governo, emrazao da
mudanca na maioria parlamentar.
Ouarenovacao do Parlamento, que
conduzird a outra etapa na gover-
nanga, se este for dissolvido.

Nao seraimpossivel um semi-bloqueio
eistoseviunaFrancadalV Republica.
Um sistema partidario fracionado,
com profundas divergéncias quanto
a desejavel ou necessaria agao go-
vernamental, pode gerar e sustentar
governos impotentes, incapazes de
levar adiante uma politica mesmo
que imperativa e urgente.

Nos sistemas mistos - ditos semi-
presidenciais - que adotam Esta-
dos europeus e outros pelo mundo
afora, se a conducao ordindria da
agao governamental cabe aum ga-
binete de estilo parlamentarista,
tem o chefe de Estado um papel
reconhecido na Constituicao que
lhe enseja intervencao legitimanos
negdcios politicos.
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O modelo deste sistema foia Cons-
tituicao francesa de 1958 que deu ao
Presidente da Republica o papelins-
titucional de Poder Moderador, como
aponta Maurice Duverger (inclusive
fazendo referéncia a Constituicao
do Império brasileiro).?

Em tais sistemas, o Presidente da
Republica pode, preenchidas de-
terminadas condicdes, dissolver
a camara baixa e assim criar uma
perspectiva de desbloqueio. Entre-
tanto, esses sistemas podem ensejar
dificuldades quando o Presidente e
amaioria parlamentar pertencema
partidos hostis. Na Franga, isto tem
ficado dentro de limites aceitaveis,
tolerando-se a “cohabitation”. Em pa-
ises de outra cultura, esse quadro
pode desencadear se ndo o indese-
jadobloqueio, conflito entre Poderes
0 que é sempre muito grave.

Enfim, o Estado de Bem Estar é um
Estado democratico. Um Estado de-
mocratico, na visao prevalecente no
constitucionalismo, numa dimensao
minima, é um Estado cujos gover-
nantes - arrolo aqui todos os que, no
Governo ou no Parlamento, partici-
pam da governanga - sao escolhidos
pelopovo em elei¢oes livres e com-
petitivas. Numa dimensao idealista,
mas nao desprezivel, é um Estado,
cujos governantes hao de seguir a
orientacao do eleitorado, para que
assim o povo se governe - e demo-
cracia, na célebre conceituacao de

3 Cf. La Ve République, PUF, Paris, 1960, p. 177.
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Lincoln, € governo do povo pelo povo
para o povo. Isto significa o dever
de “responsiveness” - uma dimensao
de coeréncia - como diz a escola da
qualidade da democracia, o que nao
éirrelevante, como diria um cinico,
jaqueaperiodicidade dos mandatos
envolve a “accountability”, a0 menos
no momento da disputa de umaree-
leicao. Esta aquia dimensao eleitoral.

Neste contexto, 0 éxitona governanca
que se mede pelonivel de atendimento
das prestacoes vinculadas ao Bem
Estar é crucial para esta dimensao
eleitoral. Entretanto, essa dimensao
eleitoral pode estar em conflito com
aresponsiveness, criando-se uma si-
tuacao que pode levar ao bloqueio.
De fato, nao fazer o prometido tem
um custo politico, falhar na provisao
do Bem Estar tem igualmente um
custo politico. Entre esses custos a
escolha nao é facil entre politicos,
pois a op¢ao lhes pode significar o
éxitoouaderrotanasurnas. A pos-
tura de estadista tem riscos. E os
riscos aumentam em crises.

Ademais, emrazao daseparagao dos
poderes, o membro de um delesnao
estd namesma situacao do membro
de outro, em face desses custos. O
chefe de Governotem de medi-losem
face detoda anacao, os membrosdo
Parlamento em funcao do seu eleito-
rado especifico, parcialemrelagdo a
nacao. Donde decorre que o éxito de
uma politica nacional pode signifi-
car o desastre paraum politicolocal.
Aquele,imbuido da salvagao publica,
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pode estar disposto aincorrer em sa-
crificio politico, este, nao. Se houver
um sistema de partidos coerentes e
disciplinados, podera ser obrigado a
fazé-lo, num quadro de esfarinha-
mento partiddrio, jamais. Isto é fla-
grante no sistema presidencial, em
que aeleicao do Presidente se disputa
num quadro diverso da eleicao dos
parlamentares, quanto ao eleitorado
e o sistema. Veja-se 0 que se passa
em Estados federais, como o Brasil,
em que o Presidente é eleito numa
eleicao majoritaria, direta, nacional, e
os parlamentares em circunscricoes
limitadas que sao as dos Estados e,
mais, os deputados sao eleitos nosis-
tema derepresentagao proporcional.

III. O bloqueio e as crises *

No Estado de Bem Estar, o bloqueio
institucional costuma ocorrer no pior
momento possivel, isto é, na ocorrén-
cia de emergéncias e, sobretudo, de
emergéncias econdmicas. De fato, o
bloqueio, crise institucional, impede
ou dificulta sejam enfrentadas tais
emergéncias ou crises, tanto as de
subversao da ordem politica, quanto
as de ordem econdmico-financeira.

No Estado de Bem Estar, o bloqueio
institucional costuma ocorrer no pior
momento possivel, isto é, na ocorrén-
cia de emergéncias e, sobretudo, de
emergéncias econdmicas. De fato, o
bloqueio, crise institucional, impede
ou dificulta sejam enfrentadas tais
emergéncias ou crises, tanto as de
subversao da ordem politica, quanto
as de ordem econdmico-financeira.
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Asemergéncias da primeira espécie
sdo as ameacas as instituicoes e aos
governos estabelecidos provocadas
porinimigos em armas. Sao as que
decorrem dainvasao estrangeira ou
asdesordensinternas - nalinguagem
de ha pouco - as “comocoes intes-
tinas”. Sao um fendomeno milenar,
que suscitou respostas muito conhe-
cidas - e desde a Roma antiga que
previu a ditadura, para debela-las.

Na Constituicdo brasileira, para
enfrenta-las ha a previsao de ins-
trumentos especiais de “defesa do
Estado e dasinstituicoes democra-
ticas”®, como o estado de sitio.

A caracteristica geral dessas medi-
das de defesa é importarem numa
restricao no exercicio do dos direi-
tos fundamentais e, sobretudo, uma
atenuacao da separagao de poderes,
fortalecendo-se o Executivo, reduzindo
opapeldo Legislativo e doJudiciario.
Estas situacOes ainda existem, mo-
tivadas hoje pelo terrorismo, como
faz fé a situacao na Franca atual.
Entretanto, sao elas uma espécie co-
nhecida com remédios conhecidos
- nem sempre eficazes - que pode
ocorrer em qualquer tipo de Estado.

Asemergéncias, todavia, que ferem
peculiarmente o Estado de Bem Estar
saoas crises economico-financeiras.®

4 V. sobre o tema Paul Leroy, Lorganisation
constitutionnelle et les crises, Dalloz, Paris, 1966.

5 Titulo V da Constituicao, arts. 136 a 141.

6 Resumo neste passo o que esté no meu livro Estado de
Direito e Constitui¢do, Sdo Paulo, Saraiva, 4% ed., 2007,
cap. VI, A emergéncia econdmico-financeira, p. 143 e s.
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Estas o colhemno amago do ser que
regular e proteger a economia, fato
essencial para promocao do bem
estar. E, dada a sua feicao variada
e multiforme, nao ha na Constitui-
¢ao um modelo de resposta, nao ha
um estado de sitio, ou um estado de
emergéncia econdmico, ou financeiro.

Ora, estas crises tem sido frequentes
nos tltimos cem anos pelomundo afora.
Ponham-se de lado, as que derivam
da mobilizagao exigida pela guerra
total moderna, recordem-se apenas
ascrises ocorrentes no fluxo ordina-
rio da economia em tempo de paz.

O grande exemplo é a Alemanhalogo
apdsaguerrade 1914-1918.Em 1922,
sofreu elauma crise sem precedentes,
com infla¢ao galopante, que foi en-
frentada com a utilizacao dos poderes
previstos para as crises subversivas
-ofamoso art. 48 da Constituicaode
Weimar. Outra crise veio aeclodirem
de 1930 e ainda perdurava quando
Hitler subiu ao poder em 1933. Nobojo
desta,hd um claro exemplo de bloqueio
institucional. Havendo o Parlamen-
torejeitado o orcamento proposto, o
Chanceler Bruening o promulgou por
meio dos referidos poderes “de crise”.

Na verdade, o uso de tais poderes,
desviados de sua finalidade, foilar-
gamente empregado na Europa para
enfrentar crises econdmico-financei-
ras, nos anos vinte e trinta do século
passado, inclusive na Gra-Bretanha.’
O exame da experiéncia mundial
leva a observar que a falta de um
regime preordenado, as emergéncias
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ou urgéncias economico-financei-
ras, tém sido combatidas por meio
de medidas de constitucionalidade
aomenos duvidosa. Louva-se o New
Deal peloresultado, mas a sualegis-
lagao foinumerosas vezes declarada
inconstitucional - oito vezes entre
1934 e 1935 — mas depois de haver
produzido efeitos (la nao ha medida
cautelar nos casos de impugnagao
de constitucionalidade...)®

Talabandono da constitucionalidade
tem sido justificada por um “estado
de necessidade”, como aponta Gene-
vieve Camus. ° Esta tese, perigosa e
polémica, foi aceita por juristas como
Duguit, ao aceitar avalidade de medi-
dasecondmico-financeiras, tomadas
pelo governo francés em 1914-verda-
de que num contexto de guerra—por
meio doschamados “regulamentos de
necessidade” - (numa antecipagaodos
decretos-leida Constituicaobrasileira
de 1967,com adiferenca de que estaos
previa e a Constitui¢ao francesa, nao).

E certo que as Constituicdes do apds
Segunda Guerra tornaram menos
usados os artificios, sobretudo por
aceitarem as delegagoes legislativas
em favor do Executivo. O que nao
contribui pouco para sua preponde-
rancia como registra artigo recém
publicado, a propésito da atualidade.®

7 Ob. cit., p. 149.

81d., p. 150.

9 Cf. Geneviéve Camus, LEtat de necessité en
démocratie”, Paris, Lib. Générale, 1965.

o Cf. Eugenia Kopsidi, “Le renforcement du pouvoir
exécutif sous 1'effet des crises financiéres”, em Revue
francaise de droit constitutionnel, Paris, PUF, n° 104,
dezembro de 2015., p. 823 e s.
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As crises economico-financeiras
obviamente sao malignas para o
Estado constitucional democratico.
Elas atingem o que na atualidade
é o cerne da legitimidade, ou seja,
a eficiéncia da governanca para
atender as maultiplas prestacoes
que o Estado de Bem Estar prome-
te. E atinge a todos, ricos, pobres
e remediados, produtores, comer-
ciantes, consumidores...

Ademais, quaisquer medida para
debela-las favorece alguns e preju-
dica a outros, e a esmagadora maio-
ria pensa em sienaonobem geral.
Esbarra em direitos e situagoes ad-
quiridas, em posicoes ideolégicas e
em mitos. Tudo isto repercute ndao sé
na conduta dos governantes como
na de todos os que participam da
politica, dada a ébvia repercussao
eleitoral que provoca.

Em casos mais agudos, elas descam-
bam em crises sociais. E, somadas a
esta, geram perda de legitimidade
do governo e, o que é pior, a des-
crenca na democracia. Ensejam a
admiracao pelo autoritarismo efi-
ciente. S3o ocasido senao causa de
desordens, insurreigoes, golpes de
Estado e revolugoes.

IV. O sistema presidencial e a su-
peracao dos bloqueios

Se nos regimes de colaboracao de
poderes, ha recursos constitucio-
nais contra o bloqueio — penso na
mudanca do gabinete, na dissolugao
da Camara, com novas eleicoes —
que podem propiciar tentativas de
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superacao - é preciso ser franco e
reconhecer que ndao ha medida ple-
na e integralmente constitucional
para fazé-lo, ou tentd-lo, no sistema
presidencial. Isto lhe potencializa o
bloqueio, ensejando a¢oes de cons-
titucionalidade discutivel baseadas
num estado de necessidade, ou quebra
da ordem constitucional em golpes
de Estado ou revolucoes.

Com efeito, na Constituicao brasi-
leira de 1988, por exemplo, carta
presidencialista in extremis, mas
em pontos firmemente ancorados
natradicao do sistema, ndo existe a
possibilidade de dissolu¢ao do Con-
gresso, ou mesmo da Camara dos
Deputados apenas.!* Por outro lado,
nao existe possibilidade de apear
do poder o Presidente da Republi-
ca, salvo em julgamento em caso
de crime de responsabilidade. Ou
como se diz vulgarmente em caso
de “impeachment”.

Everdade que em novembro de 1955,
o Congresso Nacional, numa simples
deliberagdo majoritaria, afastou, por
impedimento, o Presidente da Ca-
mara dos Deputados no exercicio da
Presidéncia da Republica, quando
afastado por doenca o Presidente Café
Filho, que, Vice de Getulio Vargas,
sucedera a este como Presidente da
Republica. E o reiterou, quando Café

11 Deodoro o fez nos primérdios da Republica, em
1891, mas foi por isso obrigado a renunciar (é verdade
é que essa inconstitucionalidade foi seguida por
outra, ja que o Vice, Floriano Peixoto, ndo poderia
permanecer na chefia do Executivo até o final do
mandato, como o fez).
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Filho quis reassumir o exercicio do
cargo. 2 No caso brasileiro, porém,
oimpedimento era de ordem fatica
- emrazao de movimentagao mili-
tar, o Presidente nao podia exercer a
governancga. Foi um expediente para
contornar uma crise politico-militar,
disfarcando uma quebra da ordem
constitucional, com o beneplacito
da maioria parlamentar.’®

A figura do impedimento - distinta
do impeachment - estava no art. 79,
§ 1° da Constituicao de 1946, como
estanoart.79, caputda Constituicao
em vigor. Tal figurando eraobjetode
regulamentacaolegal, comonaooé.
Adoutrina a entendia como frutode
uma situacao de fato que impedisse
o exercicio das funcoes, insistindo
particularmente na situacao de do-

12 Resumindo os fatos, Carlos Luz, o Presidente
da Camara em exercicio da Presidéncia, se estava
impedido de exercer as fungdes do cargo, o era em
razdo de movimentacdo do exército que o levara a
refugiar-se em belonave da Marinha brasileira. Esta
se fizera ao largo, indo do Rio de Janeiro em direcéo
a Santos. Esta situacdo foi utilizada para que fosse
ele substituido pelo Vice-Presidente do Senado, Nereu
Ramos. A declaracdo de impedimento foi repetida
dias mais tarde, quando Café Filho pretendeu voltar
ao exercicio do cargo, mas foi obstado por tropa do
Exército que cercava a sua residéncia. Observe-se
que este ultimo pleiteou do Supremo Tribunal um
habeas-corpus e um mandado de seguranca, que,
a final, foram julgados prejudicados. Cf. sobre este
assunto o livio do Prof. Rubens Becak, Sucessido
presidencial de 1955 - Aspectos politicos e juridicos
(Ed. Juarez de Oliveira, Sdo Paulo, 2003) que tem em
anexo documentos relativos ao tema. Originalmente,
o trabalho foi apresentado como dissertagdo de
mestrado, na Faculdade de Direito da USP, tendo eu a
honra de ser o seu orientador.

13 Ao tempo, essa maioria se compunha de uma
coalizdo entre PSD e PTB, que haviam apoiado a
eleicdo de Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart, para a
Presidéncia e Vice-Presidéncia da Republica. Assegurar
a posse destes era a alegada intervencdo militar.
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enca. Registrava ela que a previsao
era inspirada no art. 2° secao L. n°
6 da Constituicao da Filadélfia, que
se preocupava com a “inability to dis-
charge the power and duties of the said
office”, norma esta que havia provo-
cado celeuma nos Estados Unidos,
por ocasiao da doenca do Pres. Gar-
field, em 1881.

A questao dos crimes deresponsa-
bilidade e do seu processo merece
um pouco de atencao, especialmente
levando em conta, no Brasil, o trata-
mento dado ao caso Collor.* Ouso
a este proposito formular algumas
observacoes, sem desnecessarias
manifestacoes de erudicao.

E pacifico que a fonte dessa matéria,
como de toda a Constituicaode 1891
obviamente a primeira a prevé-lo, é
a Constituicao dos Estados Unidos.
Ora, esta, noart. 2° secao IV, dispde:
“The President, Vice President and civil
officers of the United States shall be re-
moved from office on impeachment for,
and conviction of, treason, bribery, or
other high crimes and misdemeanours”.
Citoeminglés, porqueisto tem impor-
tancia. Note-se que cabe em casos de
“high crimes” e “misdeameanours”. A
traducao é facil para a primeira expres-
sao: “high crimes” sao crimes graves,
como traicao e suborno - “felonies”
segundo alinguagem do tempo. Mas
que sao “misdeaminours”? Nao ha ter-

4 Este me fez muito pensar sobre o assunto e rever
meu posicionamento.
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mo equivalente em portugués. Nos
dicionarios juridicos ingleses lhe é
dado o sentido de “less serious offenses
as opposed to felony’”*> Seriam entao
infragdes, oufaltas, ndo criminalizadas.

No textobrasileiro de 1891, a expres-
sao “high crimes and misdemeanours” foi
traduzida por “crimes de responsa-
bilidade” (art. 53, caput).

Tera sidoistoumaintencional restri-
¢a0 ao ambito do impeachment? Qual
terad sido aintencao do constituinte?

Um argumento em prol da intengao
restritiva esta no fato de que na Cons-
tituicdo brasileira ha uma previsao
que nao existe nodireito norte-ame-
ricano, nemna Constituicao de 1891,
mas, instituida na Lei Magna de 1934,
estd na atual (art. 85, paragrafo tni-
co), a da enumeragao dos crimes de
responsabilidade em lei.

Contra esse posicionamento, pode-se
argumentar que a prépria Constitui-
cao claramente considera diferente a
natureza dos crimes de responsabili-
dadeda dos crimesdodireito penale,
em vista disto, dispoe diversamente
quanto a sua sancgao.

Com efeito, nao aplica a Constitui-
¢ao aos crimes de responsabilidade
oprincipione bisinidem que é essen-
cial aodireito penal. Existe, nodireito
brasileiro, a possibilidade de dupla
san¢ao—adaperdadocargo-mais, se
crime comum (crime do direito penal)

1% Cf. Oxford - Dictionary of Law, Oxford University
Press, Oxford e Nova Iorque, 4* ed., 1997.
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aaplicacao posterior pelo 6rgao com-
petente da pena para este prevista.
Mais. A absolvicao no processo de
crime comum naoinvalida a sancao
politica da perda do cargo, do que é
exemplo o caso Collor.

Também, como ocorreuno caso Collor,
a sangao acessoria de suspensao de
direitos politicos, pode ser aplicada,
como o admitiu o STF, mesmo nao
ocorrendo a declaracao da perda do
mandato, que descabia, tendo havido
arenuncia do Presidente.

Eigualmente, absolvido esse Presidente
no crime comum que se considerara
crime deresponsabilidade, nem por
isto ele recebeu de volta o mandato, o
reparacao pelo “erro” de julgamento
do Senado. Seriaistonatural, em face
de crime no sentido do direito penal.

Enfim, é por vé-los como diferentes
que submete a autoridade a processo
perante o Supremo Tribunal Federal
no caso de crimes comuns e perante
o Congresso Nacionalno caso de cri-
mes de responsabilidade.

Destespontos, transparece abrangera
nogaobrasileirade crimesderesponsa-
bilidade asfaltas gravesque, semserem
sancionadas como crimes no ambito
restritivododireitopenal, saofaltas gra-
vesnacondugao dosnegdcios publicos.

E,emabono desta tese, convém lembrar
que o direito penal visa a sancionar
a conduta antissocial do individuo,
o direito constitucional, a conducao
contraria ao bem comum por parte
da autoridade publica.
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Por tudo isto, pode-se sustentar que
faltas politicas graves podem ser vis-
tas como crimes de responsabilida-
de, desde que se associem a faltas
criminalizadas, emboranao estejam
descritasliteralmente nestas iltimas.

Coaduna-se este entendimento com
alicao de Paulo Brossard, cuja quali-
dade dejurista e de democratanao
pode ser contestada que, com apoio
de doutrina abalizada, o vé “insti-
tuto de natureza politica”®, “com
fei¢oes judiciais”. v

Um processo de natureza politica
parasancionar faltas de gravidade
no plano da condugao dos negé-
cios publicos. Um processo politico
que é confiado a ente politico que
é o Congresso Nacional, cuja mis-
sao é politica. Nasce numa camara
politica - no Brasil, a Camara dos
Deputados, numa deliberagao por
maioria qualificada - e seinstaura
- automaticamente ja que do con-
trario a decisao da Camara seria
inécua - na camara alta, o Sena-
do perante o qual se desenrola o
processo e que fard o julgamento.
Ora, pelaindole natural das coisas,
a apreciagao do crime de respon-
sabilidade por politicos que sao os
parlamentares - na sua esmagado-
ra maioria, leigos em direito - nao
podera ser técnica, mas politica.

16 Cf. O impeachment, Livraria do Globo, Porto Alegre,
1965, n° 56.

17 Ob. cit. n° 179.
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Mesmo porque a deliberacao é de
intrinseca natureza politica - manter
ou afastar do cargo, e apenas isto,
a autoridade acusada.

Etantonesse caso a Constituicao prevé
um processo politico que, na hipote-
se de crime comum, 0 Processo € o
julgamento se dao perante 6rgao do
Judicidrio, o STF (CF art. 86, I).
Certamente, o processo nao pode
realizar-se sem o respeito ao devido
processolegal. Equanto a esterespeito
e apenas quanto a este ponto sob o
controle doJudiciario. Sendo, porém,
uma decisao politica, confiada pela
Constitui¢ao ao Poder Legislativo, ne-
nhum outro Poder pode contraria-la
na sua substancia.

Osbloqueiosinstitucionais, particu-
larmente no sistema presidencial sao
uma vulnerabilidade que decorre da
separagao de poderes, agravadanum
quadro de democracia, e, sobretudo,
num Estado de Bem Estar.

Aocorréncia de taisbloqueios é dani-
nha para qualquer Estado, seja qual
for o seu tipo ou finalidade. Sempre
enfraquecem o Estadono seu papel de
mantenca daseguranca e daordem,
nem se falando da perda de peso que
lhe advém nasinstanciasinternacio-
nais, oudo descrédito que o despres-
tigia num mundo globalizado.

Entretanto, no Estado de Bem Estar
de Bem Estar, sua gravidade é po-
tencializada. Isto é patente quando
ocorrem crises econdmico-finan-
ceiras, pois, estas trazem prejuizos
e agruras para a sociedade inteira.
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Geram, com efeito, crises sociais que
abalam a condicao de vida de cada
um dos cidadaos. Negam a satisfa-
¢ao de suas necessidades minimas.
Com isto, tendem a deslegitimar a
democracia, ineficiente, estimulando
atentagao autoritaria, supostamente
mais eficiente, esquecendo o preco
desta para a liberdade.

O fenomeno reclama do direito cons-
titucional solucao criativa, em face
doestado de necessidade que seins-
taura. Na falta do remédio proprio,
tem sido ele enfrentado por meio de
instrumentosinadequados, de cons-
titucionalidade contestavel, ou, até
por solucoes insofismavelmente an-
ticonstitucionais.
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Dias Toffoli

OS BLOQUEIOS
INSTITUCIONAIS: A
EVOLUCAO NO SISTEMA
POLITICO BRASILEIRO - DO
IMPERIO AOS DIAS ATUAIS

Dias Toffoli*

Ministro do Supremo Tribunal Federal (STE).
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P Resumo

Na palestra, o Ministro Dias Tof-
foli apresenta os bloqueios insti-
tucionais que ocorreram desde o
império, em todos os Governos do
Brasil. Tece consideragoes sobre o
conceito de unidade nacional e so-
bre os desafios para se manter essa
unidade no contexto histérico do
Sistema Politico Brasileiro. Com-
partilhareflexdes suas sobre o que
é o Brasil politico. Segundo Dias
Toffoli, “falta uma elite que pense
a nagao brasileira como um todo,
nas varias areas que essas elites
podem se formar ou existir”.

No Brasil,algumas das premissasim-
periais necessarias para se manter a
unidade nacional se transformaram
no Poder Moderador descritona obra
de Benjamin Constant, de 1815, um
poder neutro, que foi exercido com
habilidade por PedroIl. Essa unidade
nacional, que ndo ocorreu na Améri-
caEspanhola, se manteve porobrae
graca da agao portuguesa e teve co-
mo base dois elementos econdmicos
que mantinham o pais unido, unindo
as elites locais, sejam elas da Corte,
do nordeste, do sul, de Cuiab3a ou de
Diamantina'®: a monocultura expor-
tadora e a mao de obra escrava.

A complexidade dessa unidade na-
cional baseava-se no império da lei.
Issoporque o Brasil se tornouum es-
tado constitucional antes mesmoda
organizacao da sociedade. Nao foi a

8 Para se chegar, naquela época da independéncia do
Brasil, do Rio de Janeiro a Cuiabé, era preciso descer até o
Rio da Prata e subir do Rio da Prata, de barco, até Cuiaba.
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sociedade quem lutou pela Consti-
tuicao de 1824. Ela foi outorgada por
interesse daseliteslocais para manter
uma unidade avalizada pelo Império,
pela forca da Monarquia. Essa elite
local, por sua vez, correspondia aos
interesses da Politica da Monocultura
Exportadora. Cada regiao do Brasil
com sua monocultura: o Sul com a
produgao de alimentos; o Nordeste
com a cana de actcar; Minas Gerais
com ominério. Essamonocultura ex-
portadora, porsuavez, tinhaamaode
obra escrava como base de sua pro-
ducao. OBrasilnasce assim, o Estado
vem antes da sociedade.

O que aconteceu com Dom PedroI? Era
preciso manter a unidade nacional.
Em 1828, tivemos a independéncia
da Provincia Cisplatina, que perten-
cia, até entdo, ao Império Brasileiro.
Naquela época, ainda se formava o
Exército Brasileiro. Grande parte das
revoltas que Dom PedroIcombateu
foienfrentada por exércitos contra-
tados, por mercendrios. O Exército
Brasileiro comecou a se formar de
uma maneira mais nacional e sélida
somente na década de 1830.

Em 1831, Dom Pedro I abdicou,
por problemas que aconteciam
aquiem Portugal, e também por
problemas que aconteciam la
no Brasil. E qual problema que
acontecia no Brasil? O constante
péndulo entre o centralismo e a
descentralizagdo. A disputa das
elites locais por seus interesses
especificos, tendo uma figura
central para fazer a moderagao.
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Dom Pedro, nosso primeiro gover-
nante, abdicou, deixando como Im-
perador um garoto de cinco anos,
Dom Pedro II. Na Primeira Regén-
cia, com a forca das elites locais, foi
aprovado o Ato Adicional n°1, de
1834 - tecnicamente a inica emen-
da a Constituicao de 1824 -, pro-
porcionando mais autonomia para
as provincias. O primeiro Gabinete
de Regéncia caiu, foi seguido pela
Segunda Regéncia e, na sequéncia,
pela Regéncia Una. Com o objetivo
deretomar aideia de centralidade
do poder, o Ato Adicional foirevis-
to com a Lei de Interpretagao de
1840, seguido da Lei de Reforma
do Cddigo de Processo Criminal de
1841 e da emancipacao de Pedroll,
o chamado Regresso.

Dom Pedro II governou de 1841 a
1889. Nesses quarenta e oito anos,
oBrasil teve trinta e dois gabinetes,
em um sistema em que o Poder Mo-
derador era exercido pela habilidade
de Pedroll. Ele fazia o qué? Primeira-
mente, ele mantinha um equilibrio
entre os liberais e os conservado-
res, fazendo um rodizio entre eles
- ora um Gabinete Liberal, ora um
Gabinete Conservador - e exercia,
efetivamente, um Poder Moderador.

Para manter a integridade nacional,
o que D. Pedro II fazia? Nomeava
para Comandante do Exército do
Rio Grande do Sul alguém do Cea-
ra; nomeava para Comandante do
Exército em Manaus alguém do Rio de
Janeiro; nomeava para Presidente de
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Provincia pessoas que ndao eram da
eliteregional, para ndo permitir que
aselites regionais - como aconteceu
com a América Espanhola - pensas-
sem em uma desintegracao nacional.
E essa foi uma politica moderadora
exercida ao longo do tempo.

Mas, com o tempo, a mao de obra
escrava nao tinha mais sentido e,
com a abolicao da escravidao, a Mo-
narquia caiu, tecnicamente, viaum
Golpe de Estado Militar.

O que aconteceu, entdo, com nosso
segundo Governante? D. Pedro II foi
deposto, partiu em um navio e morreu
sem nunca mais voltar para o Brasil.
Esse foi o mais habilidoso de todos
0s Nnossos governantes. Quarenta e
oito anos governando - desde quinze
anosdeidade -, foi deposto e morreu
exilado. Acabou, assim, amonarquia.

Deodoro da Fonseca, primeiro Presi-
dente da Republica, foi eleitoindire-
tamente. Sob forte pressao politica,
dissolveu o Congresso Nacional e, com
areacaodaselitesregionais—queele
nao soube administrar—, renunciou,
porque nao tinha mais o que fazer.

Assumiu o Vice-Presidente, Floriano
Peixoto, que passou por duas revol-
tas: a Revolta da Armada, quando
a capital do pais - o Rio de Janeiro
— fol bombardeada pela Marinha,
que queria a volta da Monarquia; e a
Revolucao Federalista no Sul do pa-
is, que precisou ser combatida pelo
poder central, nas famosas disputas
entre os maragatos (federalistas) e
os chimangos (republicanos).
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Floriano Peixoto nomeou Barata Ri-
beiro, um médico, para o Supremo
Tribunal Federal, e também alguns
militares. Anomeacao foi, no entanto,
rejeitada pelo Senado. Por diversas
vezes, Floriano Peixoto governou sob
Estado de Sitio.

Veio o primeiro Presidente eleito, Pru-
dente de Morais. Apenas 3% da popu-
lacdo brasileira votou nessa eleicao.
Isso éimportante. Hoje, votam 72%
da populacaobrasileira. Na eleicao
deJanio Quadros, a iltima antes do
Regime Militar, votaram 19% da po-
pulacao, porque os analfabetos nao
votavam. Quando Collor foi eleito,
em 1989, ja com o voto do analfabeto
e com a ampliacao da democracia
brasileira, 70% da populagao votou.
Entdo, temos esse indice de 70% da
populacao eleitoral, dentro da popu-
lacao global, votando em cargos no
Brasil desde a Constituicao de 1988.

Prudente de Morais passou por va-
rias situacoes de instabilidade. Ele
sofreu um atentado, mas o tiro a
ele enderecado errou o alvo e aca-
boumatando o Ministro da Guerra.
Foino governo dele que comecou a
Guerra de Canudos.

Veio Campos Sales, que, para ter
estabilidade, criou a Politica dos
Governadores. Campos Sales che-
gou a seguinte conclusao: sem ce-
der aos poderes regionais, nao ha
como manter esse pais unificado e
unido. Fez, entao, um acordo com
as elites locais, concedendo forca
politica para os governadores.
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JaRodrigues Alves enfrentou, entre
outras coisas, a Revolta da Vacina
e a Primeira Greve Geral na Capital
do pais, na época, o Rio de Janeiro.
Depois veio Afonso Pena, que teve
que lidar com uma grande crise fi-
nanceira, resultado do financiamento
pelos estados do Convénio de Taubaté
para a compra antecipada do café
dos agricultores, a fim de garantir
o preco de venda para o exterior.
Afonso Pena, entdo, arbitrou, com
recursos do Banco do Brasil, uma
guerra econdmica e politica pela
valorizacao do café.

Depois veio Nilo Pecanha, que
fechou a primeira década do Sé-
culo XX. Nilo Pecanha teve que
fazer intervencao em varios es-
tados para garantir a posse de
governadores, entao chamados
de Presidentes de Estado.

Na sequéncia, Hermes da Fonseca
enfrentou a Guerra do Contestado,
de 1912 a 1916, a primeira guerra
na histéria da humanidade em que
houve bombardeio aéreo registra-
do contra a populagao civil. Essa
guerra, que durou quatro anos, ficou
escondida na histéria brasileira e
foiresgatada, principalmente, por
um trabalho de pesquisa histéri-
ca feito no Governo de Esperidiao
Amim, quando esse governou San-
ta Catarina. Hermes da Fonseca
também enfrentou a Revolta da
Chibata, uma histéria que também
estava escondida e foi resgatada
ha pouco tempo.
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Depois, assumiu a Presidéncia
Venceslau Bras. O Brasil foi para a
Primeira Guerra Mundial (uma pe-
quena participacao). Venceslau Bras
enfrentou as primeiras greves gerais
nacionais e ordenou o fechamento
dos sindicatos.

Em 1918, Rodrigues Alves foi elei-
to Presidente, porém morreu sem
tomar posse, porque pegou a gripe
espanhola. Quem assumiu? Delfim
Moreira, seu vice, que exerceu o car-
go até que fossemrealizadas novas
eleicOes, pois assim estabelecia, a
época, a Constituicao. Nas elei¢coes
de 1919, foi eleito Presidente da Re-
publica Epitacio Pessoa, o qual foi
eleito sem fazer campanha no Brasil,
porque estava em Paris, represen-
tando o Brasil diplomaticamente nos
Tratados da Paz, no final da gran-
de guerra, em 1918. Epitacio Pessoa
era Ministro do Supremo Tribunal
Federal e aposentou-se, em 1912,
por invalidez. Tomou posse como
Presidente da Republica em 1919,
completando o mandato de Rodri-
gues Alves e de Delfim Moreira. Em
seu governo, teve de decretar alguns
estados de sitio.

Veio, entdo, Artur Bernardes, que, dos
quatro anos de seu governo, passou
trés anos e meio sob estado de sitio.
Fol em seu governo que se iniciou
o tenentismo, com as Revoltas Te-
nentistas. ARevolta Tenentista dos
Dezoito do Forte de Copacabana, dos
quais s6 dois sobreviveram: Siquei-
ra Campos e Eduardo Gomes. Em
1923, foi deflagrada guerra civil no
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Rio Grande do Sul contra a quinta
reeleicao do presidente do Estado,
Borges de Medeiros, a qual foi paci-
ficada com o Pacto de Pedras Altas,
na estancia de Assis Brasil.

Em 1924, houve outra grande Revolta
Tenentista, uma histéria também
pouco conhecida: a Revolta Paulis-
ta de 1924. A cidade de Sao Paulo,
quando Artur Bernardes governava
sob estado de sitio, foi bombardea-
da pelas forcas aéreas do Exército
Brasileiro (ainda nao existia a Forga
Aérea Brasileira), em um contexto
em que o contingente militar de Sao
Paulo era préximo ao do Exército
nacional. Houve centenas de mortos
e cerca de cinco mil feridos. A cida-
de de Sao Paulo, entao com pouco
mais de trezentos mil habitantes,
foi totalmente esvaziada. Quando as
forcas federais de Arthur Bernardes
conseguiram controlar a cidade de
Sao Paulo, a populacao voltou e os
rebeldes - coronéis e parte da forca
militar paulista - foram para Bauru
e,dela, paraFoz delguacu, onde se
uniram aos oficiais gauchos que ti-
nham lutadona Revolucao de 1923,
agora comandados por Luis Carlos
Prestes, dandoinicio a Coluna Pres-
tes. A Coluna Prestes foi maior, do
ponto de vista de quilometros roda-
dos, que a Coluna de Mao Tsé Tung
narevolucao da China Comunista.
Posteriormente, em meados de 1930,
Luis Carlos Prestes aderiu ao Partido
Comunista. Em depoimento histérico
concedido a TV Cultura de Sao Paulo,
Luis Carlos Prestes disse que esta-
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va em Buenos Aires, na Argentina,
quando alguns dos antigos amigos
tenentistas o procuraram para que
ele liderasse a Revolucao de 1930,
porque Getulio Vargas nao estava
querendo tomar a frente da revo-
lucao. Prestes disse na entrevista
que, naquela época, ele ja tinha se
tornado comunista, masnao tinha
anunciado. Ele queria ir para Mos-
cou, mas Stalin pedia uma prova
de garantia e que era preciso dar
dinheiro para ir para la. Em razao
disso, Prestes pediu aos tenentistas
que levassem para ele uma quantia
emdinheiro e, em troca, eleiniciaria
arevolugao, a partir do Sul do pais.
Eles deram o dinheiro e Prestes foi
para Moscou. Esse € um depoimento
do proprio Luis Carlos Prestes, em
um documentdario da TV Cultura
muito interessante!

Em 1926, foi editada a inica Emenda
a Constituicao de 1891, com varias
mudancas, muitas delas decorren-
tes desses movimentos tenentistas,
como as condi¢Oes para se decretar
estado de sitio e a proibicao da ree-
leicao para os presidentes e gover-
nadores de Estado.

Veio, entao, Washington Luis, que
foi deposto pela Revolugao de 1930,
poucos dias antes do término do man-
dato. Em marco de 1930, foi eleito
Presidente da Republica um paulista:
Julio Prestes. Getulio Vargas chegou
em segundo lugar. Mas a deposicao
de Washington Luis - que se recusou
arenunciar, sendo preso e deportado
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para a Europa-,impediu a posse de
Julio Prestes. Getulio Vargas, entao,
assumiu a Presidéncia da Republica
de um governo provisério, prome-
tendo convocar uma Constituinte.
Paralegitimar aquela Constituinte,
o Governo Provisério solicitou um
parecer de Hans Kelsen, que, inclu-
sive, fol publicado em uma Revista
de Jurisprudéncia.

Apbs arevolugao constitucionalista
iniciada em Sao Paulo em 1932, Ge-
tulio Vargas foi eleito Presidente da
Republica pelo Congresso Constituin-
te de 1934, com mandato até 1938.
Em 1938, tinha que haver eleicoes,
mas, em novembro de 1937, Getulio
Vargas deu o Golpe do Estado Novo
e ficouno poder até 1945, periodo no
qual nao houve elei¢coes no Brasil.
Antes de terminar o mandato, em
outubro 1945, foi deposto pelos mi-
litares, porque havia a preocupagao
de que ele também interferisse na
eleicao de 2 de dezembro ou, entao,
evitasse a posse do eleito. Assumiua
presidénciaJosé Linhares, Presidente
do Supremo Tribunal Federal, para
completar aquele mandato.

Em 1950, Eurico Gaspar foi eleito
e governou o Pais por cinco anos.
Em 1950, Getulio Vargas ganhou as
eleicoes. Naquela época, nao havia
previsao de segundo turno e Getulio
Vargas obteve 48% dos votos. Eduar-
do Gomes, o segundo colocado, teve
uma votagao expressiva e requereu
no TSE arealizacao de segundo tur-
no, judicializando a questao.
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A Justica entdo, decidiu que, nao
havendo previsao de segundo tur-
nona Constituicao de 1946 nem na
legislacao brasileira, nao havia por
que ser realizado.

Getulio comecou a governar e, com
a forte oposicao de Carlos Lacerda,
dentre outras razoes, suicidou-se
em agosto de 1954. Apods o suicidio
de Getulio, Café Filho assumiu a Pre-
sidéncia e ficou no poder de agosto
de 1954 até 3 de novembro de 1955.
Adoeceu e, em 8 de novembro de
1955, foi substituido por Carlos Luz,
Presidente da Camara.

Em 11 de novembro, Carlos Luz foide-
posto pelo General Lott, soba alegacao
de que conspirava contra a posse de
Juscelino Kubitschek, eleito com 35% dos
votos, enquanto o segundo colocado,
Juarez Téavora, teve 30% dos votos (a
UDN pleiteou, naJustica, arealizacao
de segundo turno, mas nao obteve
sucesso). Café Filho, de alta médica,
reassumiu, mas em 22 de novembro,
foiimpedido pelo CongressoNacional,
sobaalegacao de que também cons-
pirara contra a posse deJK. Ele foiao
Supremo, mas nao obteve sucesso.
Assumiu Nereu Ramos, Presidente
do Senado, que governou o pais em
estado de sitio até a posse de JK, ou
seja, até janeiro de 1956.

E o Juscelino Kubitschek? Além de
toda essa celeuma acerca da sua posse
e o fato de a transmissao do cargo
ter ocorrido sob estado de sitio, ele
passou por duas revoltas, a Revolta
de Aragarcas e de Jacareacanga.
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Janio Quadros, eleito Presidente, as-
sumiu em janeiro de 1961 e renunciou
ao cargo em agosto do mesmo ano.
Alids, ha um livretinho, do jorna-
lista Carlos Castelo Branco, no qual
ele conta a histéria da véspera e do
dia da renuncia de Janio Quadros.
Segundo consta, na véspera da re-
nuncia, Carlos Lacerda, que tinha
ido a Brasilia e foi expulso do Palacio
da Alvorada, voltou para o Rio de
Janeiro e, a noite, deu uma declara-
¢aoaosjornais e a televisao dizendo
queJanio Quadros tinha preparado
um golpe para fechar o Congresso
Nacional. Naquela mesma madru-
gada-naquela épocanao haviarede
nacional -, o Congresso Nacional foi
convocado e, por sua vez, Convocou
o Ministro da Justica e o Ministro
da Casa Civil para dar explicacoes.
No dia seguinte, pela manha, Janio
Quadros decidiu renunciar.

Apds uma crise institucional e a
ameaca de guerra civil por parte do
Movimento pela Legalidade, lidera-
do por Brizola, entao governador do
Rio Grande do Sul, assumiu a Pre-
sidénciaJoao Goulart, o Vice-Presi-
dente, tendo o Congresso Nacional
instaurado, para tanto, o sistema
parlamentarista. No entanto, o povo,
em plebiscito realizado em janeiro
de 1963, decidiu pela volta do pre-
sidencialismo. Na sequéncia, veio
o Governo Militar.

Com a deposicao de Joao Goularte
a declaracao de vacancia da Presi-
déncia da Republica, assumiu, in-
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terinamente, Ranieri Mazzilli, Pre-
sidente da Camara dos Deputados.
Por meio de uma eleicao indireta,
Castelo Branco foi eleito para com-
pletar o mandato de Presidente que
terminariano final de 1965. Porém,
seu mandato foi prorrogado e sus-
pensas as elei¢oes diretas previstas
para outubro de 1965, que ja tinham
candidatos lancados: Ademar de
Barros e Carlos Lacerda. Em mar-
¢o de 1967, Costa e Silva assumiu
a Presidéncia e, em dezembro de
1968, decretou o Ato Institucional
n°5. Costa e Silva adoeceu e, em vez
de assumir seu vice — Pedro Alei-
X0 —, assumiu a Junta Militar, que,
apds a morte de Costa e Silva, deu
posse ao general Médici. Depois de
Médici, veio Geisel. Nesse periodo,
variasrevoltas ocorreram na cidade
e no campo, inclusive a chamada
Guerrilha do Araguaia.

Depois de Geisel, veio Figueiredo, que
estendeu seu mandato para adiara
transicao. Tancredo Neves foi elei-
to indiretamente, mas nao tomou
posse e veio a falecer. Em seu lugar,
assumiu o Vice-Presidente eleito,
José Sarney, periodo do Congresso
Constituinte, da moratdria e de va-
rias greves gerais e hiperinflagao.
Em 1989, foi eleito Fernando Collor
de Mello, primeiro Presidente pos-
governo de transicao, o qual sofreu
impeachment, tendo assumido a Pre-
sidéncia seu vice, Iltamar Franco. Em
1995, assumiu Fernando Henrique
Cardoso, que, com a aprovagao da
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Emenda da Reelei¢ao, conseguiu dar
uma estabilidade temporal maior a
Presidéncia da Republica.

Na sequéncia, assumiu Lula que, no
primeiro governo, enfrentou uma
crise imensa, com o chamado “Es-
candalo do Mensalao”. Depois veio
o segundo Governo de Lula e, na
sequéncia, o de Dilma Rousseff.

Essa é a historia do Brasil, uma his-
téria que mostra que governar este
paisnao é tarefa facil, nao é simples.
Nenhum dos imperadores e nenhum
dos Presidentes da Republica teve
estabilidade e condigoes faceis de
governabilidade. Isso é um problema
que envolve s6 a escolha entre pre-
sidencialismo e parlamentarismo?
Isso é um problema s6 do Sistema
Eleitoral Politico? Nao. Penso que é
algo mais profundo, é algo que vai
além de tudo isso.

O Brasil nao tem uma elite nacional
que pensa o pais de uma maneira
unitaria, seja uma elite nacional eco-
nomica, social ou politica. Os parti-
dos politicos sao nacionais porque
a Constituicao manda e se a Cons-
tituicao os manda serem nacionais,
é porque elesnao sao naturalmente
nacionais, eles tém que ser obriga-
dos a ser nacionais.

Conclusao: falta uma elite que pense
nanacgao brasileira como um todo.
Assim, sugiro a todos essareflexao.
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Sem esquecer a relevancia da for-
ma de Estado e da forma do siste-
ma de governo, o essencial de uma
Constituicao material, subjacente a
Constituicao formal, consiste num
conjunto de valores ou principios
em que assentam, desde logo, o seu
articulado e, depois, todo o ordena-
mento juridico.

Eisso que, ao longo dos tempos, em
Portugal distingue as sucessivas Cons-
tituicoes, asliberais,ade 1933 eade
1976. E isso que, num determinado
momento, distingue a Constituicao
de um Estado da de outro Estado (por
exemplo, a Constitui¢ao portuguesa
e a Constitui¢cao chinesa).

Quanto a Constituicao de 1976, sao
valores permanentesidentificadores
do seu substrato:

1°) Adignidade da pessoa humana;

2°) Aliberdade e a igualdade como
fundamentos da democraciarepre-
sentativa;

3°) Os valores inerentes ao Estado
de Direito material;

4°) O pluralismo politico;

5°) O jus-universalismo.

Astmula deste valores e dos principios
conexos chama-se, de acordo com a
proépria Constituicao, Estado de Direi-
to democratico (preambulo e art. 2°).
O primeiro valor da Constituicao
material de 1976, 0o mais importante
entre todos, por alguns reconduzi-

* Conferéncia proferida na Universidade do Minho em 19
de maio de 2016.

do a um metaprincipio, vem a ser a
dignidade da pessoa humana.

Adignidade da pessoa humana, base
daRepublica, segundooart. 1% edo
qual arrancam tanto os direitos, li-
berdades e garantias como os direitos
econdémicos, sociais e culturais. A
dignidade da pessoa humana, tra-
duzida nuns e noutros direitos e que
o Estado deve assegurar ou efetivar
[arts. 2° e 9°, alineas c) e d)], para
se chegar a uma “sociedade livre,
justa e fraterna” (conforme selé no
preambulo), ou a “uma sociedade
livre, justa e solidaria” (conforme
diz ainda o art. 1°, ap6s 1989).

E, textualmente, reiteram-na o art.
13°,n°1, ao proclamar-se que “todos
os cidadaos tém a mesma dignidade
social e sao iguais perante a lei”; o
art. 26° n° 2, ao dizer que “A lei es-
tabelece garantias efetivas contra
a utilizacao abusiva ou contraria a
dignidade humana, de informacodes
relativas as pessoas e familias”; o
art. 26° n° 3 ao garantir “a dignidade
pessoal e a identidade genética do
serhumano...”;oart.59°, n°2, alinea
b), ao prescrever “que todos os tra-
balhadores, sem distin¢cao deidade,
sexo, raca, cidadania, territério de
origem, religido, convicgoes politicas
ou ideoldgicas, tém direito: a orga-
nizacgao do trabalho em condigoes
socialmente dignificantes, de forma
a facultar a realizacdo pessoal e a
permitir a concilia¢ao da actividade
profissional com a vida familiar”; o
art. 67°, n° 2, alinea c) ao incumbir
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o Estado para protecgao da familia:
“regulamentar a procriagao assis-
tida, em termos que salvaguardem
a dignidade da pessoa humana”; o
art. 206° ao admitir limites as audi-
éncias publicas dos tribunais para
salvaguarda dadignidade das pes-
soas (art. 206°).

A Constituicao confere uma unidade
de sentido, de valor e de concordan-
cia pratica ao sistema de direitos
fundamentais. Mas para além da
unidade do sistema, o que conta é
aunidade da pessoa. A conjugacao
dos diferentes direitos e das normas
constitucionais, legais e internacio-
nais a eles atinentes torna-se mais
claraaessaluz. O “homem situado”
do mundo plural, conflitual e em
acelerada mutacao do nosso tempo
encontra-se muitas vezes dividido
porinteresses, solidariedades e desa-
fios discrepantes; sé na consciéncia
da sua dignidade pessoal retoma
unidade de vida e de destino.

O art. 1° da Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (Declara-
cao recebida como critério de in-
terpretacao e integracao) precisa
e explicita a concecao de pessoa
da Constituicao, recolhendo as
inspiracoes de diversas filosofias
e, particularmente, de diversas
correntes jusnaturalistas: “Todos
os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razao e de consciéncia
devem agir uns para com os outros
em espirito de fraternidade”.
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Dotados derazao e de consciéncia-eis
odenominador comum a todos os ho-
mens em que consiste essaigualdade.
Dotados derazao e consciéncia-—eis
oque, paraalémdas diferenciacoes
geograficas, econdémicas, culturaise
sociais, justifica o reconhecimento,
a garantia e a promocao dos direitos
fundamentais. Dotadosderazaoede
consciéncia - eis por que os direi-
tos fundamentais, ou os que estao
no seu cerne, nao podem despren-
der-se da consciéncia juridica dos
homens e dos povos.

Caracteristica essencial da pessoa
- como sujeito, e nao como objeto,
coisa ou instrumento —a dignidade
é um principio que coenvolve todos
os principios relativos aos direitos e
também aos deveres das pessoas e a
posicao do Estado perante elas. Prin-
cipio axiolégico fundamental e limite
transcendente do poder constituinte,
€ isso que explica que nao apareca
no quadro dos limites materiais de
revisao constitucional do art. 288°.

Relativamente aberto como todos
os principios—até porque a sua con-
cretizacao se faz historico-cultural-
mente — nao deixa de encerrar um
valor absoluto. Pode haver ponde-
racao da dignidade de uma pessoa
com a dignidade de outra pessoa,
nao com qualquer outro principio,
valor ou interesse.

Apartirdaqui, da consciéncia juri-
dica geral e de diferentes principios
eregras constitucionais pode enun-
ciar se os seguintes pontos:
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a) A dignidade da pessoa humana
é a dignidade da pessoa humana
individual e concreta;

b) Adignidade da pessoa humanaéda
pessoa enquanto homem e mulher;

c) A dignidade da pessoa humana
é tanto da pessoa ja nascida como
da pessoa desde a conce¢ao;

d) A dignidade da pessoa humana
nao pode ser apreendida sem con-
sideracao da bioética;

e) A dignidade da pessoa humana
compreende o respeito das pesso-
as carecidas ou sujeitas a cuidados
de saude;

f) O respeito da dignidade implica
a garantia da intimidade pessoal
e familiar;

g) Orespeitodadignidadeimplicaores-
peitodaorientacao sexual das pessoas;

h) A dignidade pressupode autono-
mia da pessoa, emboranao pressu-
ponha capacidade (psicolégica) de
livre decisao;

i) Cada pessoa vive em relacao comu-
nitaria, que exige oreconhecimento
por cada pessoa deigual dignidade
das demais pessoas;

j) Cada pessoa vive em relagao comu-
nitaria, masadignidade que possui é
delamesma, e ndo da situagao em si;
k) A dignidade da pessoa, que é também
dignidade social, exige integracao,
participacdo na vida comunitaria,
inclusao;

1) A dignidade da pessoa exige con-
di¢oes adequadas de vida material;
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m) O primado da pessoa é do ser,
naoodoter, ealiberdade prevalece
sobre a propriedade;

n) Somente a dignidade explica a
procura da qualidade de vida;

o) O respeito da dignidade justifi-
ca a criminalizacao da ofensa dos
bens juridicos subjacentes aos di-
reitos fundamentais de acordo com
a consciéncia geral e um principio
de proporcionalidade, e requer a
protecao da vitima;

p) Todavia, a dignidade da pessoa
permanece independentemente dos
seus comportamentos ilicitos;

q) Adignidade da pessoa é um prius
em relacdo a vontade popular;

1) A dignidade da pessoa estd para
além da cidadania portuguesa.

Nao é possivel aqui considerar todos
estes aspetos. Sé alguns.

Em primeiro lugar, a dignidade da
pessoa é da pessoa concreta, nasua
vidareal e quotidiana; nao é de um
ser ideal e abstrato. £ o homem ou
amulher, tal como existe, que a or-
dem juridica considerairredutivel,
insubstituivel e irrepetivel. E o ho-
mem e a mulher, cuja participagao
democratica na vida politica consti-
tui condicao einstrumento de con-
solidacao do sistema democratico
(arts. 48°e 109°).

Ovalor eminente reconhecido a cada
pessoa conduz, antes de mais, aine-
xisténcia da pena de morte (art. 24°,
n°2) e, coerentemente —-mas quase
ineditamente em Direito compara-
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do - a proibicao da extradicao por
crimes a que corresponda, segundo
o direito do Estado requisitante, pe-
nade morte ououtra de queresulte
lesdoirreversivel daintegridade fi-
sica (art. 33°,n°6).

Explica a garantia da integridade
pessoal contra a tortura, a coagao
e os maus tratos, incluindo em pro-
cesso criminal (art. 32° n° 6); os di-
reitos a identidade pessoal, ao de-
senvolvimento da personalidade,
a capacidade civil e ao bom nome
e reputacao (art. 26° n° 1). Assim
como justifica o principio da culpa
em Direito penal.

Veda a suspensao, mesmo em estado
de sitio, em qualquer caso, dos di-
reitosavida, aintegridade pessoal,
aidentidade pessoal, a capacidade
civil e a cidadania, a nao retroati-
vidade da lei criminal, o direito de
defesa dos arguidos e aliberdade de
consciéncia e dereligido (art. 19° n°
6). Assim como determina a conser-
vagao pelos condenados sujeitos a
penaouamedidade seguranca pri-
vativas daliberdade dos seus direitos
fundamentais, salvas aslimitacoes
inerentes ao sentido da condenacao
e asexigéncias préprias darespetiva
execucgao (art. 30°, n°5).

Cada pessoa tem, contudo, de ser
compreendida em relagao com as
demais. A dignidade de cada pessoa
éincindivel da das demais pessoas.
Dignidade implica intersubjetividade.

Donde, em geral, a vinculagao das
entidades privadas aos direitos, li-
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berdades e garantias (art. 18°,n°1),
assim como o direito de resposta e
deretificagdonaimprensa (art. 37°,
n° 4), a proibicao de organizagoes
racistas (art. 46° n° 4), os direitos
dos trabalhadores no trabalho (art.
59°), os direitos dos consumidores
(art. 60°), os deveres de respeito e
solidariedade para com os cidadaos
portadores de deficiéncia (art. 71°,
n°2) e para com os idosos (art. 72°).

Donde, como formalidades de edu-
cagao, a par do desenvolvimento da
personalidade, o espirito de toleran-
cia, de compreensao mutua, de so-
lidariedade e de responsabilidade
(art. 73°, n°2).

Donde, ainda, por exemplo, a puni-
¢ao dolenocinio, porque, afirmou o
Tribunal Constitucional no acérdao
n° 144/2004, de 10 de marco, uma
ordem juridica assente na dignida-
de da pessoa humana nao deve ser
mobilizada para garantir, enquanto
expressao deliberdade de acao, situ-
acoes e atividades, cujo “principio”
seja o de que uma pessoa, numa
qualquer dimensao (seja aintelectual,
seja a fisica, seja a sexual), possa ser
utilizada como mero instrumento
ou meio ao servico de outra.

Adignidade da pessoa exige condi-
¢oes de vida capazes de assegurar
liberdade e bem-estar (cfr., ainda,
art. 25° da Declaragao Universal).

Dai, a retribuicao do trabalho se-
gundo a quantidade, anaturezaea
qualidade, observando-se o principio
deatrabalhoigual saldrioigual [art.
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59°,n°1, alinea a)]; aincumbéncia do
Estado de estabelecer e atualizar o
salario minimonacional [art. 59°, n°
2, alinea a)]; as garantias especiais
do salario (art. 59° n° 3); o direito dos
trabalhadores a assisténcia mate-
rial, quando, involuntariamente, se
encontrem em situacao de desem-
prego [art. 59°, n° 3, alinea e)].

Dai, caber ao sistema de seguranca
social proteger os cidadaos—e tam-
bém os nao cidadaosresidentes, por
forca do principio da equiparacao
(art. 15°,n°1)-nadoenga, na velhice,
nainvalidez, na viuvez e na orfan-
dade, no desemprego e em todos as
outras situacoes de falta ou dimi-
nuicao dos meios de subsisténcia
ou de capacidade para o trabalho
(art. 63° n°3).

Daitambém os direitos e garantias
perante osimpostos [arts. 103°, 105°
e 165° n° 2, alinea i)], evitando que
estes onerem inigualitaria e des-
proporcionadamente os cidadaos.

Dai, em suma, o direito das pessoas
auma existéncia condigna [art. 59°,
n°2, alinea a), in fine], o que impli-
ca, pelo menos, a garantia de sub-
sisténcia, numa dupla dimensao:
negativa — garantia de salario, im-
penhorabilidade do salario minimo
ou de parte do salario e da pensao
que afete a subsisténcia, nao sujei-
¢ao a imposto sobre o rendimento
pessoal de quem tenha rendimento
minimo; e dimensao positiva - atri-
buicao de prestacoes pecunidrias a
quem esteja abaixo do minimo de
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subsisténcia. Mas o que seja uma
existéncia condigna nao é a mes-
ma coisa que o que se entendia ha
50 ou 100 anos; as transformacoes
sociais vao exigindo mais e melhor.

O ser humano nao pode ser desin-
serido das condicoes de vida que
usufrui; e, na nossa época, anseia-
se pela sua constante melhoria e,
em caso de desniveis e disfuncoes,
pela sua transformacao.

A Constituicao alude, pois, repetidas
vezesa “qualidade de vida”ligada a
efetivacdo dos direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais [art.
9°, alinea d)], a protecao dos consu-
midores (art. 60°, n° 1), a defesa do
ambiente e da natureza (art. 66°), a
incumbéncia prioritaria doEstado de
promocao do aumento do bem-estar
social e econémico, em especial das
pessoas mais desfavorecidas [art.
81° alinea a)], aos objetivos dos pla-
nos de desenvolvimento econémico
e social (art. 91°). Mas a qualidade
devida sé pode fundar-se na digni-
dade da pessoa humana; nao é um
valor em si mesmo; e muito menos
se identifica com a propriedade ou
com qualquer critério patrimonial.

E apelatambém a Constituicao (ap6s
1997) a solidariedade entre geracoes,
a proposito do aproveitamento ra-
cional dos recursos naturais [art.
66° n°2, alinea d)]. Ora, esta solida-
riedade assenta ainda no valor da
dignidade: é para que as geracoes
futuras, compostas por homens e
mulheres com a mesma dignida-
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de dos de hoje, possam igualmente
desfrutar dosbens danatureza que
importa salvaguardar a capacidade
de renovacao desses recursos e a
estabilidade ecoldgica, no quadro de
um desenvolvimento sustentavel.

Transcrevendo de novo uma férmula
lapidar da Declaragao Universal (do
seu preAmbulo): “E essencial a prote-
cao dos direitos do homem através
de um regime de direito para que
o homem nao seja compelido, em
supremo recurso, a revolta contra
a tirania e a opressao”.

Com a férmula “Estado de Direito
democratico” (preambulo e, apds
1982, art. 2°), e nao simplesmente
“Estado de Direito”, a Constituicao
pretende realgar a confluéncia de
Estado de Direito e democracia.

Porque, se, historicamente, surgi-
ram sob influéncias e em momen-
tos diversos, hoje uma democracia
representativa e pluralista nao pode
deixar de ser um Estado de Direi-
to—por imperativo de racionalida-
de ou funcionalidade juridica e de
respeito dos direitos das pessoas. O
poder politico pertence ao povo e é
exercido de acordo com a regra da
maioria (arts. 2.°,3°,n.°1,10°n.°1,
108°,114.°,n°1,187.° etc.), mas esta
subordinado - material e formal-
mente - a Constituicao (citados arts.
3°n.°2,108.°110.°,n.°2,225°,n.° 3,
266.°,288.° etc.), com a consequen-
te fiscalizacao juridica dos atos do
poder (arts. 3., n.° 3,204°,268° n.°
4,278° e segs.).
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Ha uma interagao de dois principios
substantivos — o da soberania do
povo e o dos direitos fundamentais
- e a mediatizacao dos principios
adjetivos da constitucionalida-
de e da legalidade. Numa postu-
ra extrema de irrestrito dominio
da maioria, o principio democra-
tico poderia acarretar a violagao
do conteuido essencial de direitos
fundamentais; assim como, levado
aos ultimos corolarios, o princi-
pio da liberdade poderia recusar
qualquer decisao juridica sobre a
sua modelacao; o equilibrio obtém
se através do esforco de conjuga-
¢cao, constantemente renovado e
atualizado, de principios, valores
e interesses, bem como através
de uma complexa articulagao de
6rgaos politicos e jurisdicionais,
com gradagoes conhecidas.
Reportando nos a Constitui¢do, no
articulado atual, firmam o Estado
de Direito:

a) A eficicia imediata dos direitos
fundamentais (art. 18° n° 1);

b) O carater restritivo dasrestri¢oes
adireitos, liberdades e garantias (art.
18.° n.os2e3);

c) Os principios da seguranca juri-
dica (arts.18.°,n.°3,32.°,n.°9, 102>,
n.3,266.°n.°2,280°n.°3,e282°
n.° 4), da proporcionalidade (arts.
18°,n.°2,19° n.os4e §,30.°n°5,
50°,1n.°3,65.°,n.°4,266°n°2,267°,
n.°4,270°e272° n°2) eda tutela
jurisdicional efetiva dos direitos
(arts. 20°e 268.°, n.os 4 e 5);
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d) O principio de separacao e inter-
dependéncia dos 6rgaos de poder
[arts.2°,112°,n°1,e2882° alineaj)];
e) A reserva aos tribunais da fun-
caojurisdicional, visto que eles sdo
“os 6rgaos de soberania com com-
peténcia para administrar a justi-
¢a em nome do povo” (art. 202.°), e,
assim, cabe lhes defender os direitos
einteresseslegalmente protegidos
dos cidadaos, reprimir a violagao
dalegalidade democratica e dirimir
os conflitos de interesses publicos
e privados (art. 202.° e ainda arts.
20°,1n°1,e113°n°7);

f) O exercicio do poder politico, a
nivel do Estado, das regides auténo-
mas e do poder local, com sujeicao
a Constituigao [art. 3.5 n.°2-inicial
115.° - e arts. 10.°, n.° 1, 108.°, 1105
n°2,111°n°1,114°n.°2,223°n.°
2, alinea f), 225°, n° 3, 227°, n° 1,
alineas a) e b), 234.°, n.° 1, e 241°),
dependendo a validade dos seus
atos da conformidade com a Cons-
tituicao (art. 3° n.° 3); o poder de
apreciacao pelos tribunais da exis-
téncia de inconstitucionalidade nos
feitos submetidos a julgamento (art.
204.°); a competéncia de declaracao
de inconstitucionalidade com for-
¢a obrigatoria geral pelo Tribunal
Constitucional (art. 281.%);

g) A subordinacao dos érgaos e agen-
tes administrativos a Constituicao
e aleicomrespeito pelos principios
daigualdade, da proporcionalidade,
da justica, da imparcialidade e da
boa fé (art. 266.°, n.° 2);
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h) Aresponsabilidade civil do Estado
e das demais entidades publicas,
em forma solidaria com os titula-
res dos seus 6rgaos, funcionarios
ou agentes, por agoes ou omissoes
praticadas no exercicio das suas
funcoes e por causa desse exercicio,
de queresulte violagao dos direitos,
liberdades e garantias ou prejuizo
para outrem (art. 22.°).

A tudo isto ha que acrescentar o
contributo da jurisprudéncia em
muitas areas, densificando princi-
pios e formulando direitos funda-
mentais implicitos.

Em segundo lugar, porém, Estado
de Direito democratico parece que-
rer significar um pouco mais. Ele
liga se especificamente também
a democracia econémica, social e
cultural, cuja realizacao é objetivo
da democracia politica (art. 2°, 2.2
parte); reporta se aorelevo assumi-
do pelos direitos econémicos, so-
ciais e culturais e pelas condicoes
da sua efetivacao [art. 9., alinea d),
earts. 58.°e segs.|; torna seindisso-
ciavel da vinculacao das entidades
privadas aos direitos, liberdades e
garantias (art. 18.5n.°1,in fine) eda
subordinacao do poder econémico
ao poder politico democratico [art.
80.°, alinea a), e art. 81.°, alinea e)];
pretende se um modelo mais exi-
gente (ndo necessariamente mais
original) de Estado de Direito, quer
no tocante aos direitos sociais quer
no que tange aos proprios direitos
de liberdade.
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Afirmando a decisao de assegurar
o primado do Estado de Direito de-
mocratico, a Constituicdo reitera do
mesmo modo o primado do Direito
—do Direito que justifica e organiza
um Estado democratico e, concomi-
tantemente, reflete e conforma uma
sociedade que se aspira de pessoas
livres eiguais. O Estado e a socieda-
de sdo, assim, qualificados pela sua
integracgao pelo Direito e este é, por
seu turno, posto perante a vivéncia
dos fatores de varia ordem decor-
rentes daquela perspetiva.

Nao é umaharmonia pré estabelecida
que se pretende conservar atodoo
custo, é uma sociedade imperfeita
que se pretende transformarnores-
peito de certas regras e com vista
a certos objetivos. Nao se negam
os contrastes, os conflitos e os an-
tagonismos de classes, de grupos,
de geracgoes, de setores e de regides;
mas inserem se tais contrastes numa
visao dinamica do processo social
em que se espera a sua superagao
através de niveis crescentes de parti-
cipacao e desalienacdo-tudo dentro
dum rigoroso quadro constitucional
e na permaneéncia dos valores que
imprimem carater e razao de ser a
comunidade politica.

Mais ainda um Estado de Direito
material, um Estado de direitos
fundamentais nao pode deixar de
ser também um Estado de Justica,
e significativos sdo os artigos da
Constituicao que pressupdoem um
principio de justica ou que mesmo
se lhe referem expressamente.
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Assim, pressupoem no: o art. 20.°,
n.os 4 e 5, sobre direito a decisao
judicial em prazo razodavel e me-
diante processo equitativo; o art.
22.°,sobre responsabilidade civil do
Estado e das demais entidades pu-
blicas por agoes ou omissoes de que
resulte prejuizo para outrem; o art.
30.°,n.0s 2 e 3, sobre o principio da
culpa;oart.32.°n.°5, sobre o prin-
cipio do contraditério em processo
criminal; o art. 59.°, n.° 1, alinea a),
sobre o principio de para trabalho
igual salério igual.

O art.23.°,n.°1, confere ao Prove-
dor de Justica o poder de dirigir aos
6rgaos competentes as recomen-
dacdes necessdarias para prevenir
oureparar injusticas; oart. 29.°, n.°
6, estatui que os cidadaos injusta-
mente condenados tém direito, nas
condigoes que a lei determinar, a
revisao da sentenca e a indemni-
zagao pelos danos sofridos; o art.
53.°, veda os despedimentos sem
justa causa; o art. 59.°, n.° 1, ali-
nea f), garante aos trabalhadores
direito a justa reparacao, quando
vitimas de acidentes de trabalho
ou de doenca profissional; o art.
62.°, n.° 2, prescreve que a requi-
sicao e a expropriacao por utilida-
de publica s6 podem ser efetuadas
mediante o pagamento de justa
indemnizacao; o art. 103.°, n.° 1,
declara que o sistema fiscal, além
de visar a satisfacao das necessi-
dades financeiras do Estado e de
outras entidades publicas, visa uma
reparticao justa dos rendimentos
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e dariqueza; o art. 104.°, n.° 4 liga
a tributacao do consumo a justica
social; e, segundo o art. 282.°,n.° 4,
o Tribunal Constitucional podera
fixar os efeitos de inconstituciona-
lidade e de ilegalidade por razoes
de equidade.

Nao menosimportante, o art. 266.°,
n° 2, declara o principio da justica
um dos principios que devem res-
peitar os 6rgaos e agentes da Ad-
ministragao, autonomizando o em
face dos principios da igualdade e
da proporcionalidade.

Como estes dois principios, por seu
turno, podem considerar se eles pro-
prios expressoes daideia dejustica,
entdono art. 266.° o principio de jus-
tica estd tomado em sentido estrito,
seja auténomo ouresidual, de modo
a cobrir situagoes que aqueles nao
possam abarcar ou conferindo lhe
uma projecao mais intensanavida
institucional e coletiva.

Ora, neste sentido estrito, o principio
da justica nao se esgota na funcao
administrativa. Abarca igualmen-
te a funcao jurisdicional - dir se ia
por definicdo (art. 202.°)—e a fungao
legislativa. Precisamente, algumas
das normas constitucionais ha pouco
indicadas dirigem se imediatamente
ao legislador.

Isto tudo sem esquecer os objetivos
programaticos de construgao de um
pais maisjusto ou de realizacao de
uma sociedade justa (preambulo e
art. 1.°), da incumbeéncia priorita-
ria do Estado de promover a justica

social, de assegurar aigualdade de
oportunidades e de operar as neces-
sarias correcoes dos rendimentos
e da riqueza [art. 81°, alinea b), e
art. 103, n.° 1] e, noutro contexto,
de criacao de uma ordem interna-
cional capaz de assegurarapazea
justica nas relacoes entre os povos
(art.7°,n.°2).

A Constituicao de 1976 institucio-
nalizou em Portugal a democracia
representativa, pois:

1°) Declara a Republica um Estado
democratico fundado na vontade
e soberania popular (arts. 1.°e 2.9);

2°) Declara que a soberania reside
no povo (art. 3. n.° 1) e que o poder
pertence ao povo (art. 108.°) (1);

3.°) Estabelece que o povo exerce o
poder politico através do sufragio
universal, igual, directo, secreto e
periédico (arts.10.°n.°1,e49.°,n.°1);
4.°) Prevé a elei¢ao, de acordo com
este principio, do Presidente da Re-
publica, dos deputados a Assem-
bleia da Reptublica e as Assembleias
Legislativas Regionais e dos mem-
bros das assembleias das autarquias
locais (arts. 121.°,149.°,231.°,n.° 2,
e239°, n.°1);

5.°) Prescreve que os partidos con-
correm paraaorganizagaoeparaa
expressao da vontade popular (arts.
1°1n°2,e51°n°1).

A representacao politica implica a
responsabilidade politica, ou seja, 0
dever de prestar contas por parte dos
governantes, a sujeicao a um juizo
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de mérito sobre os seus actos e acti-
vidades por parte dos governados e
apossibilidade da sua substituicao
por acto destes.

Trata-se, antes de mais, de umares-
ponsabilidade difusa. O Presidente
daRepublica e os deputados repre-
sentam todo o povo; logo, respondem
perante todo o povo, e ndo apenas
perante quem neles votou ou (quan-
to aos deputados) perante quem os
elegeu, nos diferentes circulos.

Responsabilidade difusa, porque
realizada:

a) Através da critica dos cidadaos
no exercicio das liberdades funda-
mentais (em especial, de expressao
e de manifestagao), o que pressupoe
odireito de eles serem esclarecidos
objectivamente sobre os actos do
Estado e demais entidades publicas
e de serem informados pelo Gover-
no e outras autoridades acerca da
gestao dos assuntos publicos (art.
48°,n.°2, da Constituicao);

b) Através das elei¢coes no final dos
mandatos, maxime através danao
reeleicao ou nao reconducgao ou da
nao elei¢ao de candidatos que apa-
recam identificados com os titulares
cessantes;

c) Através de eleicoes para outros
6rgaos (v. g, de autarquia locais)
com significado politico relevante.
E,como sublinha ANTONIO D’ATENA,
ointervalo entre os actos eleitorais
introduz um elemento de racionali-
zacao. Limitar a decisao do povo as
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escolhas periddicas dos represen-
tantes significa criar condicoes para
a apreciacao dos seus actos menos
emotivamente e para que o juizo
popular tenha por objecto nao tan-
to cada uma das decisdes quanto a
complexa actividade por eles desen-
volvida ao longo do tempo.

Mas a responsabilidade politica
é também uma responsabilidade
institucional, quando manifestada
através dos poderes e direitos da
Oposicao, decorrente do exercicio
colectivo ou em comum daquelas
liberdades fundamentais e exigida
pelanecessidade de se formularem
alternativas e alternancias.

Alivre actividade da Oposicao indi-
vidualiza os sistemas politicos plura-
listas: aqui, a maioria deve governar
e aminoria deve estar na oposicao
(entendida como fiscalizagdo pu-
blica dos actos dos governantes);
e, portanto, a Oposicao nao é dos
cidadaosindividualmente conside-
rados, mas sim a de aglutinados em
partido politico.

O direito de oposi¢cao democratica
(art. 114, n.° 2), elevada a limite ma-
terial de revisao constitucional [art.
288 alinea i), 2.2 parte], traduz-se,
entre nés, no direito de resposta ou
réplica politica ao Governo (art. 40.°,
n.° 2), no direito de informacgao re-
gular e directa sobre o andamento
dos principais assuntos publicos
[arts. 114° n.° 3, e 180.°, n.° 2, ali-
nea j)], no de determinar a ordem
do dia de certonimero de reunides
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do Parlamento (art. 176.°, n.°4) e no
direito de interpelacgao [art. 180.°,
n° 2, alinea d)]. E meios extremos,
por envolverem aresponsabilidade
politica do Governo, sdo as mogoes
derejeicao dorespectivo programa
e as mogoes de censura (arts. 192.°,
n°3,e194°).

Se o sufragio é o modo especificode
participacao politica dos cidadaos,
amaioria é o critério de decisao-de
decisao quer do conjunto dos cida-
daosnaselei¢oes e no referendo, quer
dos 6rgaos do Estado de natureza
colegial. Governo representativo é
governo de maioria.

Contudo, a maioria néo é fonte de
verdade ou de justica; é apenas for-
ma de exercicio de poder, ou meio
de accao; e, por isso, esta sujeita aos
mecanismos de fiscalizacao, politica
e jurisdicional, j& indicados.

N&o hé, nem deixa de haver verdade
nesta ou naquela opgao politica;
hé s6 (ou tem de se pressupor que
haja) referéncia ao bem comum.
Naturalmente, quando se susci-
tem problemas de verdade, sejam
quais forem - religiosos, morais,
filosoficos, cientificos ou técnicos
—nao cabe decisao de maioria. As
minorias politicas sdo sempre con-
tingentes e variaveis. Diversas, por-
que permanentes, sao as minorias
étnicas nacionais, linguisticas e
religiosas — que existem em nao
poucos Estados e que se repercu-
tem nas respectivas estruturas
constitucionais.
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Tao pouco se admitem decisoes de
maioria que afectem o conteudo es-
sencial dos direitos fundamentais
ou o conteudo essencial da propria
democracia representativa — mais
especificamente, o pluralismo, os di-
reitos das minorias e a possibilidade
de alternéncias e de alternativas.

Qualquer forma de governo funda-se
em certos valores que, conferindo-lhe
sentido, vém, por um lado, alicercar
o consentimento dos governados e o
projecto dos governantes e, por ou-
trolado, construir o referente ideal
de todos quantos por ela se batem.

Assim, por detras da diversidade
de concepgoes e formulacoes teo-
ricas, avultam valores politicos sem
os quais a democracia aparece des-
provida de razdo de ser. E porque
todos os seres humanos sao livres
eiguais que devem ser titulares de
direitos politicos e, assim, interferir
conjuntamente, uns com os outros,
nadefinicao dosrumos do Estadoe
da sociedade em que tém de viver.

Aliberdade revela-se, portanto, do
mesmo passo, fundamento e limi-
te de democracia. Revela-se fun-
damento, visto que a participagao
na conducao dos destinos comuns
pressupoe a liberdade. E revela-se
limite, visto que a democracia nao
pode pdr em causa a liberdade, e a
maioria é sempre maioria de conjun-
tura, ndo maioria definitiva, pronta
a esmagar os direitos da minoria.

E ainda em virtude de uma opcao
pelaliberdade, e ndo, simplesmente,
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por impossibilidade da democracia
directa (de um qualquer seu suceda-
neo), que se justifica a democracia
representativa, porquanto:

—-apenasnademocraciarepresenta-
tiva se distinguem (sem se cortarem
pontes) espago publico e espago pri-
vado, a esfera do Estado e a esfera
da sociedade;

- do mesmo modo, apenas na de-
mocraciarepresentativa, se distin-
guem o cidaddo e a pessoa na sua
vida propria, ndo deixando esta ser
absolvida pelo cidadao total (caso
da Atenas antiga e, sobretudo, dos
regimes totalitarios do século XX);

—apenas a democracia representativa
assegura a separacao de poderes e
aresponsabilidade politica dos go-
vernantes perante os governados;

- somente a democracia represen-
tativa propicia o pluralismo e o con-
traditério (sem prejuizo do compro-
misso) no ambito das assembleias
representativas.

Nao por acaso tém-se dito muitas
vezes, que ela nao constitui um mi-
nus no confronto com a democracia
directa. Constitui um majus.

Aliberdade politica desemboca em
pluralismo. O pluralismo requer li-
berdade. O pluralismo de expressao
e de organizacgao politica democra-
ticas implica pluralismo partidario
[arts. 2.°e 288.°, alinea i), 1.2 parte].
A democracia interna dos parti-
dos é um corolario, por coeréncia,
do principio democratico em que
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assenta a Constituicao. Nao pode
haver democracia na Republica e
nao haver democracia no interior
dos partidos.

O falar-se em pluralismo de expres-
sdo e de organizacao politica demo-
cratica, assim como em oposicao
democratica [arts. 114.°,1n.°2,e288.°,
alineai), 2.2 parte], e o impor-se aos
partidos o respeito do principio da
democracia politica (art. 10.°, n.° 2)
poderia inculcar, a primeira vista,
uma ideia de limitacao ou de uma
democracia defensiva ou militante.

Pois democratico pode ser entendi-
do tanto no sentido de favoravel a
democracia (sendo antidemocratico
0 que propugna um sistema politi-
conao democratico) como no senti-
do de conforme com a democracia
(sendo antidemocratico o que utiliza
meios nao democraticos de accao
politica para realizar o seu progra-
ma, democratico ou nao). Ali, para
se avaliar da democraticidade, ha-
veria que confrontar a doutrina e
as finalidades dos grupos politicos
com a concepg¢do democratica que a
Constituicao consagra; aqui, haveria
que confrontar a praticacomasre-
gras fundamentais da vida politica
democratica, para verificar se estas
sao ou nao observadas.

O primeiro entendimento reduziria
a margem de liberdade e de segu-
ranca dos cidadaos; daria a maioria
de momento a possibilidade de eli-
minar as minorias sob pretexto de
contrariarem a democracia;levaria
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aumbeco sem saida, porque, afora a
democracia pluralista e representa-
tiva de tipo ocidental, outras visoes
de democracia se conhecem, cada
qual pretendendo-se de maior va-
lidade, de tal sorte que, onde essas
concepgoes estivessem algo difun-
didas, se tornariaimpossivel banir
davida publica os grupos e partidos
correspondentes sem repressao ou
sem marginaliza¢ao de vasto nu-
mero de cidadaos.

E preferivel, sem hesitar, o segundo
entendimento. O caracter demo-
cratico da expressao e da organi-
zagao politicas tem de ser visto em
acto, endaoem intencgoes, palavras,
programas ou ideologias, e é isso
que verdadeiramente interessa para
salvaguarda da ordem constitu-
cional democratica; o qualificar-se
um partido nunca pode ser uma
questaojuridica, porque juridica-
mente s6 actos podem ser apre-
ciados, naoideologias; o exercicio
daliberdade politica nao pode ser
restringido por razdes ou opgoes
de natureza politica.

A mencao dademocracianoart. 2.°
incorpora uma regra prescritiva,
naoumaregranegativa ou proibiti-
va.Obriga a que na expressaoena
organizacao politicas se observem
as regras inerentes a uma ordem
constitucional democratica - esse
osentidodo art. 10.°,n.°2; obriga a
que se siga 0 “método democratico”
de acgao politica, e nao qualquer
método assente na subversao ou
na violéncia.
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Nao proibe, s6 por si, nenhuma ex-
pressao ou organizagao, nem sequer
a expressao e a organizagao que se
proponham criar um regime dife-
rente do regime democratico; nem
autoriza qualquer discriminagao com
fundamento em fidelidade ou nao
a democracia, visto que ninguém
pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer di-
reito ou isento de qualquer dever
emrazao de convicgoes politicas ou
ideolégicas (art. 13.% n.° 2), a infor-
matica nao pode ser utilizada para
tratamento de dados referentes a
conviccoes politicas ou a filiagao
partidaria (art. 35.°, n.° 3), sdo proi-
bidos despedimentos por motivos
politicos ou ideologicos (art. 53.°) e
os funcionarios e agentes do Estado
edas demais entidades nao podem
ser prejudicados ou beneficiados em
virtude do exercicio de quaisquer
direitos politicos previstos na Cons-
tituicao, nomeadamente por opcao
partiddria (art. 269.% n.° 2).

O que a Constituicao impede é a ac-
tividade, seja ela qual foreem nome
desejaqualforaideologia, que atente
contra orespeito dos direitos funda-
mentais e contra o funcionamentodas
instituicoes constitucionais. Porém,
essaactividade ha-de apurar-se objec-
tivamente através do seu enquadra-
mento nos tipos de crimes previstos
epunidos pelaleipenal e sé os tribu-
naisapodem punir, como violagaoda
legalidade democratica (art. 202.%,n.°
2), e ndo quaisquer 6rgaos politicos.
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E é, a esta luz, que se entende a
proibicao de associagoes armadas,
militarizadas e paramilitares e de
organizagoes racistas (art. 46.°, n.°
4), aquelas por contrariarem a uni-
dade do Estado e o Estado de Direito
e estas por ofensivas da dignidade
da pessoa humana.

Unica excepcaoa este principio—mas
que, porissomesmo, o confirma-éo
art.46.°,n.°4,in fine [e,em conjugacao
com ele, o art. 160, n.° 1, alinea d)], o
qualnao consente “organizacoes que
perfilhemaideologia fascista”. Verda-
deira quebra ou auto-ruptura da Cons-
tituicao, ha, contudo, que delimita-la
restritivamente, até por maioriadera-
zdo a face dasregrasdoart. 18°,n°2.

Se ele pode ter sido emblematico
na conjuntura histérica em que foi
aprovado, de jure condendo nem
por isso ele se justifica, por por em
causa tanto a total democraticida-
de do sistema como o principio da
igualdade, através da discrimina-
¢ao contra uma ideologia, entre as
véarias eventualmente naoidentifi-
cadas com a democracia pluralista
consagrada na Constituigao.

Depois de muitos anos de incompre-
ensao e de isolamento perante as
grandes transformacoes do mundo
e de hostilidade contra as Nacoes
Unidas, Portugal, desde 1974, rea-
briu se a comunidade internacional
eretomou a tradicdo ecuménica de
fraternidade entre os povos que ha-
viam marcado os momentos mais
altos da sua historia.
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Conforme consta do texto consti-
tucional de 1976 (apds sucessivas
revisoes):

—Portugal rege-se nasrelacoes inter-
nacionais pelos principios da inde-
pendéncianacional, dorespeito dos
direitos dohomem, dos direitos dos
povos, da igualdade entre os Esta-
dos, da solucao pacifica dos conflitos
internacionais, da nao ingeréncia
nos assuntos internos dos outros
Estados e da cooperacao com todos
0s outros povos para a emancipa-
¢ao e o progresso da humanidade
(art. 7°,n° 1);

— Portugal preconiza o estabeleci-
mento de um sistema de seguranga
coletiva, com vista a criacao de uma
ordeminternacional capaz de asse-
gurar a paz e a justica nas relacoes
entre os povos (art. 7°, n° 2);

— Portugal reconhece o direito dos
povos a autodeterminacgao e inde-
pendéncia e ao desenvolvimento
(art. 7°, n° 3);

—Portugal mantém lacos privilegiados
de amizade e cooperagao com os pai-
sesdelingua portuguesa (art. 7°,n°4);

- Portugal empenha se no reforgo
da identidade europeia e no forta-
lecimento da acao dos Estados eu-
ropeus a favor da democracia, da
paz, do progresso econdémico e da
justica nas relagoes entre os povos
(art. 7°,n°5);

- Portugal pode, em condigoes de
reciprocidade, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado
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de Direito democratico e pelo prin-
cipio da subsidiariedade e tendo em
vista arealizacao da coesao econémi-
ca, social e territorial, de um espaco
de liberdade, seguranca e justica e a
definicao e a execucao de uma poli-
ticaexterna, de seguranca e de defe-
Sa comum, convencionar o exercicio,
em comum, em cooperacao ou pelas
instituicoes da Unido, dos poderes ne-
cessarios a construcao e aprofunda-
mento da unido europeia (art. 7°,n°6);

- Portugal pode, tendo em vista a
realizacao de uma justica inter-
nacional que promova o respeito
pelos direitos da pessoa humana
e dos povos, aceitar a jurisdicao do
Tribunal Penal Internacional, nas
condicoes de complementaridade
e demais termos estabelecidos no
Estatuto de Roma (art. 7°, n° 7);

—Incumbe ao Estado, em cooperacao
com todos os agentes culturais, desen-
volver asrelacoes culturais com todos
0s povos, especialmente os delingua
portuguesa [art. 78°% n°2, alinea d)J;

-Umadasincumbéncias do Estado
no ambito econdémico social é desen-
volver asrelagoes econémicas com
todos os povos [art. 81°, alinea j)].

Por outro lado:

- As normas e os principios de Di-
reitointernacional geral ou comum
fazem parte integrante do Direito
portugués (art. 8% n° 1);

—-Asnormas constantes de conven-
¢Oes internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na
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ordem interna apds a sua publicacao
oficial e enquanto vincularem inter-
nacionalmente o Estado Portugués
(art. 8°,n°2);

- Asnormas emanadas dos 6rgaos
competentes das organizacoes in-
ternacionais de que Portugal seja
parte vigoram diretamente na ordem
interna, desde que tal se encontre
estabelecido nos respetivos tratados
constitutivos (art. 8°, n° 3);

— As disposicoes dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas instituicoes, no
exercicio das respectivas competén-
cias,sdo aplicaveis na ordem interna,
nos termos definidos pelo direito da
Unido, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de direito
democratico (art. 8°, n° 4);

- Prevalece na doutrina e na juris-
prudéncia a supremacia do Direi-
to internacional sobre o Direito or-
dindrio interno e a lei orgénica do
Tribunal Constitucional explicita o
poder dos tribunais em geral, com
recurso para o Tribunal Constitucio-
nal, derecusarem a aplicagao de ato
legislativo com fundamento na sua
contrariedade com uma convencao
internacional [art. 70° n° 1, alineai)];

- O principio dalegalidade criminal
nao impede a punigao, nos limites
da lei interna, de acao ou omissao
que, no momento da sua pratica, seja
considerada criminosa segundo os
principios gerais do Direito interna-
cional comummente reconhecidos
(art. 29°,n°2).
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Naomenos claro vem a ser o sistema
de direitos fundamentais:

-Osestrangeiros e os apatridas que
se encontrem ou residam em Por-
tugal gozam, salvo excegoes con-
tadas, dos direitos e estao sujeitos
aos deveres do cidadao portugués
(art. 15°, nos 1 e 2);

—Aos cidadaos dos Estados de lingua
portuguesa com residéncia perma-
nente em Portugal sdo reconhecidos,
nos termos da lei e em condicoes de
reciprocidade, direitos nao conferi-
dos a estrangeiros, salvo o acesso
aos cargos de Presidente da Repu-
blica, Presidente da Assembleia da
Republica, Primeiro-Ministro, Pre-
sidentes dos tribunais supremos e
o servico nas Forcas Armadas e na
carreira diplomatica (art. 15°, n° 3);
— Alei pode atribuir a estrangeiros
residentes no territério nacional, em
condicdes dereciprocidade, capaci-
dade eleitoral activa e passiva para
a eleicao dos titulares de érgaos de
autarquias locais (art. 15° n°4);

—Aleipode ainda atribuir, em con-
di¢oes de reciprocidade, aos cida-
daos dos Estados-membros da Unido
Europeia residentes em Portugal o
direito de elegerem e serem eleitos
Deputados ao Parlamento Europeu
(art. 15° n° 5);

- Os direitos fundamentais con-
sagrados na Constituicao nao ex-
cluem quaisquer outros nao apenas
constantes da lei como das regras
aplicaveis de Direito internacional
(art. 16° n° 1);
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—Ospreceitos constitucionais elegais
relativos aos direitos fundamentaisde-
vem serinterpretados eintegrados de
harmoniacom aDeclaracao Universal
dos Direitos do Homem (art. 16° n°2);

— E garantido o direito de asilo aos
estrangeiros e aos apatridas perse-
guidos ou gravemente ameagados
de perseguicao, em consequéncia da
sua atividade em favor da democra-
cia, dalibertacao social e nacional,
da pazentre os povos, daliberdade
e dos direitos da pessoa humana
(art.33° n°8) ealeidefine o estatuto
de refugiado politico (art. 33°, n°9);
—Aexpulsaode quem tenha entra-
dooupermanecaregularmente em
territério nacional, de quem tenha
obtido autorizacao de residéncia ou
de quem tenha apresentado pedido
de asilo nao recusado s6 pode ser
determinada por autoridade judicial,
assegurando a lei formas expeditas
de decisao (art. 33°, n° 2);

- Sem prejuizo das normas de coo-
peracao judicidria penal no ambito
da Uniao Europeia, s6 é admitida a
extradi¢ao por crime a que corres-
ponda, segundo o Direito do Estado
requisitante, pena oumedida de se-
guranga privativa ou restritiva de
liberdade com caracter perpétuo ou
de duracaoindefinida, se, nesse do-
minio, o Estado requisitante for parte
de convencao internacional a que
Portugal esteja vinculado e oferecer
garantias de que tal pena ou medida
de seguranca nao sera aplicada ou
executada (art. 33°, nos 4 e 5);
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—-Nao é admitida a extradicao, nem
a entrega, a qualquer titulo, por
motivos politicos ou por crime a
que corresponda, segundo o Di-
reito do Estado requisitante, pena
de morte ou outra de que resulte
lesao irreversivel da integridade
fisica (art. 33°, n° 6);

- A extradicao so6 pode ser deter-
minada por autoridade judicial
(art. 33°, n°7).

Finalmente, uma brevissima refe-
réncia a Declaracao Universal.

Ascircunstancias politicas anteriores
a1974 e asimediatamente posteriores
levaram a que tanto nas primeiras
declaracoesrevoluciondrias de 1974
como na Assembleia Constituinte se
tomasse a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem como elemento
fulcral da legitimidade encarnada
no novo Direito constitucional por-
tugués e dai o ha pouco citado art.
16° n° 2 da Constituicao de 1976.

Este art. 16° n° 2 nao envolve uma
rececao material. Nao sujeita os ar-
tigos ou proposicoes da Declaragao
Universal aos quadros da Consti-
tuicao; conjuga, sim, a Constituicao
com a Declarag¢ao Universal no do-
minio dos direitos fundamentais,
fazendo-a participar e depender do
seu espirito numa necessaria har-
monia valorativa. E uma norma de
recepcao formal.

Traduzindo-se, como se traduz, a
Declaragao Universal em principios
gerais de Direito internacional, eles
aplicar-se-ilam sempre, enquanto

tais, na ordem interna por virtude
daclausula derececao do Direitoin-
ternacional geral ou comum do art.
8°,n°1, da Constituicao e da clausula
aberta de direitos fundamentais do
art. 16°n° 1.

O art. 16° n° 2, eleva-os, porém,
diretamente a categoria de prin-
cipios constitucionais, a par dos
que estao inscritos no preambulo
da Constituicao e no articulado e
de outros, ainda, que o legislador
constituinte nao tenha querido ou
podido explicitar. E, desse jeito,
integra a Constitui¢ao positiva
portuguesa com “oideal comum
a atingir” ou a “concec¢ao comum”
de direitos e liberdades a que se
reconduzem tais principios; con-
figura a Constituicao em sentido
formal e a Constituicao em sentido
material de modo a ai abranger
a Declaracao.

A funcao do art. 16° n° 2, vem a
ser dupla. Em primeiro lugar, ele
situa os direitos fundamentais em
Portugal num contexto mais vas-
to e mais so6lido que o da ordem
juridica positiva do Estado, situ-
a-os no contexto da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem.
Em segundo lugar, vaiimpregnar
a Constituicao dos principios e va-
lores da Declaracao, como parte
essencial daideia de Direito aluz
da qual todas as normas constitu-
clonais - e, por conseguinte, todas
as normas da ordem juridica por-
tuguesa - tém de ser pensadas e
postas em pratica.

S5
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GOVERNABILIDADE E
CONTROLE DO PODER
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P Resumo

O Professor Pedro Cavalcante, nesta
exposicao, apresentou uma anali-
se histérica do processo politico e
institucional do Brasil. O Professor
discorreu sobre a visao predominante
da Ciéncia Politica Brasileira, através
de uma perspectiva neoinstituciona-
lista. Ao dar énfase ao presidencia-
lismo de coalizao, Pedro Cavalcante
argumentou que é um tema central
no debate da Ciéncia Politica e do
Jornalismo Politico. Segundo ele:
“o presidencialismo de coalizao é
um padrao de funcionamento do
relacionamento entre o Executivo
e o Legislativo”.

O Cientista Politico, normalmente,
quando se interessa em fazer alguma
previsao, algum prognéstico, erra
em mais ou menos 110%. Entao, co-
mo Cientista Politico vou me ater ao
historico e a configuracao do olhar
da Ciéncia Politica para esse tema
taorelevante, que é: A Governabili-
dade e o Sistema Politico Brasileiro.
Parte do meu exercicio é apresentar
o olhar predominante da Ciéncia
Politica Brasileira dentro de uma
perspectiva neoinstitucionalista,
ouseja, um olhar da Ciéncia Politica
paraasregras, para as instituicoes
que moldam o comportamento dos
atores e das organizagoes, princi-
palmente, norelacionamento Exe-
cutivo e Legislativo.

OBrasil, assim como os demais paises
da América Latina, segue a um pro-
cesso de isomorfismo mimético, ou
seja, segue uma reproducao domodelo

norte-americano de presidencialis-
mo, bem ponderado pelo Professor
Jorge Miranda anteriormente. Todos
esses casosda América Latinandose
assemelham ao modelo original de
equilibrio de poder, mas é inegavel
que saorepublicas presidencialistas
em um cenario democratico dos ul-
timos 30 anos.

Da mesma forma que a gente tem
os Estados Unidos como referéncia,
mas nao segue o padraonorte-ame-
ricano, quando colocamos uma lupa
na AméricaLatina vamosidentificar,
também, padroes bastante distintos
de funcionamento desses presiden-
cialismos, desses regimes, desses
sistemas politicos que vai variar de
acordo com outros fatores que nao
apenas a Constituicao desses paises,
ou seja, o modelo basico.

A principal referéncia do funciona-
mento do Presidencialismo do Brasil
é conhecida como presidencialismo
de coalizao, algo que ja nao é novo,
e que é muito comum no debate da
Ciéncia Politica e do Jornalismo Poli-
tico, ou seja, senso comum no Brasil.
Entdo, basicamente, é um padrao de
funcionamento do relacionamento
entre o Executivo e o Legislativo, de
modo que em um sistema no qual
existe um nuimero muito grande de
partidos e o principal partido, o Par-
tido do Presidente da Republica, nao
possuimaioria no Congresso, hd uma
tendéncia de construcao deumabase
de sustentacao no Congresso Nacio-
nal. Na verdade, hd uma separacao
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de poderes, mas ha também uma
tentativa de construcao da maioria,
olhando para os outros partidos, isso
é muito comum em Sistemas Parla-
mentaristas, principalmente, Sistemas
Parlamentaristas que também tem
o multipartidarismo, diferente, por
exemplo, daInglaterra onde é predo-
minantemente, ou seja, dois paises
dominam o cenario.

No Brasil, essa conceituacao do Sérgio
Abrantesela é aplicada, embora muito
disseminada, asuaaplicacao original
énaanadlise queele faz de 1945 a 1964,
ou seja, no periodo anterior democra-
tico que vemos, ele vai alegar que a
formacao dabase de sustentacaodo
Governo pressupdoem a entrega de
postos adeterminados partidos, e no
caso de 1945 a 1964, eram partidos
grandes, e também a utilizacao de
verbas orgamentarias para manter
essa base disciplinada, do ponto de
vista de produgao legislativa. A Uni-
caadequagao dessa conceituagao, no
periodo da Nova Republica, se da ao
fatode, naonecessariamente, ser ape-
nas partidos grandes, por exemplo,
o Governo Lula, a base é muito mais
heterogénea, incorporando partidos
meédios e partidos até considerados
depequenaslegendas, nanicoseetc..
Entao, é basicamente a partir dessa
conceituacao que funcionao Sistema
Politico Brasileiro.

Nesse Sistema, assim como ja men-
cionado anteriormente, é na Presidén-
cia que estd o centro da gravidade, o
centro do poder e das grandes deci-
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sOes politicas, contraditoriamente ao
senso comum. A literatura da cién-
cia Norte-Americana preconiza, no
caso americano, no caso da Politica
Domeéstica Americana, que o autor
central ndo € o Presidente e sim o
Congresso. O Congresso Americano
tem o poder muito forte, sobretu-
do, pelo fato de reter a formulacao
e a execucao orcamentdria. Todo
anuncio de Politica ou de guerra nos
Estados Unidos é sempre uma con-
vocacao do Presidente Americano
para que a sociedade pressione o
Congresso, para que aprovem deter-
minado or¢amento. Entdo, hd uma
concentragao muito forte de poder
no Congresso Americano.

Nocasoda AmeéricaLatinae, principal-
mente, doBrasil, o centroda gravidade
se encontra na Presidéncia, existem
razoes para além da Constituicao que
vao explicar esse fendomeno. A pri-
meira delas é a prépria Constituicao
que possibilita que o Presidente faca
um conjunto enorme de nomeacgoes
para as estatais, para as empresas
publicas, paraaadministracao dire-
ta e indireta, sendo a maioria delas
desnecessarias a sabatina ou a apro-
vacaono Congresso. Aformulacaoea
execucao doorcamento, diferente do
modelo Norte-Americano é predomi-
nantemente do Governo Federal, do
Poder Executivo Brasileiro, embora
recentemente tenha sido aprovadoo
orcamentoimpositivo, esse orcamento
estd muito relacionado a imposicao
de execucao de emendas, naoneces-
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sariamente de todo o orcamento. Al-
guns Poderes Legislativos, ainda ha
resquicios, muito deles resquicios do
regime autoritario, regimes autorita-
rios anteriores, como, por exemplo, a
Medida Proviséria que era conhecida
como Decreto Lei anteriormente, a
iniciativa exclusiva de alguns Proje-
tos de Lei, pedido de urgéncia a um
ProjetodeLei, veto parcial e veto total
sao prerrogativas constitucionais que
aumentam a capacidade do Executivo
deimpor a sua agenda, fatores histéri-
cosdas centralidades administrativa
no Brasil que sao fortes em Politicas
Publicas, Politicas Sociais, principal-
mente, no ambito do Governo Federal
e do Poder Executivo.

Por fim, o padrao de carreiras po-
liticas no Brasil, que também é di-
ferente, tem uma predominancia
muito grande do Executivo. Nesse
ano vamos viver mais um processo
Municipal, das Prefeituras Munici-
pais e, por exemplo, cerca de uma
centena, em média, de Deputados
ou Parlamentares se ausentam do
cargonao oficialmente, mas parase
candidatar, ou seja, hd uma predomi-
nancia, uma priorizagao do politico
brasileiro pelos cargos do Executivo.
Em linhas gerais, o modelo de Presi-
dencialismo de coalizdo é bastante
complexo, mas é considerado demo-
cratico, democratico por duasrazoes
principais: i) maximiza o accounta-
bility. Basicamente, € a prestacao de
contas, grau de responsividade do
Agente Publico. Mas ele maximiza
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o accountability namedida em que
aeleicao para Presidente define cla-
ramente, de forma objetiva, quem é
o responsavel pela poluicao da ad-
ministracao do Brasil; ii) o Governo
Federal responsavel, por exemplo,
pela Politica Econdmica e boa parte
das politicas sociais. Um bom desem-
penho na politica econdmica tende
a refletir na boa popularidade da
Presidente e ndo do Congresso, por
exemplo, e vice-versa.

Além disso, até mesmo o processo
de maximizagao da representativi-
dade, na medida em que o sistema
proporcional de lista aberta faz com
que muitos segmentos da sociedade
consigam representacao, nao tem clau-
suladebarreira e as coligacoes também
possibilitam que diversos setores, em
boa medida, até um pouco exagera-
do, temos um numero excessivo de
partidos, mas obriga que o Executivo
negocie com todos os segmentos da
sociedade representada no ambitodo
Congresso Nacional.

Um elemento central desse processo
éjustamente a formacao do Governo,
entao o processo de formacao do Go-
verno, no caso de Presidencialismo
de Coalizao Brasileiro, njo é ditado
pela sua Constituicao e sim por outras
dimensoes relevantes, sendo:

1) Aorganizacao e o perfil dos Ministros
de 1990, dos governos democraticos
até2014. A cota técnica e a cotainsti-
tucional é uma parte significativada
composicao do Ministério no Brasil,
ouseja, determinadas areas,comoa
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Juridica, a Defesa, Relacoes Exteriores
saoocupadas porrepresentantes desse
segmento. O Ministro Gilmar Mendes
éum caso, um exemplo disso, assim
como o Ministro Adams ocupava a
Advocacia-Geral da Uniao, dentro
dessa légica de cota técnica;

i1) A relagao com o partido, nor-
malmente o partido do Presidente
ocupa os principais cargos. O par-
tido da coligacao eleita também
ocupa alguns cargos;

1il) A equagao mais complexa e mais
dificil, orelacionamento com o Con-
gressoNacional. Acomposi¢ao, a pro-
porcionalidade da importancia do
partido no Congresso e no Ministério.

iv) A questaoregional. o Brasil é com-
posto por cinco regioes e, normal-
mente, é uma preocupacao atender
essasregioes, sobretudo, em pautas
especificas como, por exemplo, a
integracao nacional.

O desafio, entao, do Presidente nao
é nada simples, nao é nada trivial, é
equilibrar esse apoio Parlamentar com
o patamar minimo de conhecimen-
to técnico, embora o0 senso comum
discorde, mas os dados mostram que
emlinhas gerais,emregra, o perfildo
Ministro no Brasil é altamente qua-
lificado, seja profissionalmente ou
academicamente, o que ndoexcluio
perfil politico. Entdo, temos inimeros
casos de Ministros com envolvimento
politico e altamente qualificado.

Comrelacao a governabilidade exis-
tem trés grandes teorias:
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Uma teoria, que remonta a Década
de 80 e 90, no inicio da redemocrati-
zacaona Ameérica Latina, que alega-
va que o multipartidarismo aliado a
um presidencialismo como partidos
frageisiria gerar criseinstitucionale
paralisia deciséria;

Uma que alega que o Sistema Elei-
toral de Lista Aberta e incentiva
que o Parlamentar tenha compor-
tamento individualizado. Entao, o
Congresso tende a delegar ao Exe-
cutivo o protagonismo da produgao
legislativa.

Teoria mais consensual, em que ha
uma harmonia, o Executivo con-
segue ter uma harmonia entre os
fatores que descentralizam a atu-
acao. Ou seja, Sistema Partidario,
Federalismo e Lista Aberta, por outro
lado as prerrogativas constitucio-
nais e a organizacao da Camara dos
Deputados faz com que haja uma
harmonia. A agenda do Executivo,
na verdade, a agenda da maioria
se sobrepoe.

Entdo, o argumento € que nao exis-
te agenda diferente. Durante muito
tempo se argumentava que agenda
do Executivo era preponderante no
Legislativo, hoje nao, hoje a ideia é
muito mais voltada para uma com-
posicao complementar e endégena
dessa agenda, ou seja, uma agenda
da maioria e ndo uma agenda sé do
Executivo.Isso é explicado da seguinte
forma: as Emendas Orcamentarias
nao sao desassociadas do Orcamen-
to Geral da Uniao, muito menos do
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Plano Plurianual, a composicao dos
Ministérios, muitas vezes, por Par-
lamentares ou indicados por Parla-
mentares, também tem um papel
importante na defini¢ao da agenda
de cada Ministério.

Por fim, ha uma aproximagcao muito
grande na composi¢ao da Comissao
Mista de Orgamento, principalmente,
nos seus cargos chaves, com a com-
posicao do Ministério e da base. Is-
so vai refletir, quando a gente olha
para a taxa de sucesso do Executivo
no Congresso ou da maioria no Con-
gresso. O caso brasileiro é bastante
emblematico, e até superior amédia
dos Regimes Parlamentaristas.

Trago 1964 para dar um indicativo
de como na Nova Republica chegou
aum patamar proximo de 80%. Isso
demostra o qué? Que ha uma conver-
géncia muito forte, que corroboraem
boa medida com essa terceira teoria
de agenda damaioria. Logicamente,
que é uma tendéncia de momentos de
baixa popularidade de essa aprovagao
serdiminuida. Quando falo aprovagao
do Executivo aqui, ndo é apenas ma-
téria de proposicao do Executivo, mas
aquelaem que o Executivosinaliza a
favor ou contra, o Governosinalizaa
favor ou contra. Légico que isso vai
diminuir de acordo com o mandato, ou
seja, quanto mais préximo do come-
¢odomandato maior a taxa, quanto
maior a popularidade do Presidente,
maior a taxa de aprovagao. Até mesmo
no ultimo governo Dilma, encerrada
em 2014, a taxa era muito alta, essa

proximidade com a posse,chamana
Ciéncia Politica: Efeito Honeymoon. Se
olharmos para esse quadro e pensar
na questao da governabilidade e da
relacao do Executivo e do Legislativo
no Brasil, podemos até nos perguntar:
oqueoPedroesta fazendoaqui? Seo
tema da pauta era governabilidade,
criseeetc.. Ouseja, isso foiumreflexo
dos ultimos 25 anos, e, com certeza,
momentos de crise aconteceram, se-
jaecondmica (em 1998), seja politica
(em 2005), com a crise do Mensalao
e assim por diante. Mas, no geral, o
relacionamento tem sido harmonioso.

Entretanto, a conjuntura nos trazum
cendriobastante diferente e bastante
agravado desserelacionamento. Pa-
raaqueles que naovivenciaram esse
processo, a eleicao de 2014 foi alta-
mente tensa e com resultado mais
acirrado na histéria recente do Bra-
sil, na histéria da Nova Republica.
A composicao do Congresso é mais
conservadora e fragmentada, quando
falo fragmentada, nao estou falando
de seis partidos, estamos falandode
28 partidos. E um nivel de fragmen-
tacao fora da realidade de qualquer
democracia madura. E, além disso,
ha um elemento importante, que o
Presidente de umas das casas é de-
claradamente opositor ao Governo.
Isso é um fatorimportante também,
porque nunca havia acontecido an-
teriormente.

Hauma crise economica, desconfianca
domercado comrelacdoa capacidade
daPresidente, do Governoemimpore
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honrar os seus compromissos fiscais.
Um processo avassalador, do ponto
devistainstitucional deinvestigacao
damaior empresa do Brasil, que de-
mostrou que as nomeagoes, assim
com o processo de financiamento de
campanhanao segue umaldgica tao
republicana e tao ideolégica, como
se preconizava.

Abaixo aisso, consequentemente tem
um efeito grande sobre a popularida-
dePresidencial. Um perfil técnicoda
Presidente da Republica, isso éimpor-
tante, porque é outralégica. Diferente
dos dois Presidentes anteriores, que
eram politicos de natureza, criado-
res dos seus partidos e Presidentes
de Honra dos seus partidos, com a
formacao politica muito mais forte, a
Presidente nao tem essa capacidade
dearticulacao politica dos anteriores,
o que gera paralisia no Legislativo e,
sobretudo, a situacgao atual, de ten-
saosocial e politica desencadeadano
processo de impeachment.

A conjuntura ela é bem mais negati-
vado que todo o histéricorecente da
Nova Republica, pds-impeachment
do Presidente Collor principalmente,
mas traz um caminho ou uma sina-
lizagao clara de que hd uma crise de
legitimidade desse modelo, ou seja,
embora a Ciéncia Politica argumentava
que o custo, em termos de postos no
Governo e a execugao do orcamen-
to era um custo baixo, com retorno
alto, em termos de governabilidade,
atualmente hd um questionamento
tanto dentro da Politica, quanto na
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sociedade, de que esse custona prati-
canao ébaixoassim, entaotemuma
versaomoralemrelacaoaessalogica,
a esses mecanismos que mantive-
ram o presidencialismo de coalizao
funcionando durante tanto tempo.

Na3o trago aquinenhuma Resolugao,
nenhuma orienta¢ao, e muito menos
alguma previsibilidade do processo,
mas alguns pontos, algumas ques-
toes vale a pena para refletirmos e
seguir de ponto de debate. H4 uma
clara possibilidade de mudanca no
comando do Governo, isso vai apre-
sentar condi¢coes de reconstrucaodo
modelo, ou seja, seria um problema
puramente conjuntural? Dificil con-
seguirmosresponder isso agora. Nos,
Cientistas Politicos, pelo menos, es-
peramos alguns anos para conseguir
responder esse tipo de questao, mas
é algo a ser refletido.

O caminho, naverdade, seria estru-
tural, uma vez que hd muito tempo
jasinalizava que este modelo de pre-
sidencialismo, coalizao com multi-
partidarismo tende a paralisia deci-
sOria e a crisesinstitucionais, entao
seria o caminho para uma Reforma
Politica? Alterar, diminuir ao menos
o numero de partidos, e enxugar o
custo do financiamento dessas cam-
panhas eleitorais?

Também tem se aventado alterna-
tivas muito pouco desenvolvidas de
modelos do semiparlamentarismoe
do semipresidencialismo. A despeito
dadificuldade de construcaodeuma
agenda de custo operacionaldeuma
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agenda dessas, querequer emendaa
Constituicao, e ja foi rechacada pela
Constituicao pela populacao, no ple-
biscito de 1993, seria esse o caminho?
Ouseja, uma reformulacao completa
em um modelo. Esses sao pontos a
serem debatidos e negociados.

Nao ha nenhuma tentativa de ane-
dota aqui, mas procureino Google
alguma figura que apresentasse o
relacionamento do Executivo e do
Legislativo no Brasil, e esse do Cicero
me pareceu bastante interessan-
te, porque no olhar, com base nas
teorias do relacionamento entre
o Executivo e o Legislativo, coloca
em cheque, justamente, aquilo que
¢ consensual na Ciéncia Politica,
ou seja, de acordo com a teoria,
pode tirar até o PMDB e deixar o
Congresso com uma relacao mais
institucional e menos partidaria,
teriamos um relacionamento para
aqueles que nao sao do Brasil. Esse
é um pedago do Congresso Nacio-
nal a direita e, aqui, a esquerda, é
o Palacio do Planalto, que é a sede
da Presidéncia. Entao, se seguisse-
mos arisca hoje, naleitura predo-
minante da Ciéncia Politica, essa
relacao seria o qué? Equilibrada.
Se seguissemos a segunda inter-
pretacao, essa relacgao seria assi-
meétrica, mas inversa, ou seja, a
Dilma acima. O titulo dessa figura
é: Altura do Poder. A Dilma acima.

Naverdade, o que vemos hoje é jus-

tamente aquilo que foi defendido por
brasilianistas e pesquisadores da
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AméricaLatina, da Ciéncia Politica
na América Latina, justamente oin-
verso, ou seja, o multipartidarismo
gerando conflitos e outros fatores,
de modo que o Legislativo esta se
sobrepondo ao Executivo.

Qual sera oresultado desse proces-
so? Nao sabemos. Nao me cabe aqui
fazer previsoes. Em breve saberemos
os resultados desse processo.
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P Resumo

A presente palestra tem por objecto
as condicionantes do controlo do
poder politico por parte da funcao
jurisdicional, focando-se em trés
aspectos: aindependéncia judicial,
a limitacao funcional dos pode-
res de conhecimento da jurisdi-
¢ao e a legitimidade processual
enquanto elemento essencial da
separacao de poderes.

I. Introducao

O tema proposto divide-se em dois
aspectos: governabilidade, por um
lado, e controlo de poder, por outro.
Nesta intervencao o foco sera no se-
gundo aspecto.

Sobre a governabilidade, justifica-se,
ainda assim, umabreve nota que fun-
damenta a actualidade dasreflexdes
sobre a matéria.

Os dois sistemas politicos, de Portu-
gale doBrasil, estao, neste momento,
numa encruzilhada numa busca de
uma nova identidade. Ou, se calhar,
sempre tiveram uma crise de iden-
tidade: basta analisar os seguintes
dados paradoxais.

Em Portugal, nasequénciade umre-
gime autoritario que durou meio sé-
culo, adoptou-se um sistema eleitoral
(proporcional) que evitasse governos
de maioria absoluta; esse sistema elei-

1 Trata-se da versdo escrita desgravada e corrigida da
intervencdo do autor. Optou-se por manter o registo
expositivo e oralizante da intervencdo, sem referéncias
bibliograficas. Aproveita-se para se agradecer o convite
para, pela segunda vez, participar num Encontro Luso-
Brasileiro de Direito ao Ministro Gilmar Mendes, ao
Professor Paulo Gonet Branco, ao Professor Jorge Miranda
e ao Professor Carlos Blanco de Morais.

toral acabou por gerar trés maiorias
absolutas e uma quase quartamaioria
absoluta. Por outrolado, consagrou-se,
como Chefe de Estado, um Presidente
da Republica que é o Gnico 6rgao de
soberania com legitimidade eleito-
ral unipessoal por ser eleito com su-
fragio directo universal; no entanto,
foram-lhe atribuidas competéncias
muito limitadas paraaamplitudeda
legitimidade democratica que tem.

No Brasil, instaurou-se, durante a vi-
génciada Constituicao cidada de 1988,
nasequéncia de plebiscitorealizado
em 1993, umregime presidencialista.
Mas umregime presidencialista com
num sistema partidario altamente
segmentado leva a cAmaras legisla-
tivas fragmentadas. A isto acresce
que o sistema nao teve, até 2007 (na
sequéncia de resolucao do Tribunal
Superior Eleitoral), qualquer meca-
nismo de fidelidade partidaria.

H3, entao, razoes para dizer que se
verifica, em cada uma destas duas
jurisdicoes, uma crise deidentidade
origindria no que a governabilidade
diz respeito.

Sobre a funcaojurisdicional enquan-
toinstrumento de controlo do poder
politico, de uma perspectiva de teoria
da Constituicao — ou, dito de outro
modo, de engenharia oude desenho
constitucional, ndo especificamente
centrado numa jurisdicao concreta
—,apresentam-se trésideias, sequen-
cialmente ordenadas:

(i) A independéncia jurisdicional é
uma condicao necessaria, mas nao
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suficiente, paraassegurar um Estado
de direito;

(ii) A limitagao funcional dos pode-
res de conhecimento dajurisdi¢aoé,
também ela, uma condicao adicional
de qualquer Estado de direito;

(iii) A legitimidade processual é um
elemento essencial da separagao de
poderes e deve ser (também) pensada
e perspectivada dessa forma.

II. A independéncia do poderjudicial
Aideiadaindependénciajudicialre-
monta ao anode 1701, com o Decreto
de Estabelecimento no Reino Unido.
Aprioristicamente, é entendida como
apossibilidade de um juiz conduzir
o seu trabalho sem pressoes de ou-
tros poderes publicos, de partes em
processos ou de grupos de pressao.
A independéncia judicial nao visa,
assim, apenas a autonomia dos jui-
zes enquanto um fim em simesmo,
mas também como um meio para
um fim. Efectivamente, sendo os ju-
izes os ultimos arbitros dos varios
conflitos que emerjam, assegurar a
respectivaindependéncia contribui
decisivamente para manter a esta-
bilidade na sociedade, da politica e
da economia Mais: como o poder
judicial é uns dos actores centrais,
senao o actor central, do sistema de
justica, um poder judicial vulneravel
resulta naturalmente num sistema
de justica vulneravel.

Aoutrotempo, asdecisoesdostribunais
consistemnumaaplicacdodaleiaoca-
soconcretoendonaopiniaodosjuizes
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sobre o caso, representando, por isso,
umadecisdojuridicaenaoumadecisao
politica. E precisamente porissoqueas
decisdesdostribunaissaoobrigatérias
e devem ser respeitadas por todos.

Neste sentido, aindependénciajudicial
é considerada, por todo o mundo, por
todas asorganizagoesinternacionais,
desde o Conselho da Europa as Nacoes
Unidas, como um dos fundamentos
do Estado de direito. O problemanao
é concordar ou discordar destaideia,
é saber o que ela significa. Para que
possamos compreender o seu signi-
ficado e quais sao as suas consequ-
éncias é necessario:

(a) Identificar os elementos da inde-
pendéncia judicial;

(b) Determinar as medidas da inde-
pendéncia judicial;

(c)Identificar formas de potenciar essa
independéncia;

(d) Reconhecer algumas das dificul-

dades daindependénciajudicial nos
dias de hoje.

No que aos elementos daindependén-
ciajudicial dizrespeito (a), os estudos
identificam um conjunto amplo de
varidveis a ter em conta. Nem todas
tém de se verificar na maior medida
possivel, como se vera, devendo bastar
uma medida adequada. Aquelasque
de seguida se listam contribuem para
defender o poder judicial de ataques
de outros poderes publicos:

(1) Aproclamacao daindependéncia
judicial no texto constitucional. Esta
é, simultaneamente, a garantia mais
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simples e a menos significativa; se é
evidente que é amais fraca de todas
as garantias, a sua proclamagaonao
deixa de ser necessaria;

(2) Os mandatos dos titulares dos 6r-
gaos do poder judicial. Se nos Estados
Unidos da América os titulares do
Supremo Tribunal tém um mandato
vitalicio, podemos encontrar tam-
bém mandatos muito mais curtos
—basta pensarmos na Constituicao
da Siria de 1930, em que os man-
datos dos juizes eram de um ano,
ou na Constituicao Mexicana pos-
1994, que consagrava mandatos de
15 anos. Alguns autores entendem
que permitir apenas um mandato,
naorenovavel, seja qual foraduragao,
é essencial para garantir aindepen-
dénciajudicial. Outros entendem que
o factor mais relevante € assegurar
que a duracao do mandato dos jui-
zes é mais longa do que a de quem
os designa. Uma terceira corrente
doutrindria sustenta que apenasnos
casos de mandato vitalicio-comou
semidade de reforma obrigatéria—ha
verdadeira independéncia, visto que
apenas nesses casos € seguro que o
juiz ndo procurara outro emprego
findo o seu mandato;

(3) O procedimento de seleccao dos
titulares do poder judicial. A escolha
dosjuizes, sera tanto maisimparcial
quanto for feita por um érgao auto-
nomo do poder politico — tal como
um conselho judicial, semelhante,
ounao, ao Conselho Superior de Ma-
gistratura portugués—ounao estiver
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dependente de apenas um actor poli-
tico, mas assegurando a participacao
de varios érgaos;

(4) Os procedimentos de cessagao dos
mandatos dos titulares do poderju-
dicial. E necessario que se determine
quais sdo os 6rgaos que tém iniciativa
para um procedimento desta natu-
reza, bem como o érgao e a maioria
exigivel nas votagoes para tomarem
a decisao em causa. Quanto menos
expostos aos érgaos do poder politico
forem estes procedimentos, maior
aindependéncia judicial;

(5) As causas de cessacao dos man-
datos dos titulares do poder judicial.
Apenas em casos expressamente
previstos na lei e muito limitados
— designadamente a pratica de cri-
mes e violagoes graves do Estatuto
Disciplinar dos Magistrados—podera
um juiz ver o seu mandato cessar
antes do seu fim constitucional ou
legalmente previsto;

(6) A irredutibilidade do salario. Se
os salarios dos juizes dependerem
do poder politico do Estado, os jui-
zes poderao temer que, caso tomem
decisoes que sejam inconvenientes
paraaquele, oseusalariovenhaaser
reduzido. E, porisso, importante que
os or¢camentos dos tribunais sejam
orcamentos privativos dos proprios.
A autonomia financeira é, na verdade,
quase o ultimoreduto da autonomia
do poder judicial.

E necessario, de seguida, encontrar

mecanismos adequados para medir
aindependénciajudicial (b). Trata-se,
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nao obstante, de uma tarefa comple-
xa, visto que a independéncia judi-
cial é uma variavel continua, € uma
variavel de mais ou de menos, e ndo
uma variavel dicotémica (de sim ou
denao). Significa que isto que nao se
pode olhar para um sistemajuridicoe
concluir que hd independénciajudicial
em absoluto ou que naohaindepen-
dénciajudicial de todo. O que temde
se avaliar e decidir é se hd maior ou
menor independéncia judicial.

Repare-se,em todo o caso, nadificul-
dade da tarefa: as combinagoes possi-
veis dos factoresidentificados acima
sao quase infinitas, correspondendo,
na maior parte dos casos, a graus de
realizacdo muito diferenciada. Da
mesma forma, a independéncia po-
de variar consoante os tipos de casos
ou as matérias, bem como consoante
setrate de umcasoem primeirains-
tancia ou em recurso.

Por outro lado, ha que notar que os
factores elencados acima sao essen-
cialmente formais. Sucede, porém,
que muitas vezes os referidos fac-
tores sao respeitados prima facie,
mas, naverdade, tornam-se apenas
fatores nominais.

A forma de promover, no fundo,
a legitimidade e a independéncia
judicial acaba por ser através da
argumentacao, ou seja, uma logica
de representacao argumentativa (c).
Essarepresentacao argumentativa
é feita através de trés formas: (i)
através da adopcao de uma meto-
dologia deciséria que seja inteligivel
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e respeitada pelos juizes nas suas
decisoes; (ii) através do estilo de
escrita das decisdes judiciais: um
acérdao que seja curta e seco, em
lugar de discursivo, reduz poten-
cialmente a legitimidade do poder
judicial e, por essa via, potencial-
mente a sua independéncia; (iii) a
existéncia de votos vencidos e de
declaragoes de voto contribui para
aumentar a representatividade das
decisoes dos tribunais, ao contrario
do que acontece em tribunais em
que seja exigido que se fale uma
Unica voz, como acontece no Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia.

Overdadeiro problema de todos esses
aspectos daindependénciajudicial é
que construirum sistema de indepen-
dénciajudicial que funcionerepresen-
ta um compromisso extremamente
dificil. E tanto mais dificil quanto o
momento em que Portugal e o Brasil
instauraram aindependénciajudicial
(oBrasilnadécadade80e Portugalna
década de 70), representante da ‘ter-
ceiravaga' democratica, coincidiu com
aexpansao globaldopoderjudiciale
com ajudicializacao do poder politico.
Estes dois fendmenosresultaram em
que, ao contrario do passado,em que
secircunscreviam a decidir disputas
entre particulares, os tribunais sao
cada vez mais politizados e controlam
cadavez mais areas do poder politico.
Este processo de expansao globaldo
poder judicial tem vantagens, por
exemplo, vantagens potenciais em
relacao ao aumento dos niveis de
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proteccao dos direitos fundamen-
tais. Comporta igualmente, toda-
via, riscos significativos: a partir
do momento em que os tribunais
entram no processo politico, e fa-
zem-no com poder de decisao em
ultimainstancia, os outros poderes
do Estado passam a ter interesse em
capturar os tribunais, determinando
inexoravelmente, se nisso tiverem
sucesso, uma perda significativa de
independéncia judicial.

III. Os limites funcionais ao poderde
conhecimento dos tribunais

Em relacao aos limites funcionais
ao poder de conhecimento dos Tri-
bunais, no caso dos Estados Unidos
da América, a mais conhecida de-
cisao do Supremo Tribunal, Mar-
bury v. Madison, de 1803, refere-se
a conhecida “political question doc-
trine”, excluindo as questoes desta
natureza da sua jurisdi¢ao. Mas foi
com adecisaoBakerv. Carr,de 1982,
que oJustice Brennanidentificou os
requisitos que permitiram identifi-
car estar-se perante uma “political
question”, a saber:

(a) Aexisténciade umanormajuridica
que atribua a responsabilidade pela
matéria aum érgao do poder politico;
(b) Ainexisténcia de normasjuridicas
que possam ser aplicadas pela funcao
jurisdicional que o permitam resolver;

(c) Aimpossibilidade de decidir a mate-
ria sem prescindir de uma perspectiva
politica que claramente extravase a
discricionariedade judicial;
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(d) Aimpossibilidade de um tribunal
decidir o litigio sem desrespeitar o
poder politico do Estado;

(e) A necessidade incomum de res-
peitaruma decisao politica que tenha
sido tomada anteriormente; e,

(f) Apossibilidade de criarumasitu-
agao embaragosa para os 6rgaos do
poder politico do Estado.

Sem detalhar a forma que esta ques-
tao politica tem em outros ordena-
mentos, devera reconhecer-se que é
um problema presente em todos os
ordenamentos. E essencial conseguir
determinar-se, em cada jurisdicao,
de uma forma constitucionalmente
adequada - ou seja, de uma forma
contingente, que depende de cada
Constituicao positiva—, o que esta e
0 que nao esta excluido do ambito
do conhecimento do tribunal. Fazé
-lo é absolutamente fundamental
para assegurar que a funcao ju-
risdicional ndo extravasa as suas
funcgdes constitucionais.

IV. Alegitimidade processual como
factor da separacao de poderes

A legitimidade processual € vista,
em geral, em Portugal, sobretudo
em Direito Publico, como estando no
centrode uma grande disputa entre
subjetivistas e objetivistas.

Eimportante acrescentar uma outra
perspectiva: mais do que ser apenas
uma questao de subjetivismo, obje-
tivismo, a legitimidade processual
é também uma questao de expres-
sao do poder.Isto porque determinar
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quem pode levar uma determinada
pretensao a tribunal, e saber quando
e que pode fazer, vir aos poderes de
decisdo dos Tribunais, em particular,
dos Tribunais com fungoes consti-
tucionais, a questao, absolutamente
central, e que levou aqui e em muitos
Estados, os Tribunais acabassem por
ser instrumentalizados.

Como jadizia Alexis de Tocquevil-
le, “deixando a censura da lei aos
interesses particulares, assim exi-
gindo que a impugnacao de actos
do poder publico esteja associada
aum processo judicial a um indivi-
duo, assegura-se que os tribunais
nao estdo ao servico dos interes-
ses politico-partidarios. Os erros
do legislador sdo apenas expostos
na medida em que essa eXposicao
seja necessaria”.

Ora, namedida em que se alargou
0 acesso aos tribunais com funcao
dejurisdicao constitucional, por um
lado, aos actores politicos - como
aconteceu em Portugal com a fis-
calizacao preventiva da constitu-
cionalidade -, ou aos particulares
- como acontece em Espanha ou
na Alemanha, com os mecanismos
de amparo -, aumentou-se corres-
pondentemente o poder dos tribu-
nais. E quanto mais abrangente for
a legitimidade activa dos 6rgaos
do poder politico - potencialmente
mais até, em certa medida, do que
as competéncias de decisao do tri-
bunal-maior serd ainterferéncia do
poder judicial no sistema politico.
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Alegitimidade processualrestringe
ou aumenta, desta forma, a possibi-
lidade de os tribunais interferirem
no sistema politico.



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

73



CONSTITUICAO E CRISE:
A AVALIAGAO DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL

Pedro Sanchez*

*Professor da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa (FDUL), em Portugal.

74



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

P Resumo

Nesta palestra, promove-se uma
reflexdo sobre as caracteristicas
do actual sistema politico-consti-
tucional portugués e dos seus re-
flexos sobre o sistema de governo,
segundo a premissa de que é no
bindémio governabilidade vs. con-
trolo do poder que cada sistema
constitucional procura encontrar
as suas principais respostas quan-
do — como sucede actualmente -
enfrenta crises que ameagam 0s
seus alicerces mais profundos. Para
estareflexdo, parte-se de umavisao
retrospectiva sobre as preferén-
cias histéricas de cada geragao de
constituintes portugueses, confir-
mando-se uma inequivoca prefe-
réncia estratégica pela adopcao de
mecanismos destinados a facilitar
a governabilidade por érgaos de
perfil executivo, que por isso ob-
tinham a centralidade do sistema
constitucional, em detrimento de
mecanismos que favorecessem o
controlo do poder por érgaos de
tipo parlamentar-representativo.

Dentro da tematica geral do Con-
gresso, subordinada ao tema “Cons-
tituicao e Crise”, este painel esta
dedicado ao tema especifico “Go-
vernabilidade e Controlo do Poder”.
Compreende-se e aplaude-se essa
escolha: nesse binémio reside o
essencial das respostas que cada
sistema constitucional tem pro-
curado dar quando é afectado por
uma crise que ameaga os seus ali-
cerces mais profundos.
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Cada uma das (muitas) geragoes de
constituintes nos nossos paises teve
consciénciada centralidade deste te-
ma. Em cada processo de feitura ou
derevisao de umalei constitucional,
um dos pontos centrais dos debates
consistiu, com poucas excepgoes, na
escolha quanto a prioridade a atribuir
a cada componente desse bindémio
que era colocado em oposicao.

Oestudo da Historia Constitucional
ensina que oresultado final do perfil
de cada sistema construido poruma
dada geracao dependeu, essencial-
mente, da prevaléncia atribuida pelos
constituintes a um ou a outro compo-
nente deste binémio: a Constituicao
Organizatériarevelou uma feicaora-
dicalmente distinta consoante ole-
gislador constituinte entendesse que
a prioridade a ser prosseguida pelo
sistema deveriaresidir na formacao
de mecanismos de estabilidade go-
vernativa, mesmo que para tanto se
diminuissem as potencialidades de
controlo do poder, ou, pelo contrario,
deveriaresidirna controlabilidade e
na limita¢ao do poder, mesmo que
para tanto se aceitasse conviver com
uma maior instabilidade governativa.

Esta éjustamente a perspectiva mais
rigorosaa utilizar para abordar o tema
que foiproposto a este painel. Sendo
certo que o tema tem uma dimen-
sdo inesgotavel, a verdade é que as
licoes extraidas a partir da evolucao
do constitucionalismo nos Gltimos
200 anos indicam que a melhor for-
ma de compreender o motivo por
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que um dado sistema constitucio-
nal assume determinados tragos—e
também de prognosticar,na medida
do possivel, como ele vira a evoluir
no futuro - consiste em apreciar o
seu perfil histérico e em identificar
as preferéncias que as diversas gera-
¢oes de constituintesrepetidamente
revelaram-incluindo, naturalmente,
0s erros que os constituintes hajam
cometido com maior frequéncia.

Esta perspectivarevela-se mais cer-
teira, desde logo, porque os nossos
sistemas constitucionais apresentam
uma caracteristica que, noutro con-
texto, ja foi designada como visco-
sidade: os seus tracos dominantes
apegam-se ao mundo dos factos e
sobrevivem a mudangas de regime
politico e de forma de governo, sen-
doinsistentemente recuperadas por
sucessivas geragoes de constituintes
que nao conseguem evitar copiar os
elementos essenciais dos modelos
anteriores, mesmo quando, na sua
retoérica discursiva, atacam violen-
tamente o regime que acabam de
derrubar.

O caso portugués representa o pa-
radigmaideal dessaviscosidade: as
investigacoes que mais aprofundaram
a evolucao histérica do constitucio-
nalismo nacional vém confirmando
que anota principal que caracteriza
o seu perfil consiste na suaimpres-
sionante continuidade: as marcas
que unem todas as Constituicoes
sao muito mais profundas do que
aquelas que as separam. Afirma-se
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mesmo, e comrazao, que aalmadas
primeiras Constituicoes sobrevive
até hoje, mesmo depois de passar
porrevolucoes, interregnos constitu-
clonais, golpes e rupturas nas quais
0s seus protagonistas asseguravam
pretender cortar com o passado e
romper com todos os tragos da Cons-
tituicao anterior.

Foiessa continuidade constitucional
que - no contexto do binémio que
esta em estudo neste painel - per-
mitiu que as sucessivas Constitui-
¢Oes Portuguesas tivessem, na sua
maioria, revelado uma esmagadora
preferéncia pela governabilidade em
detrimento dos objectivos de limi-
tacao e controlo do poder.

Esclareca-se: essa observacao em
nada implica que o pais se tenha
tornado mais governavel por isso;
sucede, apenas, que se verifica, ob-
jectivamente, um fenémeno de su-
cessiva preferéncia dos constituintes
pela adopcao de técnicas dirigidas a
estabilidade governativa — com re-
curso a centralidade dos 6rgaos de
perfil executivo - e de dilui¢ao dos
mecanismos de controlo represen-
tativo-parlamentar que poderiam
prejudicar a governabilidade.

Eoqueécrucial notar é que esse perfil
se mostra tao marcado que permite
prognosticar, com umrazoavel grau
de seguranca, a falta de probabilidade
de uma alteracao dessas preferén-
cias na evolucao futura do sistema
constitucional.
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Essa obsessao das Constituicoes
Portuguesas pela governabilidade,
em detrimento dos mecanismos de
controlo do poder, pode ser confir-
mada por se recordar — de forma
muito telegrafica, tendo em conta
o limitado tempo para esta inter-
vengao - os seguintes tragos que
tém sido detectados pelas inves-
tigacoes de referéncia:

Primeiro, as Constitui¢coes que me-
lhor e por mais tempo se adaptaram
a cultura politica portuguesa foram
aquelas que menor peso concederam
ao primado da representatividade
parlamentar e que menores meios de
controlo politico concederam sobre
o6rgaos de tipo executivo; a primeira
condicao para uma Constituicao per-
durar por mais tempo em Portugal
consistiu na colocagao de érgaos de
tipo executivo no centro do sistema
constitucional, oferecendo-lhe meca-
nismos de dominio do sistema politico
e dapropria feitura de fontes norma-
tivas e esvaziando os instrumentos
de fiscalizag¢ao do poder.

Neste primeiro plano, até aimplan-
tacdo da democracia apés a Revolu-
cao de 25 de Abril de 1974, nenhu-
ma Constitui¢ao Portuguesa havia
conseguido manter a sua vigéncia
(real ou até meramente nominal) du-
rante tanto tempo quantoi) a Carta
Constitucional de 1826 (imposta e
outorgada pelo rei ao pais, reser-
vando-lhe decisivas prerrogativas
governativas e legislativas segun-
doum modelo constantiano); eii) a

Constituicao ditatorial de 1933, es-
vaziando qualquer mecanismo de
controlo do poder (fosse parlamentar
ou extraparlamentar) e atribuindo
o dominio do sistema a um eixo
bicéfalo composto pelo Presidente
da Republica e pelo Presidente do
Conselho de Ministros, que a pratica
converteria num presidencialismo
de primeiro-ministro.

Segundo, a praticaia frequentemente
mais longe do que a abertura queo
proprio texto constitucional ja ofe-
recia paraa centraliza¢ao do poder
e para a resisténcia governativa a
interferéncias externas de tipo par-
lamentar. Os actores politicos que
assumiram o controlo do poder
executivo em sucessivas geragoes
nao se contentaram sequer com os
meios ambiciosos que a Constituicao
ja lhes assegurava.

Em especial, a Histéria indica que
praticamente todas as grandes refor-
mas legislativas do Direito Portugués
foram aprovadas por algum tipo de
decreto executivo, o qual, namaioria
dos casos, ndo era sequer contem-
plado pela Constituicao. Nalguns
casos — como as célebres reformas
da década de 1830 que sao conside-
radas como a verdadeira fundacao
do Direito Administrativo Portugués
-, as reformas surgiam mesmo em
interregno constitucional, a margem
de Parlamento, sem que qualquer
6rgao eleito pudesse, mesmo que a
posteriori, controlar ou fiscalizar um
facto governativo consumado.
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Terceiro, as Constituicoes que
em Portugal deram maior peso a
uma assembleia representativa e
que mais apostaram em colocar
os governantes sob uma fiscaliza-
cao (relativamente) mais intensa
por 6rgaos representativos foram
justamente as Constituigoes que -
no plano da for¢a normativa e da
sua vigéncia - redundaram num
clamoroso fracasso: o tempo so-
mado de toda a vigéncia das trés
Constituicoes que aceitaram essa
aposta mostra-se inferior ao tem-
po somado de interregnos consti-
tucionais ou de guerras civis em
que nenhuma Constitui¢ao vigo-
rou de todo.

a) No caso da primeira Constitui¢ao
Portuguesa, de 1822, a ousadia dos
constituintes que, procurando um
corte com a monarquia absoluta,
alargaram consideravelmente as
competéncias de uma Assembleia
representativa, cerceando o pa-
pel do monarca enquanto chefe do
executivo, redundou na feitura de
uma Constituicdo que s6 conseguiu
vigorar durante dois breves perio-
dos, cuja soma pouco ultrapassou
os dois anos, sem efectividade e
intercalada por golpes militares
e guerras civis.

b) Mais paradoxalmente, a segunda
Constituicao Portuguesa que, pe-
lo menos parcialmente, procurou
plasmar um principio similar de
compressao do poder mondrquico (a
Constituicao de 1838) foi aprovada
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no contexto de um compromisso
entre correntes opostas que acei-
taram uma férmula pacticia (entre
as legitimidades representativa
e monarquica), nao consubstan-
ciando propriamente uma derrota
dos partidarios da centralidade
do poder real. Porém, até mesmo
as significativas cedéncias que os
adeptos do primado do principio
representativo aceitaram negociar
em beneficio da efectividade da
Constituicao nao foram suficientes
para assegurar a sua estabilida-
de, tendo essa Lei Fundamental
sido derrubada menos de quatro
anos depois — em beneficio, por
fim, da ressurreigao da (anterior)
Carta Constitucional de 1826 que,
depois de uma nova sucessao de
rupturas constitucionais, acaba-
ria vigorando por um total de 72
anos, sobrevivendo até ao inicio
do século XX.

c) Por sua vez, a Constitui¢ao Por-
tuguesa que mais genuinamente
apostou num principio de prima-
do do Parlamento e que, dando
origem a um sistema de governo
parlamentar de Assembleia, pre-
tendeu deixar a ac¢ao dos érgaos
de perfil executivo sujeita a fisca-
lizagao de um Congresso eleito (a
Constitui¢ao republicana de 1911)
foi aquela que - justa ou injusta-
mente - mais ficou guardada no
imagindrio portugués como sim-
bolo de instabilidade e de ingo-
vernabilidade. Nos seus quase 15
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anos de vigéncia (interrompidos
por um breve regime de tipo ce-
sarista), foram ultrapassados os
recordes de sucessao e queda de
governos, ao ponto de, em 1926,
no golpe militar que deu origem a
Ditadura que flagelaria o pais nas
cinco décadas seguintes, uma im-
portante parcela da populacao ter
aplaudido esse golpe por aceita-lo
como mal menor em beneficio da
governabilidade nacional.

d) Mais impressionante ainda é
notar-como prova do trauma que
ainstabilidade da I Republica dei-
xou no pais - qual foi o espirito
dominante na feitura da actual
Constituicao democratica depois
de 50 anos de ditadura. Embora
fosserazoavel esperar que um his-
torial de meio século com défice
de controlo parlamentar sobre a
accao de 6rgaos de tipo executivo
tivesse levando os constituintes
a apostar em solugdes tenden-
tes a um primado parlamentar,
a verdade é que a maioria cons-
tituinte, ndo obstante (genuina-
mente) desejosa de romper com a
heranca da ditadura, descobriu-
se reiteradamente convencida a
aprovar solucdes que repetiram
os mecanismos de governabilida-
de da ditadura. Alias, os registos
disponiveis revelam que as inter-
pelagoes que algumas sensibilida-
des minoritarias langaram para
dentncia do paradoxo que afectava
a Lei Fundamental em formacao

—uma Constituicao democratica
quereiterava as solugdes criadas
por umregime ditatorial — esbar-
ravam com a circunstancia de a
memboéria traumatica respeitante
ainstabilidade daIRepublica ser
ainda mais forte e continuar bem
presente nos espiritos nacionais,
que, por isso, aceitavam um sis-
tema de primazia governamental
como um mal menor aluz das ne-
cessidades portuguesas.

Este perfil histérico dominante nao
deve ser minimizado como mera
curiosidade do historiador. Antes,
é ele que permite explicar por que
motivo, em pleno século XXI, o
sistema constitucional portugués
continua a apostar em tracos qua-
se Unicos, que tém pouquissimos
paralelos com qualquer sistema
democratico que nos sirva de re-
feréncia, ultrapassando mesmo o
referente francés que inicialmente
nos servia de inspiracao.

Esta tradicao cria a forte suspeita
de que o perfil futuro do sistema
constitucional portugués nao po-
dera escapar do forte lastro his-
torico, de perfil antiparlamentar,
que o vem afectando durante os
ultimos dois séculos.

Esses tracos singulares e inco-
muns que a actual Constitui¢ao
Portuguesa exibe podem ser ob-
jecto de uma enumeragao muito
ampla; contudo, tendo em conta as
limitacoes de tempo, destacam-se
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aqui, muito telegraficamente, os
seguintes seis aspectos:

Primeiro, areferida obsessao pela
governabilidade e pela agilidade
do executivo na implementacao
de reformas econémico-sociais,
no contexto de um Estado-Progra-
mador e interventivo, explica que
a Constituigao Portuguesa atribua
ao Governo o mais amplo leque
de competéncias legislativas que
alguma vez foi admitido em Por-
tugal por um texto constitucional
- s6 equiparavel a uma parte do
periodo de ditadura, e apenas apds
1945 —, tornando o Governo-Legis-
lador, simultaneamente, no prin-
cipal érgao de direcgao politica, o
6rgao superior da Administracao
Publica e (pelo menos do ponto
de vista quantitativo) o principal
6rgao legislativo em Portugal.
Segundo, a mesma tendéncia veio
a ser observada, posteriormente,
através de uma verdadeira dilui-
caodas tentativas que o legislador
de revisao constitucional veio a
propor, neste mesmo plano legis-
lativo, para mitigar o desequilibrio
inerente ao perfil expansionista
de um Governo-Legislador.

A titulo de exemplo: ao verificar
que o Governo vinha usando es-
ta combinacdo de vestimentas
constitucionais para escolher li-
vremente a forma (legislativa ou
administrativa) através da qual
aprovaria e blindaria os seus actos
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contra interferéncias judiciais, o
legislador da Revisao de 1982, por
um lado, aceitou como inevitavel a
possibilidade de o Governo recor-
rer em larga escala a aprovagao de
actos individuais sob forma de lei-
usando a forma de lei para blindar
qualquer contetdo que pretendes-
se aprovar contra a ingeréncia de
actos infralegislativos —; porém,
por outro lado, imp0s, como mal
menor, que esses actos legislativos
individuais fossem, pelo menos,
impugnaveis pelos particulares
nos mesmos termos em que se-
riam impugnados quaisquer actos
administrativos. Por outras pala-
vras, emborajamais considerando
que os atos individuais sob forma
de lei fossem reputados incons-
titucionais — ou que nao vissem
reconhecida a sua forma e forca
de lei—, tais leis singulares deve-
riam, pelo menos, ser impugnaveis
nos Tribunais Administrativos, sob
pena de os particulares se des-
cobrirem indefesos contra actos
que directamente impactassem
sob a sua esfera juridica, logo que
o Governo os protegesse com a
forma legislativa. Ao contrario do
que alguns comentadores viriam
depois a afirmar de forma criati-
va, foi justamente este o sentido
dado ao (actual) artigo 268.%, n.° 4,
da Constituicao.

Sucede que foram os préprios Tri-

bunais a esvaziar essa estratégia
do legislador de revisao constitu-



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

cional. Numa verdadeira inversao
da légica constituinte, viriam a
afirmar como requisito daimpug-
nabilidade de qualquer acto juri-
dico-publico, junto de Tribunais
Administrativos, a prévia confir-
macao de que tal acto nao con-
substanciaria uma lei em sentido
material. Aoinvés de confirmarem,
tao-sob, se o acto impugnado tem
ounaoum alcance individual -se
afecta ounao directamente uma
esfera subjectiva determinada,
dispensando a intermediagao de
actos posteriores, tal como fora
pretendido pelo legislador cons-
tituinte —, reduziram o sentido do
dispostonon.°4 do artigo 268.°a
impugnabilidade de leis em sentido
formal: um acto legislativo sé seria
impugnavel se fosse qualificado
como lei em sentido formal, mas
nao em sentido material.

Ora, este critério jurispruden-
cial confrontou-se com a ébvia
circunstancia de a Constituicao
jamais ter distinguido entre actos
formalmente legislativos e actos
materialmente legislativos - re-
pudiando a construcaoimportada
da Alemanha oitocentista e que
nao assume qualquerrelevo para
o actual sistema portugués —, o
que, na pratica, implicou que os
Tribunais tdo-pouco pudessem
distinguir entre actos legislativos
impugnaveis ou inimpugnaveis. Em
consequéncia, no estado actual da
discussao, os Tribunais superiores
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dajurisdi¢cdo administrativa vém
declarando inimpugnéaveis todos os
actos que tenham sido revestidos
com a forma de lei, independente-
mente do seu contetido - porque,
obviamente, nao logram identifi-
car em que casos se vislumbraria
uma «lei formal» que nao fosse
«lei em sentido material» e que,
por isso, pudesse ser impugnada
pelos particulares. No limite, tem
sido possivel afirmar que - por
exemplo - o acto individual pelo
qual se procede a marcacao do dia
e da hora da assembleia geral de
uma empresa publica (!) é, devido
a sua natureza formal, um acto
inimpugnavel, logo que o Gover-
no o blinda através do recurso a
forma de lei.

Eis o efeito do fortissimo lastro da
nossa Histéria Constitucional: a
mentalidade pré-governamental
do sistema portugués conduz os
actores politicos e judiciais a diluir
inclusivamente as medidas mais
basilares tentadas pelo legislador
constituinte de revisao para mi-
tigacao dos tragos antiparlamen-
tares do sistema.

Terceiro, é essa mesma tendén-
cia que justifica que, logo desde
a versao original da Constituicao
de 1976, o antigo instituto das ra-
tificagoes legislativas — que, pelo
menos, compensava minima-
mente a histérica preponderan-
cia legislativa do executivo - te-
nha sido abandonado entre nés,
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tendo os constituintes, em forte
debate, imposto que a legislacao
governamental ndo ficasse sob um
estatuto precario de dependén-
cia parlamentar. Pelo contrario,
apenas se previu - naquele que
é actualmente o artigo 169.° da
Constituigao - que, pretendendo
o Parlamento modificar ou fazer
cessar a vigéncia de um decreto
-lei, expressamente dé inicio a um
processo para esse efeito, sem o
qual a legislagdo governamental
vigora nos mesmos moldes da le-
gislacdo parlamentar.

Quarto, é também essa cultura
constitucional centenaria que
explica o bem-conhecido fené-
meno que provoca a subversao
da légica legitimatéria inerente
a uma eleicao legislativa-parla-
mentar, transformando a escolha
do Primeiro-Ministro no motivo
principalmente determinante da
opcao do eleitorado e, sobretudo,
assegurando uma dependéncia dos
deputados em relagao aos direc-
torios partidarios sem os quais
nao tém lugar nas listas eleitorais.
Eigualmente esse contexto cons-
titucional que leva a que, também
neste ponto, nao obstante estaro
legislador de revisao constitucio-
nal alertado hd décadas para esta
tendéncia governamentalizado-
ra - procurando nas sucessivas
revisoes aprovar novos poderes
de fiscalizacdo parlamentar que
permitam mitigar esse fenémeno
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-, aevolucao global do sistema,
fruto da conduta dos actores po-
litico-partidarios, tenha condu-
zido a um agravamento, e nao
a uma mitigacao, daquela ten-
déncia origindria —ao ponto de,
hoje, os directérios partidarios
formados pela Chefia do Gover-
no e da oposicao controlarem o
proprio poder de revisao cons-
titucional, que foi expropriado
do dominio dos deputados na
Assembleia da Republica.

Quinto, essa tendéncia vem sendo
agravada pelo fenémeno dainte-
gracao europeia, que impoe uma
governamentalizacdo ainda mais
intensa do sistema politico, com
os mecanismos de fiscalizacao e
controlo a cargo do Parlamento e
da sociedade civil a se revelarem
inuteis perante factos consumados
que sao negociados pelo executi-
vo em Bruxelas e que nenhuma
instancia nacional pode reverter.

Longe de se poder alegar que tal
fenémeno representa uma inevi-
tabilidade aluz das caracteristicas
evolutivas do aprofundamento da
Uniao Europeia, nao consistindo
numa marca préopria do sistema
portugués, deve recordar-se que,
pelo contrario, foi por opcao da
pratica constitucional nacional, e
nao por imposicao da Unido Euro-
peia, que os actores constitucio-
nais portugueses i) esvaziaram,
na pratica, os mecanismos de fis-
calizacao parlamentar da accao
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governamental, ii) transformaram
em letra morta os novos pode-
res de acompanhamento parla-
mentar do processo de integracao
europeia, aditados em Revisoes
Constitucionais mas sem efeito
util, e, iii) no limite, permitiram
ao Governo negociar unilateral-
mente o contetido de actos legis-
lativos europeus que vincularao o
legislador portugués (incluindo a
Assembleia da Republica), mesmo
em matéria de reserva absoluta
da competéncia legislativa parla-
mentar, sem que este se mostre
capacitado parareverter o conte-
udo de factos consumados.

Sexto — e talvez ainda mais im-
portante —, s6 a histérica atribui-
¢ao de prioridade as medidas de
governabilidade em Portugal, em
detrimento dos mecanismos de
controlo do poder — com o referi-
do trauma causado pela memé-
ria da anarquia e da instabilidade
das poucas experiéncias consti-
tucionais anteriores que haviam
apostado em sistemas de prima-
do parlamentar —, pode explicar
que a construcao do sistema de
governo - quer em 1976, quer ja
mesmo em 1982, depois de o regime
se estabilizar apos as conquistas
revolucionarias - tenha sido in-
tencionalmente preparada paraa
formacao de um eixo privilegiado
de dominio do sistema politico,
constituido pelo Chefe do Estado
e pelo Chefe do Governo, com ex-
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pressa desvaloriza¢ao dos meca-
nismos de controlo parlamentar.

Tal como vem sendo sublinhado
nas investigacoes recentes — que
desmentem as interpretagoes cria-
tivas que varios comentadores
propuseram em sentido oposto,
por considerarem chocante este
episdédio da Histéria Constitucional
portuguesa —, os registos cons-
tituintes confirmam que a hip6-
tese de formacao de um sistema
de governo diferente, alicercado
numa primazia parlamentar, em
oposicao a heranga governamen-
talizadora da Carta Constitucional
de 1826 e da ditadura do Estado
Novo, e em aproximacao a expe-
riéncia republicana de 1911, foi
efectivamente discutida e recla-
mada por sectores minoritarios
do processo constituinte - tendo
sido inequivocamente repudiada,
quer em 1975-76, quer em 1982.

De resto, se essa formula consti-
tuinte ja dificilmente poderia ser
compreendida no seio da versao
originaria de 1976 - quando a As-
sembleia Constituinte afirmava
pretender cortar com a herancga
antiparlamentar do Estado Novo,
sem que, porém, soubesse vencer
o trauma da memoria de anarquia
da I Republica -, menos justifi-
cavel ainda tera sido a escolha
do legislador de revisao de 1982.
Com efeito, a circunstancia de uma
amplissima maioria de deputados
estar unida em torno da sua ini-
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mizade para com o entdo titular
da Presidéncia da Republica nao
se mostrou suficiente para supe-
rar definitivamente o sistema que
fora concebido em torno do eixo
de centralidade presidencial-go-
vernamental, sendo o regresso a
um sistema parlamentar, apesar
de tudo, considerado ainda me-
nos desejavel.

Neste sentido, a circunstancia de
uma maioria constituinte de re-
visao, assumidamente apostada
na parlamentariza¢ao doregime
- e dotada dos votos necessarios
para aprovar qualquer solucao
que pretendesse -, ter concluido
os trabalhos com uma configura-
¢ao antiparlamentar do sistema
de governo, mantendo o essencial
do perfil de 1976, constitui o mais
eloquente testemunho, deixado
para a posteridade, sobre quao
imutavel é o perfil governamen-
talizador da heranca constitucio-
nal portuguesa.

Em conclusao, a visdo retrospectiva
sobre as preferéncias de suces-
sivas geracoOes de constituintes
portugueses confirma a presenca
de um espirito ou de uma cultu-
ra dominante que - com poucas
excepcoes, e cujas Constituicoes
sempre fracassaram -se impos a
cada geragao durante 200 anos da
Histéria Constitucional de Portu-
gal, assumindo uma inequivoca
preferéncia pela governabilidade
em detrimento da adopc¢ao de
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mecanismos de controlo do poder.

Essaslicoes histéricas esclarecem
o significado dos tao singulares
tracos governamentalizadores
mantidos pela actual Consti-
tuicdo Portuguesa, com poucos
paralelos nas democracias oci-
dentais; mas permitem também
prognosticar, com um razoavel
grau de segurancga, a baixa pro-
babilidade de a evolucgao futura
do sistema portugués se libertar
dessa tradicao dominante.

Nesse sentido, parece claro que
qualquer estratégia de mitigacao
dos actuais desequilibrios do sis-
tema de governo nao pode assen-
tar numa utoépica reformulacao
global do perfil da Constituicao.
Fixar uma metainalcangavel para
melhoria do sistema constitucio-
nal é o primeiro passo para que
qualquer reforma fracasse e para
que os tragos actuais se mante-
nham imutaveis.

Desdelogo, ndo seriaimaginavel que
o sistema portugués se transmu-
tasse em termos tais que soubesse
passar a dispensar o recurso em
larga escala a legislacao governa-
mental; ou que pudesse transfor-
mar a legislacdo governamental em
actos precarios que dependam de
apreciacao parlamentar expressa,
reduzindo o seu peso relativo em
face dalegislagao parlamentar.

Aoinvés, o constitucionalista ofe-
recera contributos mais uteis se
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souber apontar metas mais simples
e exequiveis. Tais metas podem
passar — s6 para dar dois exem-
plos — i) pela futura obediéncia
jurisprudencial a intencao consti-
tuinte — que deveria ser 6bvia no
contexto de um Estado de Direito
- de submeter qualquer acto indi-
vidual e concreto a impugnacao
pelos particulares nos Tribunais
Administrativos, abstraindo de
qual seja a forma com que tal ac-
to € blindado - e enterrando o
conceito imprestavel de lei em
sentido material —, levando (fi-
nalmente) a sério o mandato for-
muladonon.°4 doartigo 268.°da
Constituigao; i1) ou, ainda, pelo
exercicioreal do poder, conatural
aum Parlamento, de fiscalizacao
efectiva da acgao governativaem
matéria de integracao europeia,
dando vigéncia pratica as com-
peténcias ja previstas (mas nao
utilizadas) na alinea n) do arti-
go 161.° e na alinea f) do artigo
163.° da Constituicao, evitando
que a Assembleia da Republica
continue a ser confrontada com a
aprovacao de factos consumados
nas matérias da sua reserva de
competéncia legislativa.

Embora mais modestos, estes pe-
quenos passos podem auxiliar na
mitigagao do perfil governamen-
talizador mantido na generali-
dade das Constitui¢coes que em
Portugal vigoraram nos ultimos
dois séculos.
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SUPERACAO DO
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JUDICIAL, SEGURANGA
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DESENVOLVIMENTO
SOCIOECONOMICO
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P Resumo

Nesta palestra, abordam-se os
reflexos da superacao do prece-
dente e da seguranca juridica na
atividade empresarial (“Os pre-
cedentes jurisprudenciais sao
verdadeiras pautas de compor-
tamento que estao sendo obser-
vadas pelo jurisdicionado”). Em
relacdo ao sistema de precedentes,
esclarece-se que o novo Coédigo
de Processo Civil (CPC) brasileiro
foi estruturado para que o pre-
cedente tenha forga vinculante.
No que tange aos precedentes e sua
superagao, é preciso saber se, no Bra-
sil, em Portugal, no sistema do civil
law, ha tratativas de precedentes e
se ha um sistema de precedentes.
Nos dias atuais, hd uma aproximacao
muito grande entre os dois sistemas.
O novo Cédigo de Processo Civil foi
estruturado para que o precedente
tivesse forca vinculante nas decisoes,
principalmente o dos tribunais supe-
riores, do Supremo Tribunal Federal
(STF) em matéria constitucionaledo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em
matéria de lei federal.

Narealidade, ndoimportase amatéria
é constitucional ou infraconstitucio-
nal, a Constituicdo é umalei. Eapenas
uma lei mais bem qualificada, com
prevaléncia sobre as demais. Entao,
ha realmente um precedente ou ha
decisoes quereiteradas,aindaemra-
zaoda cristalizacao do entendimento
das cortes, estabilizam-se e mostram

uma direcdo. £ importante entender
isso quando se trata de forga vincu-
lante dos precedentes.

No direito brasileiro, com a entrada
em vigor do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, os precedentes tém a
funcao muito claranao s6 deresol-
ver o caso concreto como também
de oferecer uma prospeccgao para
a sociedade em termos do direito
vigente. Sabe-se que aleitracauma
pauta de conduta para o cidadao,
mas quem interpreta a lei sao os
tribunais. Portanto, os preceden-
tes jurisprudenciais sao verda-
deiras pautas de comportamento
que estao sendo observadas pelo
jurisdicionado, dai a importancia
da estabilidade do entendimento.
Estabilidade naosignificaimutabilidade
dasdecisoesjudiciais, dos precedentes,
pois odireitoevolui,masnaonavelo-
cidade que, as vezes, alguns querem.
E comum no Brasil,em umasessaode
julgamento, haver uma decisao em
um sentido e, em outro julgamento,
decisao em sentido diferente.

Pude constatar esse tipo de aconteci-
mento em varias ocasioes no Tribunal
de Justica do Espirito Santo, quando
advogava para o Banco do Brasil. Em
uma delas, ocorreu uma situacaobas-
tante inusitada: havia dois casos em
pauta sobre o cabimento da correcao
monetdariado créditorural, cada qual
com um relator diferente.
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No primeiro, fiz sustentacao oral de-
fendendoalegalidade dacobrancada
correcao monetarianocréditorural. O
relator, Desembargador Geraldo Correia
da Silva, deu provimento ao recurso
do banco, que venceu por dois votos
a um, ficando vencido o Desembar-
gador Feu Rosa.

No segundo caso, como a tese era ri-
gorosamente a mesma, disse ao Pre-
sidente: “Vou dispensar a sustentacao
oralja que a tese é a mesma”. Nessas
hipéteses, é possivel antever oresultado
se a questao é meramente de direito,
comonaespécie. Todavia, oresultado
foi contrario: o pedido foijulgado im-
procedente por dois votos a um.
Comoadvogado, contestei: “Presidente,
com a devida vénia, hd um equivoco,
pois a tese foi acolhida no primeiro
caso, com a mesma composicao, e o
resultado foi dois a um. O relator do
segundo caso foi o voto vencidono pri-
meiro”. Seguiu-se, entao, a explicacao
do DesembargadorJé Pimentel: “Nao
haenganoalgum. Voteicom orelator,
eu s6 voto com o relator”.

Esse é o maior caso de inseguranca
juridica que enfrentei em trinta anos
de carreira juridica.

Entrouem vigor no Brasil onovo Codi-
go deProcesso Civil, que tem algumas
virtudes e mil defeitos. Prop0s-se a ser
rapidoe, narealidade, criouaresidéncia
eterna dolitigionos tribunais, porque
O processo nao sai mais nem do pri-
meiro grau, nem do segundo, nemdo
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STJ. H4, porém, um ponto positivo: ele
expressa aquilo que ja se encontrava
insito no sistema.

Por que seencontravainsitonosistema?
Em virtude da forca do precedente. E
que a Constitui¢ao brasileira, ao dis-
por sobre o Poder Judiciario, deu-lhe
uma estrutura piramidal. Na ponta, o
Supremo Tribunal Federal; abaixo, os
demais tribunais superiores, dando
destaque ao Superior Tribunal de Jus-
ticaemrazao doniimero de conflitos
que resolve. Logo a seguir, os tribu-
naisdejustica, os tribunaisregionais
federais e depois os 6rgaos e juizes
de primeira instancia.

Deve-se observar que a Constituicao
deu ao Supremo Tribunal Federal o
poder de interpreta-la por ultimo,
de dizer como devem ser aplicadas
as normas que integram o sistema
constitucional brasileiro. Atribuiu ao
Superior Tribunal de Justica o papelde
ser o guardiao da inteireza do direito
federal einfraconstitucional, ou seja,
deinterpretar por ultimo alei federal
infraconstitucional, ora zelando pela
inteireza do direito positivo, ora extin-
guindo os conflitosinterpretativos entre
ostribunais, quandohd divergéncias
de entendimento.

Nenhuma constitui¢ao, nenhum pais
cria érgaos para exercer fungaoorna-
mental. Nem o STFnem o ST] podem
ser considerados ornamento juridico.
No instante em que a Constituicao
cria dois érgaos com o papel de in-
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terpretar por ultimo o direito federal
—um, o direito constitucional; o outro,
odireito infraconstitucional —, deu a
esses 6rgaos o poder de interpretar
com forc¢a vinculante.

Embora,emalgumashipéteses, tenha
o Superior Tribunal de Justica decidido
em determinado sentido, alguns jui-
zes brasileiros nao concordamcoma
posicao adotada e, com base nojuizo
de livre convicgao, julgam de modo
diferente. Trata-se de uma praticaina-
ceitavel visto que esse processo vai
subir do primeiro grau para o segundo
edosegundo para o Superior Tribunal
deJustica, que nao é 6rgao de revisao
nem foiinstituido parafazerajustica
no caso concreto, ja que nao aprecia
prova. E um Tribunal cuja misséo é
interpretaraleifederalefixarasteses
que estao consagradasnas leis federais.

Nao subsiste o referido fundamento
relativoalivre conviccao, umavezque,
parao Cddigo de Processo Civil, alivre
conviccao éalivre convicgao motiva-
da dos fatos, fundada nas provas. A
livre convicgao juridica é fixada pela
Constituicao como atribuicaodos tri-
bunais superiores, e assim deve setr;
caso contrario, ndo se justificaria a
criacdo de um tribunal superior para
ser apenas um 6rgao revisor das de-
cisoes dos tribunais estaduais e dos
tribunais regionais federais.

Devem-se destacar os termos cons-
tantes do novo CPC ao dispor sobre
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o sistema juridico recursal. O texto
é claro ao estabelecer que as deci-
soes dos tribunais superiores e dos
tribunais estaduais tém forca vincu-
lante: as dos tribunais estaduais em
relacdo aos juizes jurisdicionados;
as do Superior Tribunal de Justica
em relacdo a todos os juizes, todos
os tribunais regionais e tribunais
de justica; as do Supremo Tribunal
Federal, em matéria constitucional,
emrelagdo a todos os 6rgaosjudicia-
rios brasileiros. Essa determinacao foi
bastante feliz. O CPC, portanto, nao
considera fundamentada a decisao
que nao aplica a simula vinculante
ou asumula dos tribunais superiores
e, no caso dejuizvinculado aum tri-
bunal, a decisao desse juiz que nao
aplica ajurisprudéncia consolidada
nesse tribunal. Num e noutro caso,
adecisao carece de fundamentacao
e, consequentemente, € nula.

Ha uma série de dispositivos segundo
0s quais cabe aos tribunais unificar
sua jurisprudéncia. Isso nem seria
preciso dizer, mas nao se fazia. Era
raro o tribunal que unificava sua ju-
risprudéncia. Assim,de acordocoma
vontade de cada membro, as decisoes
eram dispares, gerandointerpretacao
contraditéria, enfraquecendo, conse-
quentemente, o papel do Judiciario,
queé,além de prestarjustica, oferecer
segurancajuridicaaojurisdicionado.
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Alids, olegislador sempre se deparou
com esse conflito entrejustica e segu-
ranga, situacao em que, entre uma e
outra, éapoliticajudicidria que define
o que prevalecer. Portanto, é o legis-
lador que define quando valorizar o
fatorjustica e quandovalorizarofator
segurancajuridica. Muitas vezes,ole-
gislador atribuiimportanciamenorao
fatorjustica paravalorizaraseguranga
juridica, de forma a manter ouresta-
belecer a ordem social, por exemplo,
nos casos de conflitos possessorios.

Além de o CPC determinar que os tribu-
naisunifiquem suasjurisprudéncias,
evidenciou a forca vinculante inter-
na, nao cabendo mais um membro
de tribunal julgar em desacordo com
aorientacaodeseutribunal, excetose
tal orientacao for contraria a orienta-
¢ao superior, do Superior Tribunal de
Justicaem matériainfraconstitucional
ou do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional.

Osistema foibem amarradonamedi-
daem que, havendo esse desrespeito,
o relator ja tem autorizacao para dar
provimentoimediatoaorecursoinde-
pendentemente de submeter o caso
ao colegiado. Quando unificada a ju-
risprudéncia mediante a técnica do
julgamento do recurso repetitivo no
Superior Tribunal deJustica, o proces-
soque aindanao subiu deve voltar ao
colegiado que julgou em sentido dife-
rente, para que se manifeste e tenha
a oportunidade de reformar o julga-
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do. Caso ocorra a reforma, nao cabe
maisrecursodadecisao,queestdem
consonancia com a decisao de tribu-
nal superior. Portanto, o proposito de
pacificacdo doentendimento foi atin-
gido, aplicando-se a tese ja fixadapelo
Superior Tribunal de Justica ou pelo
Supremo Tribunal Federal.

Casoocolegiado mantenha posiciona-
mento contrario ao precedente, cabe ao
presidente do tribunal encaminharo
recursoespecialao STJ,onde orelator
designado esta autorizado a dar provi-
mento ao recurso monocraticamente
(art. 932,V, b, do CPC/2015).

O que se quer comisso? Quer-se valo-
rizar exatamente a segurancajuridica.
E precisointerpretaralei devidamente
eseguirum padrao. Evélidoressaltar
que a decisao do STJ pode nao ser a
melhor, mas é atiltima e, nessa condi-
¢ao, torna-se lei,devendo ser aplicada.

O legislador fol mais ativo? O legisla-
dor foi corajoso. Isso ja se encontra-
va no sistema. O legislador agora foi
categorico ao atribuir aos tribunais,
principalmente ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Fe-
deral, o poder de modular os efeitos
das decisoes judiciais.

Ha um julgamento a destacar ocor-
rido no Superior Tribunal de Justica.
Durante 15 anos, a Corte adotava o
entendimento de que o crédito-pré-
mio do IPI subsistia e gerava crédito
para o exportador; depois desse pe-
riodo, a jurisprudéncia foi alterada.
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Daiaimportancia daobservancia dos
precedentes, porque essa mudanca
gerouumasurpresa: quem até entao
exportava, exportava calculando o
crédito, que integrava o preco do pro-
duto; consequentemente, confiandona
jurisprudéncia do STJ, pautava-se por
ela, mas, derepente, foi surpreendido
comadecisaode que ndo teriamaiso
referido crédito. Naquela época, ainda
naohaviaumalei, agora existe, entao
eu defendia, na Primeira Sessao do
Superior Tribunal de Justica, que a
Corte deveria modular os efeitos de
suas decisoes, ou seja, 0 novo enten-
dimento sé deveria ser aplicado aos
novos casos ajuizados a fim de nao
provocar surpresa e nao prejudicar
aquele que se ampararana orientacao
consolidada do STJ, isso porque os
precedentes tragcam pautas de com-
portamentos. Fazendo uma analogia,
aeficiciadalei, quandoalterada, salvo
no caso penal que beneficia o réu, é
para a frente.

Se o entendimento da lei se alterou,
altera-se,emultimaanalise, alei. Que
leise o textondomudou? Enecessario
distinguirnorma de texto. Asnormas
mudam sem que o texto tenha sido
alterado. Por exemplo, a Suprema Corte
dos Estados Unidos, interpretando a
Constituigao norte-americana, julga-
vaconstitucional a segregacaoracial;
tempos depois, passou aentender que a
segregacaoracial erainconstitucional,
sem haver mudanca no texto.

Considere-se o art. 530 do monu-
mental Codigo Civil brasileiro de
1916, com base no qual o Supremo
afirmavando caberem embargos de
terceiro quando a escritura ou a pro-
messa de compra e venda nao estava
registrada no cartorio de registro
de iméveis. O Superior Tribunal de
Justica, ao ser criado e assumir a
missao de interpretar a lei federal
infraconstitucional, passou a decidir
em sentido oposto. Observa-se que
aquio que se estd defendendo é um
fato, exatamente a posse.

O mesmo texto do art. 530 foi in-
terpretado de outra forma, isso sig-
nifica que a norma se altera sem
que necessariamente o texto tenha
sido alterado. O que autoriza essa
alteracao da norma sem alteracao
do texto? A alteracao do substrato
social, da consciéncia juridica. E
assim que o direito evolui, sem ne-
cessariamente prender-se ao texto
dalei. Ojulgador, entretanto, deve
perceber a alteragdo da consciéncia
juridica, que nada tem a ver com
politica, com movimento social
contraisso ou aquilo. Consciéncia
social é exatamente um padrao de
comportamento ao longo do tempo,
e esse tempo nao pode ser aquele
do Tribunal de Justica do Espirito
Santo, de cinco minutos, mas um
tempo substancial, que d4 para me-
dir a maturidade e a evolucao do
pensamento juridico.
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Crise significa, substancialmente,
estado de incerteza e de decli-
nio. E palavra que os diciondarios
associam a dor paroxistica, a
grave e repentino rompimento
de equilibrio. Filésofos e fil6-
logos recordam que o sentido
etimolégico de crise remete ao
termo grego KRINO (separar,
cortar, decidir), implicando uma
condicao que clama por que se
descubra alternativa.?® Crise,
entdo, também transmite ideia
de fase extravagante, de momen-
to de critica e de julgamento do
que era aceito como normal, de
impulso para transigao.

Disso sabem os portugueses por
experiéncia recente, e o sentimos
nés, brasileiros, vivendo hoje os
desassossegos desses significados.

Nada parece imune as contingéncias
de uma crise politica, financeira,
social e moral. E inevitavel que o
Direito também seja tocado pelas
reverberacgoes do fendmeno. E se
é certo que a crise conduz a um
repensar do que é estabelecido,
uma crise financeira nao deixara
de provocar novos olhares também
sobre direitos que dependem es-
sencialmente de disponibilidade
financeira-do Estado e dos agentes
econdmicos da sociedade.

20 Janet Roitman. Anti-crisis. Durham e Londres, Duke
University Press, 2014, pp. 15 e 16.
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Portugal viveu, antes de nés, ein-
tensamente, esses desafios febris
dacrise financeira paraa compre-
ensao dos direitos sociais. A par-
ticipagao da Corte Constitucional
portuguesa nesse processo gerou
aplausos, criticas e pasmo. O certo
é que a Corte atuou, com decisiva
importancia, nos acontecimen-
tos dramaticos que se seguiram
ao descalabro financeiro mundial,
apds o escandalo americano dos
subprimes. Nada melhor, nem mais
instrutivo, por isso, do que ouvir-
mos os privilegiados interlocutores
portugueses deste painel.

Se 0 nosso Direito Constitucional
deve tanto ao modelo lusitano, te-
mos peculiaridades préprias, que
nao podemos deixar de levar em
conta. Nao obstante também re-
conhecamos a diferenca de estru-
tura entre os direitos de defesa e
os sociais, domina na nossa aca-
demia a doutrina de que se deve
a ambas essas classes de direitos
a mesma reveréncia no plano das
virtualidades sem-parreservadas
aos direitos fundamentais.

Assim, por exemplo, &, até agora,
majoritaria a inteligéncia de que,
como os direitos e garantias indivi-
duais classicos, também os direitos
sociais constituem clausulas pétreas,
nao sendo dado impor-lhes ames-
quinhamento de seu contetido, nem
mesmo por reforma constitucional.
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Acrise financeira, com a ameaga que
lhe éinsita de tornar materialmente
impossivel o que é juridicamente
devido, poe em teste nao somen-
te os limites da compreensao das
clausulas pétreas, mas também
renova o interesse em inquirir o
significado concreto do chamado
minimo existencial, a que, no ex-
tremo, servem os direitos sociais.

Asintimacoes a engenhosidade do
jurista brasileiro sao certamente
multiplas, o que torna ainda mais
convidativo ouvir sobre o tema os
colegas conterraneos presentes.

Nao posso passar-lhes a palavra
sem antes também dividir com a
mesa e a plateia a convic¢ao de que
a crise que se agiganta no Brasil,
pelo que se nota inclusive das ex-
pressivas manifestagoes populares
mais recentes, nao se volta contra
a Constituicao. O que se verifica é
a generalizada e intensa vontade
de que os valores e principios cons-
titucionais sejam cumpridamente
satisfeitos pelos Poderes Publicos.
Para favorecer esse objetivo, decerto
que alguma reforma na Carta de
1988 ha de ser contemplada - mas
que vise ao reforco do seu nucleo
bésico. A crise no Brasil nao retra-
ta faléncia da expressao do poder
constituinte origindrio em 1988;
apresenta-se, sim, como cobran-
¢a aos Poderes Publicos para que
atuem eficazmente sob as coorde-
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nadas essenciais da Carta social-
democratica em vigor - objeto de
adesao e de referéncia por todos os
protagonistas do momento politi-
co-econdmico do pais.

Sealgumas crisesradicais anulam
todos os compromissos do passado,
conferindo ao futuro desconheci-
do abertura desordenada para to-
da sorte de desejos e ansiedades,
medos e esperancas? , nao é esse
o caso brasileiro. Daiaresponsabi-
lidade civica e académica que nos
atinge de enfrentar a nossa hora
sem permitir que a afli¢ao leve ao
desnorteamento.

Aqui me vem a lembranca um dos
contos mais festejados de Machado
de Assis, A Cartomante. Nele, um
par de amantes se atormenta coma
suspeita de que o marido da mulher,
amigo de infancia do amante, tenha
descoberto oromance proibido. Um
bilhete curto e imperativo chega ao
amigo desleal. Vem do marido atrai-
coado e convoca o amante a sua casa,
para tratar de assunto inadiavel. A
partir dai, o conto se concentra nas
vacilagoes de espirito do amante,
a caminho do encontro. Ele ora se
regela de medo, supondo que o ma-
rido sabe de tudo, ora se entretém
com o pensamento consolador de
que o affaire estava seguro.

21 R. Koselleck. 2006. “Crisis”” Journal of the History of
Ideas 67, p. 372.
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Em dado momento, a carruagem
estanca, justamente em frente a
uma loja de uma cartomante. O
amante nao se contém e entra para
consultar sobre o que o espera. E
tranquilizado pela vidente, que
lhe assegura um futuro venturoso
com a amante. Revigorado, segue
lépido e com a paz de espirito re-
tomada. Quando chega a casa do
amigo, porém, vé a amante en-
sanguentada, atingida por bala
fatal. O conto se encerra com o
personagem diante da arma que
o marido traido lhe aponta.

O conto nos recorda, com graga de
composicao, que, em tempos de du-
vidas e perplexidades, nao se deve
ceder as facilidades enganosas das
solucdes magicas e irresponsaveis.
E preciso tanto maisreflexdo e bom
senso. £ 0 que buscamos nesse nosso
40 Seminario e, particularmente,
neste painel.
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P Resumo

Pediram-me que falasse sobre
crise e direitos sociais. Interpre-
tel o pedido de tal forma que me
permiti desenvolver o tema que
me tinham sugerido numa dupla
perspectiva. Como este é um Con-
gresso Luso-Brasileiro, penseiem
primeiro lugar que me seria dada
a possibilidade de abordar o tema
sob uma especifica perspectiva
lusa, ou seja, europeia; depois, e
como estes sao os tempos da cri-
se, penseitambém que era este o
momento adequado para procu-
rar alcancar uma certa distancia
em relacao ao discurso habitual
sobre direitos e direitos sociais,
distinguindo nele (nesse discurso)
entre o que releva da retérica e
o que dela sobra, com relevancia
para a pratica quotidiana de todos
nés. Dai o titulo e o subtitulo da
minha intervencao: Direitos Sociais,
da retérica a pratica.

O titulo e o subtitulo remetem para
questoes vastas, que podem ser vistas
sob muitos angulos e que adquirem
hoje, em tempos dificeis —e dificeis
para a sociedade, para o Estado e,
sobretudo, para as pessoas, que sao
os titulares dos direitos -, especial
acuidade. Escolhi tratar tais ques-
toes, vastas, sob o angulo especifico
da suarelevancia e significados ju-
ridico-constitucionais, mas tendo
sobretudo em atenc¢ao a necessidade
que nés, juristas, temos, de manter
alguma distancia-e, por essavia,

algum dominio-sobre alinguagem
que ocupa o espago publico.
Fala-se muito de direitos, e em es-
pecial de direitos humanos. Nesta
linguagem divulgada, os “direitos
sociais” aparecem muitas vezes
como dizendo respeito ao capitu-
lo mais criptico da larga conversa
sobre os “direitos”. Uns acusam o
poder, ou a economia desregulada,
ouoimpério daideologia do merca-
do livre de serem os responsaveis
pelainobservancia dos “direitos so-
ciais”, ja adquiridos. Outros acusam
esses mesmos direitos — ou a sua
consagracao em textos juridicos,
sobretudo portugueses—de serem
osresponsaveis pelo nosso atraso,
decorrente da naturezairreformavel
do nosso modo de viver. No meio
de tamanho desencontro de opi-
nides convém antes do mais que
saibamos do que se fala. O que vém
a ser, afinal, os “direitos sociais”?

Na sua Parte I, que define os di-
reitos fundamentais das pessoas
face a Comunidade e ao Estado, a
Constituicao da Republica apresenta
uma grande divisdo. Por umlado,
consagra os chamados direitos, li-
berdades e garantias; por outro,
os direitos e deveres econémicos,
sociais e culturais. A distingao, que
foi nestes termos adoptada pela
Assembleia Constituinte em 1976,
teve como inspiragao préxima dois
pactos celebrados pela Assembleia
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Geral das Nacoes Unidas em De-
zembro del966.

A 12 de Dezembro de 1948, no res-
caldo da II* Grande Guerra, a ONU
aprovara a Declaragcao Universal
dos Direitos do Homem. Apesar
de conter um nucleo de principios
que, pretendia-se, deveriam valer
como a matriz ético-politica da ordem
mundial que entao se reorganiza-
va, a Declaracao, que fora aprovada
como mera resolucao, nao possuia
forcajuridica vinculante, isto é, nao
obrigava juridicamente os Estados-
membros da Organizagao. Porisso,
em 1966, celebraram-se nas Nacoes
Unidas dois Tratados — o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto
dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais-com o duplointuito de,
por um lado, desenvolver e concre-
tizar os direitos ja enunciados na
Declaracgao Universal, e, por outro,
conferir obrigatoriedade juridica a
esses mesmos direitos, caso os Es-
tados membros da ONU viessem a
ratificar os Tratados.

Estes dois Pactos, que sé entraram
em vigor em1976 (e que, de entao
para ca, foram ratificados por um
grande numero de Estados), referiam-
se a dois tipos distintos de direitos.
Através do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos obrigava-se os Estados a
observar, nas suas ordens internas,
aproibicao da tortura, a proibicao da
escravidao, as liberdades de circula-

¢ao, de pensamento, dereligido, de
expressao, e de associagao; o direito
anao privacgao daliberdade senao
em circunstancias juridicas preci-
sasebem determinadas; e ainda o
direito a vida, com ressalvas para
aqueles Estados que previssem,
nos seus direitos internos, a pena
de morte. Por seu turno, o Pacto
dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais vinculava os Estados-
membros a adopcao de medidas
que assegurassem o exercicio de
um certo numero de direitos re-
lativos ao trabalho (por exemplo:
remuneracoes satisfatérias, con-
dicdes de higiene e seguranca no
local de trabalho, férias e repouso,
liberdade sindical e direito a greve,
saldrioigual para trabalhoigual); e
ainda direitos relativos a seguranca
social, a educagao - com a obriga-
cao de instituicao de um nivel de
instrucao obrigatoria, universal e
gratuita - e “as melhores condicdes
possiveis de saude fisica e mental.”

Albgica destes dois pactos, e a sua
terminologia prépria, influenciou
alinguagem adoptada pela Consti-
tuicao portuguesa em 1976. Assim,
enquanto aqueles direitos que as
Nagoes Unidas designaram como
“direitos civis e politicos” corres-
pondem aos nossos “direitos, liber-
dades e garantias” - de acordo com
uma denominacao ja tradicional
na nossa histoéria constitucional
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-0s “direitos econémicos, sociais
e culturais” receberam este nome
na Constitui¢ao portuguesa porque
jdodetinhamnoPactoda ONU de
Dezembro de 1966. A expressao di-
reitos sociais tem portanto, e des-
de logo, este significado juridico
preciso: através dela, designam-se,
por abreviatura, aquele conjunto
de direitos que, por influéncia do
Pacto Internacional, a Constitui-
¢ao portuguesa consagra no Titulo
respeitante aos “Direitos e Deveres
Econdmicos, Sociais e Culturais”.

Que contetudo tém estes direitos,
ou como é que eles se definem?

Normalmente, os direitos sociais
nao se definem por si sé. Definem-
se por contraposicao com aque-
la outra categoria de direitos que
reune as liberdades classicas ou
os direitos de defesa, e a que nés,
portugueses, chamamos “direitos,
liberdades e garantias”.

A contraposi¢ao mais comum ou
generalizada-e de que poderemos
agora partir-resume-se ao seguinte:
a cada direito corresponde, “do outro
lado”, um dever, ja que ter direito
a algo implica deter um poder de
impor a outrem um certo compor-
tamento, que, de um modo ou de
outro, concorrerd para a “realizagao”
do direito de que se é titular. Os di-
reitos de defesa, ou as “liberdades
classicas” —aqueles mesmos que o
Pacto da ONU denomina “direitos

civis e politicos” — sao direitos que
implicam um dever de abstencao
ou de nao fazer por parte do Es-
tado e da comunidade. Impde-se
aquique o Estado (e também, como
veremos, toda a comunidade) nao
impecga um curso de acgao que se
escolheu empreender, ounao afecte
um bem fundamental da pessoa.
Estao neste caso, como ja vimos, o
direito avida, aliberdade e a segu-
ranca, as liberdades de expressao,
de religido, de pensamento, de as-
sociacao, de circulacao, ou de es-
colha de profissao. Diz-se ainda, na
formulag¢ao comum que por agora
adoptamos, que, sendo estes direitos
essencialmente negativos - porim-
plicarem do outrolado um dever de
nao fazer-éfacil em geral garantir
o seu exercicio efectivo. Porque tal
exercicio consiste, afinal, em acti-
vidades livres das pessoas, basta
que os textos juridicos, ou seja, a
Constituicao e a lei, os consagrem
para que o seu conteudo efectivo
seja protegido pelos tribunais.

Em contrapartida, os direitos so-
ciais sao comummente definidos
como direitos positivos. Através
deles, exige-se que o Estado ou a
comunidade politica actue posi-
tivamente, adoptando politicas
ou criando as condi¢cOes necessa-
rias e suficientes para que sejam
as pessoas entregues certos bens
(por exemplo, habitacao), presta-
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dos certos servigos (por exemplo,
saude e educagao), ou atribuidos,
em caso de necessidade, certos
recursos (por exemplo, subsidios
ou pensoes).

Daquiresulta-ainda e sempre de
acordo com a definicao comum - que,
se a garantia do exercicio dos direitos
negativos se afigura aparentemente
facil por ser “apenas” juridica, (ou
seja, por implicar “apenas” oreco-
nhecimento de forca vinculante aos
textos que os consagram), a garan-
tia dos direitos sociais afigura-se
dificilima, por nao depender s6 de
decisdes legislativas ou de recursos
juridicos. A efectivagao dos direitos
sociais nao pressupoe apenas que
sejam definidos os seus instrumen-
tosjuridicos; pressupde antes que
sejam adoptadas politicas publicas
complexas, que envolvem desde lo-
go a decisao de afectar avultados
recursos financeiros a realizacao
de certos fins, e que sao executadas
através de procedimentos que envol-
vem leis, praticas administrativas,
instituicoes, instalacao de servigos
em larga escala. Por assim ser, tor-
na-se muito discutida a questao de
saber em que medida podem estes
“direitos sociais” ser merecedores de
efectiva tutela juridica. A discussao,
que é vasta, nao vale a pena té-la
aqui. Preferiria antes continuar a
falar sobre o que ha de retérico e
de pratico na questao dos direitos

sociais através do escrutinio das
afirmagdes comuns que sobre eles se
fazem. Naverdade, hd certas coisas
que, no espaco publico, se dizem
frequentemente sobre este temae
que sdo absolutamente inexactas.

A primeira afirmacdao comum, e
que é inexacta, é a seguinte: diz-
se muitas vezes que a consagracao
deste tipo de “direitos” corresponde
aum traco peculiar da Constituigao
portuguesa, provocada pela forte
influéncia marxista na sua redac-
¢ao, sem paralelo noutros lugares.
Ha algum assomo de verdade nesta
afirmacéo. E certo que a nossa Cons-
tituicao tende a ser, neste dominio,
mais prolixa, generosa e detalhada
do que outras, e que tal pode ser
explicavel pelas peculiares circuns-
tancias histéricas em que nasceu.
Mas o que ja nao é verdade é que a
“invencao” dos direitos sociais seja
coisa sé sua. Bem pelo contrario.

Por outrolado, e em afirmacao cor-
rente que aparece estreitamente as-
sociada a primeira, ouve também
dizer-se com frequéncia que melhor
fora que este tipo de “direitos” de-
saparecesse de vez da Constituicao,
por ser inutil, va, e completamente
destituida de eficicia a sua “cons-
titucionalizacao”. Tal como ocorre
com a primeira afirmacao, também
aqui existe algum assomo de verda-
de: a garantia efectiva dos direitos
sociais nao depende, necessaria-
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mente, da sua previsao em textos
constitucionais. Ha paises em que
nao existe tal previsao, e em que os
direitos sociais sao satisfeitos em
muito maior grau do que 0 sao em
Portugal. Tal ndo significa, porém,
que seja totalmente desacertada,
por inutil e va, a sua consagragao
constitucional.

Qualquer debate sério sobre os di-
reitos sociais exige que ponhamos
anu o grau e a medida em que se
revelam inexactas estas duas afir-
macoes comuns.

Em primeirolugar, nao é verdade que
aprevisao dos direitos sociais seja
uma peculiaridade da Constitui¢ao
portuguesa, ou uma idiossincrasia
nossa sé explicavel pelas condicoes
histéricas em que nos encontra-
vamos em 1976. Isto, assim dito, é
absolutamente inexacto.

Se nos limitarmos ao contexto cul-
tural europeu, a verdade é que se
foiafirmando desde a década de 80
do séc. XIX a consciéncia de que é
necessario enunciar e garantir este
tipo de direitos. Na Alemanha, em
1884 e em 1889, foram instituidos e
impostos por lei seguros estaduais
obrigatérios para os trabalhadores
da industria em caso de despedi-
mento ou de incapacidade para o
trabalho,bem como para osinvélidos
e para os velhos; depois, e sobre-
tudo a partir da segunda metade
do século XX, a ideia basica de se-

guranca que preside a formulagao
deste tipo de direitos generalizou-
se a outros sectores da vida e foi
sendo prevista ndo sé nasleis mas
também nas constituicoes. Nao é sé
a Constituicao portuguesa que se
refere a “direitos sociais”. Amesma
referéncia surge, por exemplo, na
Constituicao italiana de 1947 e na
Constituicao espanhola 1978. E a
Constituicao da Republica Federal
da Alemanha, que os nao prevé tex-
tualmente, contém no entanto uma
cldusula geral (a do “Estado Social”)
da qual tém retirado os tribunais,
e em particular o Tribunal Cons-
titucional, consequéncias praticas
equivalentes aquelas que ocorrem
em Italia ou em Espanha.

E claro que todos estes exemplos -
que nao incluem muitos outros que
seriam indicaveis face a expansao
das Constitui¢cdes democraticas no
leste europeu durante a década de
1990 - corresponderam historica-
mente a construcao de um certo
modelo de Estado que se encontra
hoje em crise. Sem duvida que pre-
cisam de serrevistas as estruturas
e os modos de funcionamento do
chamado “Estado Social” ou “Estado
Providéncia”, com as suas formas
tipicas de intervencao na economia
e na sociedade. No entanto, ndo é
certo que a revisao destas estru-
turas acarrete necessariamente a
vanificacao, ou o desaparecimen-
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to, das normas juridicas (sobretudo
das constitucionais) que consagram
direitos sociais.

Aprevisaojuridica destes direitos,
nas constituicoes e nas leis, foi a
resposta que a cultura europeia en-
controu para resolver um proble-
ma civilizacional que, se comecou
a ser vivamente sentido a partirda
segunda metade do século XIX, o
nosso tempo, com toda a evidéncia,
nao resolveu. Esse problema, que
persiste e apresenta hoje facetas
renovadas, é o da crescente e objec-
tivainsegurancga das pessoas face
as mudancas sociais operadas nos
mundos industriais e pés-indus-
triais, que trouxeram a desagre-
gacao das pertencas comunitarias
tradicionais, capazes de socorrer
os individuos em casos de doenca
oude outra premeéncia existencial.
A construcao do nosso mundo foi
implicando, pelo menos desde a
revolucao industrial, a destruicao
gradual de um outro, onde havia
elos comunitdrios (familiares, locais,
vicinais) que prestavam assisténcia
as pessoas em caso de necessida-
de. Dessa destruicao resultou um
acentuado e crescente isolamento
individual. As pessoas, agora sem
as proteccoes decorrentes dos vin-
culos comunitarios tradicionais,
isolam-se e ficam mercé de todos
osriscos da existéncia: a mercé da
incerteza insita nos mecanismos

do mercado; a mercé da instabili-
dade gerada pelarapida mudan-
catécnica e tecnoldgica; a mercé
das profundas clivagens entre as
geracoes, provocadas por rapi-
das mudancas de “valores” em
sociedades abertas e com velo-
zes ritmos de desenvolvimento
de condicgdes de vida.

Aionde janao hd, ounao é seguro
que haja, solidariedades familiares,
profissionais, locais, vicinais ou até
mesmo contratuais, tem que haver
solidariedades nacionais, que con-
firam protecgao as pessoas nestas
particulares circunstancias civili-
zacionais que sao as nossas. E a
solidariedade nacional é a de todos
nos, é ada comunidade politica, é a
do Estado. Pode nao ser essa a inica
forma de solidariedade existente; é
desejavel que ndo seja essa a inica
forma de solidariedade existente.
Mas nao podemos pdr em causa a
necessidade da sua existéncia. Por
isso, e ainda que o chamado Estado
Social se transmute em qualquer
outra coisa e deixe de existir tal
como o conhecemos, isso nao sig-
nifica que um dos seus resultados
juridicos - os direitos sociais - se-
jam necessariamente nulificados
ou tidos por obsoletos. Uma coi-
sa nao conduz necessariamente a
outra. Pelo contrario: é perante a
evidéncia da crise histérica e poli-
ticado Estado Social que se torna
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ingente que saibamos, com maior
exactidao, o que € que podemos
esperar da previsao juridica deste
tipo de direitos.

A questao é vasta, e corre sobre
ela, hoje, uma intensa discussao.
Sem deixar de ter em conta toda a
complexidade do que se discute,
gostaria de chamar a vossa aten-
¢ao para alguns pontos firmes
que, em meu entender, poderao
nortear o debate.

O primeiro ponto firme decorre da-
quilo a que se pode chamar o acquis
europeu em matéria de direitos so-
ciais. Invoquei ha pouco o exemplo
de outras constituicdes europeias
que nao a portuguesa-—aespanhola,
aitaliana e a alema - que contém,
igualmente, normas consagrado-
ras deste tipo de direitos. Nestes
paises, tais normas foram sendo
interpretadas e aplicadas durante
décadas, sobretudo pelos respecti-
vos tribunais constitucionais, pelo
que é ainda necessario ter em conta
tudo o que se foi dizendo, ao lon-
go de quase cinquenta anos, sobre
o conteudo rigoroso que pode vir
a ser dado a este tipo de direitos.
Como nao parece razoavel que a
“crise” do chamado “Estado-pro-
vidéncia” constitua argumento
bastante para que se remeta para
o caixote do lixo da histéria tanto
material acumulado, hd ainda que
escutd-lo, para que saibamos o que

é que, face as dificuldades do pre-
sente, dele pode e nao pode ficar.
Sobretudo, para que se desvaneca
aideiavulgarizada segundoa qual
asnormas que consagram este tipo
de direitos sao meras declaracoes
retéricas, vagas, ineficazes, e sem
quaisquer consequéncias juridicas.
Quem repete esta ideia desconhe-
ce a existéncia deste acquis juris-
prudencial europeu, que, gracas a
accao dos tribunais nacionais, foi
esclarecendo (em Italia, em Espa-
nha, na Alemanha) o que é que tais
normas podem querer dizer.

O segundo ponto firme que gostaria
de salientar é o seguinte. Deste ma-
terial acumulado durante décadas,
e decorrente da acgao quotidiana
dos tribunais, resultam algumas
conclusoes que, sendo validamente
aplicaveis a todas as experiéncias
nacionais, formam o nucleo es-
sencial de uma espécie de direito
comum europeu em matéria de di-
reitos sociais. Este niicleo ou direito
comum - que aparece reflectido,
alids, na Carta Social Europeia e
na Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Uniao Europeia - é rico de
ensinamentos. Gragas a ele, pode-
mos desde logo identificar aqueles
dominios davida que, nos diversos
lugares, foram sempre protegidos
pelos direitos sociais. Ha, com efeito,
aquiuma espécie de sentir comum
entre os varios direitos nacionais,
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que convergem na identifica¢ao da-
quele conjunto essencial de neces-
sidades das pessoas que deve ser
matéria de direitos sociais.

De acordo com este sentir comum,
protegidas devem ser, logo a par-
tida, as actividades que tém que
ver com os lugares fundamentais
de socializacao das pessoas, que
a sociologia designa como “lu-
gares de socializacdo primariae
secundaria”. Sao eles a familia,
a escola, o trabalho. Em relacao
a estes trés lugares terd sempre
a comunidade politica organiza-
da em Estado alguns deveres de
prestacao positiva, de amparo e
de proteccgao. Poder-se-a discutir
que contetudo, ambito e ampli-
tude devem ter estas prestacgoes
positivas; poder-se-a discutir o
seu modus faciendi e a sua arti-
culacao com a economia e a so-
ciedade; mas o principio, em si,
nao parece poder ser objecto de
discussdo. Emrelacao a familia, a
escola e ao trabalho alguma res-
ponsabilidade terd sempre que ter
o Estado, qualquer que seja a sua
forma concreta de organizacao.

Como a terad que ter em relacao
aqueles outros bens que, como a
saude, a habitacao e o ambiente,
correspondem as condigcoes que
sdo absolutamente necessarias
para que se viva de forma mini-
mamente condigna.

O grande debate que se deve travar
é, como ja sabemos, o damedidae
forma de intervencao publica em
todos estes dominios da vida. No
entanto, outro dado ha que, resul-
tando igualmente da experiéncia
vivida durante décadas pelos tri-
bunais constitucionais nacionais,
deve ser tido em conta, por ajudar,
também ele, ao rigor do debate.

Disse noinicio desta apresentagao
que, de acordo com a defini¢cao mais
divulgada, os direitos sociais serao
direitos positivos ou direitos a ac-
¢ao do Estado, por contraposicao
com os “direitos de liberdade”, que,
sendo direitos negativos ou direitos
a nao acgao (por parte do Estado
e da comunidade), se tornam de
mais facil cumprimento e garan-
tia. No entanto, sabemos hoje - e
gracgas a acgao pratica dos tribu-
nais, particularmente dos Tribu-
nais Constitucionais - que, assim
formulada, esta contraposicao é de
um simplismo redutor. Na prati-
ca, as coisas revelam-se bem mais
complexas. Também para assegu-
rar ocumprimento dos chamados
“direitos de defesa”, ou liberdades
classicas, precisa o Estado de agir,
pelo menos emitindo normas que
organizem e assegurem o exercicio
desses direitos, e os protejam face
aeventuais agressoes por parte de
terceiros. Dou exemplos: a liberda-
de de circulacao (ou a garantia do

108



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

seu exercicio) requer a regulacao
estadual do trafico; a vida requer
agarantia estadual da segurancae
da integridade fisica das pessoas;
a liberdade de consciéncia requer
aedificacdo de institutos juridicos
e de procedimentos que permitam
e garantam a sua efectivacao. Aos
tribunais cabe velar para que, aqui,
nao seja o Estado deficitariono cum-
primento dos seus deveres, positi-
vos, de proteccao.

Por outro lado, tal como as liberda-
des exigem afinal alguma prestacao
positiva por parte dos poderes pu-
blicos—nao podendo ser exercidas
em espacos vazios de organizacao
e de proteccaojuridicas -, inversa-
mente, também os direitos sociais
contém em sidimensodes negativas,
cujo cumprimento exige do Estado,
nao um fazer, mas um abster-se
de fazer ou um dever de nao per-
turbar. Dou alguns exemplos. No
dominio do trabalho, detém dimen-
soes imediatamente imperativas
- a exigir um dever de respeito ou
de nao perturbacao por parte dos
poderes publicos e da comunida-
de — direitos como os decorrentes
da proibic¢ao da discriminacao sa-
larial, da exigéncia de tempos de
repouso e férias, da liberdade sin-
dical ou do exercicio do direito de
greve. Tal como detém essa mes-
ma dimensao imperativa o préprio
direito ao trabalho, entendido nao

como direito a um emprego ou a
uma ocupagao remunerada que o
Estado obrigatoriamente assegu-
re, mas como direito a procura de
ocupagao ou emprego que, sendo
correspondente as escolhas e as
capacidades de cada um, permita
a prossecucao de projectos de vida
condignos. Este direito—assim en-
tendido - tem um alcance pratico
inegavel: dele decorre um outro,
que é relativo a possivel estabili-
dade da ocupagao ou emprego que
se procurou e alcangou. Por assim
ser, deve o Estado (e esta é, parao
tal direito comum europeu de que
ha pouco falei, uma conclusao con-
sensual) regular especialmente o
trabalho temporario, de modo a su-
jeita-lo a condi¢des mais exigentes
do que aquelas que valem para os
contratos de trabalho de duracao
indeterminada.

Se as coisas se passam deste modo
quanto ao trabalho, o mesmo acon-
teceno que dizrespeitoa escolaea
familia. Aqui, nestes dois ultimos
dominios, cruzam-se frequente-
mente as dimensoes negativas e
positivas dos direitos. Vejamos o
caso da escola, “coberto” pelo co-
mummente designado direito a
educacao. O direito a educacao tem
uma inelimindvel componente de
liberdade: primeiro, porque o Esta-
do deve aceitar a existéncia, no seu
seio, de projectos educativos que
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sejam diversos do seu, por serem
proprios das familias e de grupos
sociais e por s6 poderem ser cum-
pridos através daliberdade de cons-
tituicao de escolas privadas; depois,
porque mesmo no sistema publico
de ensino devem os poderes publicos
abster-se de impor uma unica ( a
sua) visao do mundo, nao podendo
por isso programar a instrugao de
acordo com “quaisquer directrizes
filoséficas, politicas, ideolégicas ou
religiosas (artigo 43.°da Constitui-
¢ao portuguesa). Mas, para além
desta ineliminavel dimensao de
liberdade, parece conter o direito
ao ensino um nucleo minimo de
prestacoes estaduais que sao, elas
préprias,imperativas. Qualquer que
venha a ser o modelo de politicas
publicas neste dominio escolhido,
cabera sempre ao Estado o dever
de assegurar um nivel universal,
minimo e obrigatoério de instrugao
basica, bem como exercer funcoes
homologatoérias e inspectivas que
coordenem os diversos sistemas
e graus de ensino e assegurem a
sua qualidade. Quanto a familia,
os deveres publicos de abstencao
e de prestagao aparecem também
imbricados. Diz-se, na Constituicao
portuguesa como noutros textos
constitucionais e internacionais,
que a familia se encontra sob a
proteccao da sociedade e do Esta-
do. Ora, proteger a familia significa,

desde logo, proteger e reconhecer
o instituto juridico do casamento,
fonte privilegiada da formagao das
relacdes familiares; proteger a ma-
ternidade na formulacao dos regimes
laborais; definir institutos juridicos
que permitam o cumprimento, por
parte dos pais, do dever fundamen-
tal de educagao dos filhos; organi-
zar procedimentos que assegurem
a proteccao devida a infancia e a
adolescéncia.

E dificil determinar agora qual o
“minimo” que deve ser garantido
pela comunidade politica nos ou-
tros trés dominios que mencionei
- na saude, na habitacao, no am-
biente. Estou segura que o aprofun-
damento do debate pode conduzir,
também aqui, a determinagao de
campos minimos imperativos de
“realizacdo” dos direitos, ou seja, de
dimensoes deles que sejam afinal
de cumprimento pratico tao exi-
givel quanto o sdo as relativas aos
direitos de defesa, ou as chamadas
liberdades. Nao é no entanto este
o momento para empreender tal
tarefa. Basta que se sublinhe que,
ao contrario do que vulgarmente
se diz, ha dimensodes dos direitos
sociais que, definidas a partir de
um nucleo minimo, se mostram tao
imperativas e tao imediatamente
exigiveis quanto o sdo as proprias
liberdades classicas. Tanto basta
para que se corrija a ideia, igual-
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mente vulgarizada, segundo a quala
consagracao juridica (e, desde logo,
juridico-constitucional) deste tipo
de direitos é algo de vao, inttil, des-
cartavel, meramente proclamatoério.
Criar condigdes positivas de vida que
libertem as pessoas de condic¢des
de privacao é o objectivo do Direito,
neste dominio. Em todas as areas
que enunciei — trabalho e empre-
gabilidade; educacgao e instrucao;
proteccao a familia; satilde, ambien-
te, urbanismo - a acg¢ao positiva
o Estado que garanta a satisfacao
destes bens serd sempre, e antes
do mais, acgao politica, que impli-
ca escolhas fundamentais quanto
ao modo de afectacao de recursos
escassos arealizacdo de interesses
comuns. Sao os poderes politicos,
sobretudo o legislativo, que, na sua
liberdade de conformacao, decidem
sobre os critérios que devem pre-
sidir a essas escolhas. Os juizes e
os tribunais nao se substituem ao
legislador, fazendo politica em vez
dele-anao ser naqueles dominios,
que eu tentei enunciar, em que é
evidente, manifesta e clara a dimen-
saoimediatamente imperativa do
direito social. Simplesmente, e dito
isto, ha um ponto que nao deve ser
esquecido. O legislador que decide
sobre estas questoes nao é um le-
gislador qualquer. E antes aquele
que, democraticamente, escolhe-
mos e legitimamos. Porisso, € bem

necessario ndo esquecer que a ga-
rantia dltima do cumprimento do
cumprimento e da satisfacao deste
tipo de direitos nao depende sé dos
meios juridicos. Depende da qua-
lidade da cultura civica e social, e,
essa, depende afinal do empenha-
mento de cada um de nos.
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P Resumo

Nesta palestra, Silveira discorreu
sobre o significado da “jurisprudén-
cia da crise” em Portugal. Silvei-
ra apresentou questionamentos e
conceitos sobre a jurisprudéncia e
seus reflexos nos Direitos Sociais,
devido as Politicas Publicas adotadas
pelo Governo portugués. Segundo
Silveira: “Nao podemos ver sempre
os Direitos Sociais apenas como
direitos que, necessariamente,
devem ser limitados em tempos
de crise, porque existe uma outra
dimensao também: a circunstan-
cia de constituirem uma forma
eficaz de resposta a crise.”.

1.0 que é a “jurisprudéncia da crise”?
O conceito de “jurisprudéncia
da crise” tem sido utilizado para
abranger um conjunto de decisoes
do Tribunal Constitucional adota-
das durante um periodo de crise
financeira mundial, que afetou
particularmente Portugal.

Como é sabido, Portugal esteve su-
jeito a um Programa de Assisténcia
Financeirano periodo de 2011 a2014,
que foi acordado com a Comissao
Europeia, com o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e com o Banco
Central Europeu (BCE). Porém, an-
tes disso, verificou-se igualmente
um periodo de austeridade e que
levantou problemas anélogos, que
também foram abordados pelo
Tribunal Constitucional. Portan-
to, a denominada “jurisprudéncia

da crise” nao se limita apenas ao
periodo da assisténcia financeira,
mas também a tempos anteriores,
onde algumas outras medidas com
natureza semelhante foram adota-
das e escrutinadas pelo Tribunal
Constitucional.

As medidas que foram analisadas
pelo Tribunal Constitucional visa-
vam areducao da despesa publica
ou 0 aumento da receita publica e
incidiram essencialmente em qua-
tro areas: impostos, pensoes, em-
pregos e salarios. Ou seja, estavam
em questao matérias comimpacto
sobre os Direitos Sociais. Nalguns
casos nao estarao em causa ape-
nas Diretos Sociais, mas também
Direitos, Liberdades e Garantias
de natureza analoga. De qualquer
forma, a questao reporta-se sem-
pre adireitos com incidéncia social,
tenham eles a natureza de Direitos
Sociais ou de Direitos, Liberdades
e Garantias de natureza analoga.
II. Qual é ajurisprudéncia que esta
em causa?

A “jurisprudéncia da crise” costuma
referir-se a certos acérdaos do Tri-
bunal Constitucional que é possivel
identificar. Vejamos quais sao.?

22 Todos os acérdaos citados podem ser consultados em
www.tribunalconstitucional.pt
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a) Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 399/2010

Este acérdao resulta de um pe-
dido do Presidente da Republica
e incidiu, essencialmente, sobre
um agravamento do IRS, que é o
Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares.

Estava em causa uma mudanca dos
escaloes e das taxas de IRS ameio
do ano fiscal. Ou seja, a alteracao
legisativa em analise provocou um
aumento, que ocorreu quando ja se
tinha iniciado a obtencao de ren-
dimentos num determinado ano
fiscal e, portanto, a questao erasa-
ber se este tipo de retroatividade
seria admissivel.

O Tribunal Constitucional enten-
deu que ndo estava em causa um
caso de retroatividade auténti-
ca, mas antes uma questdo de
retrospetividade. Assim, nao
haveria uma afetacao total de
situacgdes passadas, mas antes
uma intervencao legislativa sobre
um conjunto de direitos e deve-
res ainda em formacao, a meio
de um ano orcamental. O grau
de afetacao era bem diferente
do que ocorreria num caso de
verdadeira retroatividade e, por
isso, nao ocorreria uma violacao
da Constituicao.

Haveria, contudo, de verificar ainda
se o principio da tutela da confianca

seria afetado. Quanto a este aspeto,
o Tribunal Constitucional enten-
deu que se verificava um interesse
publico especialmente qualificado,
que prevalecia sobre as expecta-
tivas dos cidadaos, que eventual-
mente pudessem estar em causa.
Esse interesse publico prevalecente
relacionava-se com as dificuldades
da “conjuntura econémica e finan-
ceira” e a necessidade de aprovar
medidas de reacdo a situacgao de
crise financeira mundial que se vi-
via e aos impactes que provocou
no plano nacional

O queresulta especialmente deste
acérdao?

Essencialmente, a consideracao
de que a conjuntura econémica e
financeira é uma justificagao cons-
titucionalmente relevante para jus-
tificar a afetacao de expetativas
dos cidadaos.

b) Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 3/2010

O pedido que motivou este Acér-
daonaoresultoudaintervencaodo
Presidente da Republica, mas antes
de um grupo de Deputados da As-
sembleia da Republica. Estava em
causa uma alteracao ao Estatutoda
Aposentacao, que envolvia, por um
lado, a definicao dos critérios de cal-
culo das pensoes e, por outro lado,
um aumento da idade de reforma.
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Qual a relevancia deste acérdao e
do que nele foi afirmado?

Essencialmente, afirmou-se que
nao haveriainconstitucionalidade,
porque estavam em causa direi-
tos ainda em formacao e porque
se verificava um periodo transi-
torio suficientemente amplo apto
a minimizar a eventual afetacao
de expectativas.

Note-se que, neste caso, nao estava
em causa a afetacao de pensoes ja
atribuidas, mas apenas a mudanca
de regras relativas as pessoas que
pagavam as suas contribuicoes, mas
que ainda nao se encontravam nu-
ma situacao de reforma. Portanto, o
Tribunal Constitucional reconheceu
que valores como os da solidarieda-
deintergeracional e a necessidade
de sustentabilidade do sistema de
Segurancga Social podiam preva-
lecer sobre eventuais expetativas
que os cidadaos poderiam ter sobre
o direito ao recebimento de uma
pensao da Seguranca Social.

) Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 396/2011

Trata-se aqui de mais um acérdao
provocado por iniciativa de Depu-
tados a Assembleia da Republica.

Estava em causa uma reducao dos
salarios dos trabalhadores que exer-
ciam funcgoes publicas, isto &, dos
funcionarios publicos. Tratava-se
de umaredugao remuneratoéria que

oscilava entre cerca de 3% e 10%,
sendo que, noutros casos, nao havia
afetacao do vencimento. Tratava-se,
portanto, de uma redugao que, de
certa forma, se poderia caracterizar
como gradual.

O Tribunal Constitucional, mais uma
vez,naojulgouinconstitucionais as
normas que previam esta redugao
dos salarios dos funcionarios publi-
cos, tendo afirmado que ndo existia
um principio deirredutibilidade dos
salarios dos trabalhadores do setor
publico decorrente da Constituicao.
Além disso, aceitou também que a
situagao dos funcionarios publicos
ou trabalhadores das entidades pu-
blicas e a situagao dos trabalhadores
do setor privado podia ser tratada
de forma desigual. Com efeito, para
o Tribunal Constitucional, o venci-
mento dos trabalhadores do setor
publico tem um impacto e uma
consequéncia bem mais forte e
imediata sobre a despesa publica
e, logo, um efeito mais direto so-
bre as financas publicas. Portan-
to, considerou que a desigualdade
se encontrava justificada face dos
valores que estavam presentes e
que importava prosseguir.

d) Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 353/2012

Neste acordao estava em causa a
suspensao dos subsidios de férias
edenatal dos trabalhadores de en-
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tidades publicas para o ano de 2012,
o que gerava um corte salarial bem
mais profundo que o anteriormente
analisado. Recorde-se que areducao
salarial ocorrida anteriormente e
aceite pelo Tribunal Constitucional
afetava 3% a 10% dos salarios dos
funcionarios publicos e dos traba-
lhadores de entidades publicas.

Neste caso, o Tribunal Constitucio-
nal decidiu de forma diferente, pois
afirmou que se verificava, realmente,
uma inconstitucionalidade.

Em primeiro lugar reconheceu
que existia uma situacao grave de
emergéncia financeira. O Tribunal
Constitucional considerou este um
valor como relevante para justifi-
car alguma limitacdo em matéria
de Direitos Sociais.

Depois, em segundo lugar, o Tribunal
afirmou que a situagao de exceciona-
lidade é de vigéncia transitéria, o que
importaria terem conta. Esta situacao
transitoria era caracterizada porum
plano, que foi acordado pelo Governo
de Portugal com o FMI, a Comissao
Europeia e o Banco Central Europeu.

Em terceiro lugar, o Tribunal Cons-
titucional admitiu alguma desigual-
dade entre trabalhadores do setor
publico e do setor privado, mas essa
desigualdade nao poderia exceder
aquilo que o principio da proporcio-
nalidade determina. Isto €, a desi-
gualdade, para ser admissivel, teria

de se manter dentro de limites de
proporcionalidade. O Tribunal Cons-
titucional denomina este exercicio,
caracterizando-o como uma veri-
ficacao acerca do cumprimento da
“igualdade proporcional”.

Ora, neste caso, o Tribunal Constitu-
cional considerou que esse limite foi
ultrapassado e que, portanto, aredu-
¢ao dos salarios dos trabalhadores
do setor publico afetava a “igualdade
proporcional” por envolver um tra-
tamento excessivamente desigual,
face aos trabalhadores do setor pri-
vado, relativamente aos quais nao
se verificava um corte salarial.

F esta a razdo que levou o Tribunal
Constitucional a pronunciar-se pela
inconstitucionalidade das normas
que previam areducao dos subsidios
de férias e de Natal dos trabalhado-
res das entidades publicas.

Contudo, o Tribunal fixou um limite
aos efeitos da sua prépria decisao.

O artigo 282.°da Constituicao Portu-
guesa permite alimitacao dos efeitos
das decisoes do Tribunal Constitu-
cional com forca obrigatéria geral,
como era o caso. Ou seja, permite
que o Tribunal Constitucional deter-
mine que, num caso concreto, a sua
decisaonao terd os efeitos tipicos de
um acérdao adotado em fiscalizacao
sucessiva abstrata e que, portanto,
esses efeitos sdo limitados.
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Ora, foi exatamente o que sucedeu.
O Tribunal Constitucional afirmou
que a sua decisao no sentido da
inconstitucionalidade nao iria
produzir efeitos durante o ano
orcamental que estava em causa,
e, portanto, em 2012 ndo teria o
efeito de obrigar a devolugao dos
cortes salariais previstos. Ou seja,
como esta decisdo naoiria, afinal,
produzir efeitos no ano econémi-
co em causa, ela nao afetaria o
esforco de contencao orcamental
desse ano, antes servindo como
parametro a ter em conta para o
futuro e para anos or¢camentais
subsequentes.

e) Acérdao do Tribunal Constitu-
cional n.° 187/2013

Este acérdao incidiu sobre medidas
orcamentais do ano de 2013, que
incluiam i) um corte salarial sobre
os vencimentos dos funciondrios
publicos, equivalente ao subsidio
de férias, ii) uma sobretaxa sobre o
Imposto de Rendimentos (IRS), ii1)
uma suspensao de 90% dos subsidios
de férias e de Natal de pensionistas
do Estado, iv) outros cortes em cer-
tas pensoes de valor mais baixo, v)
uma contribuicao extraordinaria
de solidariedade sobre pensdes de
valores mais elevados e, ainda, vi)
outras medidas que foram também
averiguadas neste acérdao do Tri-
bunal Constitucional.

O queentendeu o Tribunal Constitu-
cional neste acérdao?

Considerou inconstitucionais algu-
mas das normas onde se adotavam
estas medidas, mas outras, nao.

Para o efeito, voltou a utilizar o conceito
de “igualdade proporcional” como cri-
tério para verificar se a desigualdade
de tratamento entre trabalhadores
do setor publico e trabalhadores do
setor privado seria inadmissivel ou
aceitavel. Assim, efetuou uma com-
paracgaorigorosa entre os sacrificios
impostos aos trabalhadores do setor
publico, quando confrontados com
os sacrificiosimpostos aos trabalha-
dores do setor privado. Ouseja, o Tri-
bunal Constitucional ndo analisou,
apenas, o impacte singularmente
considerado destas medidas, antes
realizando uma ponderagao global
sobre o seu efeito para medir o grau
dedesigualdade e, portanto, verificar
se a mesma seria excessiva

Assim, o Tribunal Constitucional con-
siderou que a desigualdade entre as
situacOes analisadas nao seria con-
forme a Constituicao.

Este acordao é ainda relevente, pois
nele foi tomada outra decisao bas-
tante importante, relativa a adogao
de uma contribuicao extraordinaria
de solidariedade, que agravava a si-
tuacao dos pensionistas. O Tribunal
Constitucional nao considerou que
se verificava, quanto a este aspeto,
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uma inconstitucionalidade. Para tal
referiu o carater temporario dasitua-
caodeexcecionalidade financeira, o
qualjustificaria medidas como esta.

Portanto, mais uma vez, o Tribunal
Constitucional, no mesmo acérdao,
afirma que algumas medidas eram
inconstitucionais, mas outras nao.

f) Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 474/2013

O caso abordado neste acordao é de
natureza diferente.

Tratava-se aqui de normas de um
diploma que adotava um regime de
requalificagao da funcao publica, ou
seja, de trabalhadores de entidades
publicas. Ao abrigo deste regime, os
trabalhadores do setor puiblico pode-
riam, em certas situagoes, perder o
seuvinculo através de um mecanismo
de tentativa de reaproveitamentode
funcionarios do setor publico, que,
senao o fossem ao final de um certo
periodo temporal, poderiam perdero
seuvinculo. Ouseja, estava em causa
uma situacao de despedimento, caso
nao houvesse reaproveitamento dos
trabalhadores do setor publico colo-
cados nessa situacao, ao im de um
certo lapso temporal.

O Tribunal Constitucional considerou
inconstitucionais asnormas que pre-
viam este mecanismo, por violacao
da norma constitucional que obriga
anecessidade de existéncia de justa
causa no despedimento. Além dis-

so, também estaria em causa uma
violagao do principio da protecao da
confianca, pois esses trabalhadores
tinham a expetativa legitima de que
o seu vinculo fosse definitivo.

g) Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 862/2013

Neste acordao, provocado poriniciativa
doPresidente da Republica, estavaem
causaumareducaodo pagamentode
pensoes dos beneficidrios da Caixa
Geral de Aposentacoes.

Em Portugal, existe a denominada
“Seguranca Social”, que abarcaos tra-
balhadores do setor privado e alguns
trabalhadores do setor publico. Além
disso, existe ainda a “Caixa Geral de
Aposentacoes”, que € um mecanismo
dereforma dosetor ptblicoe queinclui
uma parte substancialdostrabalhadores
deste setor. Portanto, ha dois sistemas
que convivem separadamente, quevao
tendoregras cada vezmaisproximase
comuns, masrelativamente aos quais
existeaindaalguma separacaoealgu-
mas diferencas.

OTribunal Constitucional afirmou que
tinha existido um investimento de
confianca dos cidadaos nas presta-
¢oes que pudessemreceber, e que, em
certa medida, essa confianca pode-
ria ser afetada. Contudo neste caso,
o Tribunal entendeu que nao havia
justificacao para essa afetacao.

Em primeirolugar, porque nao tinhasido
explicitado ejustificado uminteresse

118



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

publico centrado na sustentabilidade
da Caixa Geral de Aposentagoes. E,
em segundo lugar, porque se trata-
va de uma medida completamente
isolada e circunscrita de reducao de
pagamento de pensoes e naode uma
reforma estrutural do sistema.

h) Acérdao do Tribunal Constitucio-
naln.° 413/2014

Uma vez mais, 0 que estava em causa
nesteacérdaoeraum cortesalarialdos
vencimentos dos trabalhadores dose-
tor publico, mas desta feita,num valor
entre 3% a 10%. Além disso, verifica-se
umaafetacaodomeétododecélculode
pensoesde sobrevivénciaeumagrava-
mentoda contribuicao extraordinaria
de solidariedade.

Mais uma vez, o Tribunal Constitu-
cional utilizou o teste da “igualdade
proporcional” para verificar se existia
uma inconstitucionalidade por trata-
mentoexcessivamente desigual entre
trabalhadores dosetor publicoedose-
tor privado, tendo concluido que esse
tramentoinadmissivelmente desigual
se mantinha.

i) Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 574/2014

Por solicitagao do Presidente da Rept-
blica, mas com a anuéncia do Governo,
para a verificacao e teste da viabili-
dade constitucional de medidas que
se pretendiaimplementar, o Tribunal
Constitucional foi outra ves solicitado
aintervir, agora em novas questoes.

Este acérdao analisou a constitucio-
nalidade de um mecanismo de re-
versao dos cortes salariais efetuados
aos funcionarios publicos.

O Tribunal Constitucional entendeu
que o mecanismo de reversao, ou se-
ja, de eliminacao gradual dos cortes
salariais que ainda estavam em vigor
naopoderiaser admitido, pois estava
condicionado adisponibilidade orga-
mental nos trés exercicios orcamentais
seguintes, e o periodo de emergéncia
financeirajahavia terminado. Portan-
toajustificacdo constitucional parao
tratamento desigual face aos trabalha-
dores do setor privado ja nao existia.

j) Acérdao do Tribunal Constitucional
n.°575/2014

Por ultimo, neste acérdao, estava em
causaaintrodugaode uma contribuicao
paraasustentabilidade do pagamento
daspensoes. Ouseja, napratica, trata-
va-se de assumir um corte definitivo
em pensoes queja estavam aser pagas
com um redugdes de natureza provi-
soria, transformando-se umareducao
temporaria em definitiva.

Exatamente pelas mesmas razoes
apontadas anteriormente, o Tribunal
Constitucional entendeu que as nor-
masqueadotavam estamedida seriam
Inconstitucionais, poisnao estavaem
causaumareforma globaldosistemade
Segurancga Sociale, portanto, existiria
uma afetacdonaojustificada doinves-
timento na confianca pelos cidadaos.
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III. Conclusoes

Que conclusoes podemos retirar de
todo este processo e destas decisoes
do Tribunal Constitucional relati-
vas ao periodo de crise financeira
vivida em Portugal na sequéncia
das varias crises internacionais?

Vale a pena considerar trés planos
diferentes. Num primeiro plano,
ha que perguntar o que fez, afinal,
o Tribunal Constitucional nestes
acérdaos. Num segundo plano, é
preciso saber se as decisoes em
questao constituem, ounao, uma
intromissao inadmissivel na esfera
de atuacao do poder politico ou
se foram baseadas em principios,
conceitos e critérios vagos e que
ofereceram um grau e margem de
subjetividade excessiva ao jugador.
Finalmente, num terceiro plano,
haverd que verificar se vivemos
hoje, ou nao, uma crise dos Di-
reitos Sociais.

Portanto, em primeiro lugar, ha que
verificar o que fez o Tribunal Cons-
titucional nestas suas decisoes.

Essencialmente, o Tribunal Cons-
titucional definiu par@metros e os
aplicou-os.

Como se sabe, os Direitos Sociais
estdo sujeitos a cldusula do pos-
sivel, face as situacoes materiais,
econdémicas, financeiras. Natu-
ralmente que, em momentos de
crise, tende a existir uma certa

compressao destes direitos, pois
as condicOes econémicas e finan-
ceiras sao piores e, logo, as pos-
sibilidades de os concretizar sao
menos favoraveis. Ora, o Tribunal
Constitucional aceita a compressao
destes direitos nestas situagoes,
como se viu através da analise da
jurisprudéncia acima referida.

O que o Tribunal Constitucional
fez-ebem -, foi utilizar principios
e composic¢oes dos principios do
sistema para definir, em tempos
de crise, o que é o significado do
“possivel” em matéria de satisfacao
de Direitos Sociais.

Trata-se, quanto anés, de um exer-
cicio dificil, inédito e positivo, que
deixa o nosso sistema constitucional
bem mais preparado para enfrentar
futuras situagoes. Hoje, sao mais
bem conhecidos os limites do que
a Constituicao permite fazer em
tempos de contingéncia financeira.

Num segundo plano, cabe per-
guntar se as decisdes do Tribunal
Constitucional constituiram uma
intromissao na esfera de atuagao
do poder politico. E, ainda, se os
conceitos que o Tribunal Constitu-
cional utilizou serao de tal forma
vagos que determinam que as de-
cisoes judiciais foram, no fundo,
elaboradas com base numa sub-
jetividade do préprio julgador e
jdnao na lei.
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Nao parece que tenha existido uma
intromissao na esfera de atuacaao
politica nem que os parametros de
decisdo se tenham dirigido pela sub-
jetividade do julgador em termos
excessivos. E isto, fundamental-
mente, por trés razoes.

Em primeirolugar, é precisorecordar
que varias das decisoes do Tribunal
Constitucional foram no sentido da
inexisténcia de inconstitucionali-
dade quanto as medidas adotadas.
Assim, por exemplo, 1) foram ad-
mitidos cortes salariais aos fun-
ciondrios publicos e trabalhadores
das entidades publicas, desde que
temporalmente limitados e desde
que nao exista uma desigualdade
inadmissivel ou desproporcional
relativamente aos vencimentos
dos trabalhadores do setor priva-
do, ii) foram admitidas redugdes
do valor pago a titulo de trabalho
extraordinario, iii) foi admitida uma
contribuicao extraordindria para
pensoes superiores a um deter-
minado valor, iv) foram admitidas
alteracoes aos escaloes do IRS a
meio do ano fiscal, para pagamento
de uma quantia superior de im-
postos e v) foi aceite a criagao de
uma sobretaxa de IRS. Em suma,
nao se pode dizer que o Tribunal
Constitucional tenha provocado,
por via da sua atuacao, umbloqueio
sistematico a acao do executivo.

Em segundo lugar, mesmo em deci-

soes onde o Tribunal Constitucional
afirma a existéncia de inconstitucio-
nalidades, o mesmo Tribunal limitou
os efeitos dessas suas decisoes, por
forma a que elas produzam efeitos
mais limitados do que o normal. Ou
seja, em decisoes em que o Tribunal
Constitucional tem no¢ao doimpac-
te financeiro que a sua decisao vai
provocar, limita os efeitos da sua
decisao e, comisso, preservaame-
dida adotada, pelo menos durante
algum tempo, mesmo que a mesma
padeca de inconstitucionalidade.
Ou seja, nao se pode dizer que o
Tribunal Constitucional nao tenha
preservado uma certa margem de
decisao politica, inclusive ao ponto
de permitir a subsisténcia de medi-
dasinconstitucionais durante um
determinado periodo.

Finalmente, em terceiro lugar, a
utilizacao de determinados crité-
rios como “igualdade proporcio-
nal” ou “protecao da confianca”,
ou seja, de conceitos com alguma
indeterminacao, nao significa s6
por si uma intromissao do poder
judicial no exercicio de funcoes
politicas. Por um lado, estdao em
causa conceitos que resultam da
prépria Constituicao e que o Tri-
bunal Constitucional ja vinha tra-
balhando e desenvolvendo antes
do periodo da crise financeira. Por
outrolado, em varias outras areas,
muitas de grande sensibilidade
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em matéria de Direitos, Liberda-
des e Garantias, é conferida uma
ampla margem de conformacao
aojulgador. Veja-se, por exemplo,
no direito penal, a ampla liberdade
de que ojuiz dispde para verificar
se uma determinada conduta é
dolosa, negligente ou se nem se-
quer negligente é.

Por Glltimo, cabe analisar o terceiro
plano que referimos: o de saber se
desta jurisprudéncia resulta uma
crise dos Direitos Sociais, tal como
os conhecemos.

Na verdade, o que se verificou foi
uma crise mundial nascida em 2008,
nos Estados Unidos da América, e
que, depois, se transformou numa
crise financeira que acabou por ser
“importada” pela Unido Europeia, em
grande medida devido a sua fraca
resposta, e que, por isso, se trans-
formou numa espécie de “crise dos
orcamentos e das financas publicas”
dos estados da Uniao Europeia.

Como se disse, os Direitos Sociais,
em situacoes como esta, estao
sujeitos a clausula do possivel. E,
nesta situagao, o que fez Tribunal
Constitucional?

Face a uma situacao em que exis-
tiam limitacoes financeiras, o Tri-
bunal definiu quais eram os limites
inultrapassaveis, fazendo apelo a
critérios e principios que ja eram
conhecidos ou composigoes desses

mesmos principios. Parece-me que
se tratou de um exercicio positivo,
namedida em que permitiu a cons-
trucao de um quadro de protecao
dos Direitos Sociais em situacoes de
emergéncia financeira. Certamente
que em novas situagoes deste tipo
estaremos mais bem preparados para
as enfrentar e bem mais cientes do
que pode, ounao, ser feito, em termos
constitucionais. Portanto, em certa
medida, os Direitos Sociais ficaram
bem mais preservados, pois agora é
reconhecida a sua subsisténcia em
tempos de crise e em que medida
tal deve ser aceite.

Vale a pena deixar uma tltima nota
sobre uma curiosidade, que € a se-
guinte: por vezes, nds, os juristas,
temos tendéncia para olhar para os
Direitos Sociais apenas como uma
despesa, em termos financeiros. Mas
nao podemos ter sé esta perspec-
tiva contabilistica. Isto porque os
Direitos Sociais e a sua concretiza-
¢ao provocam, também eles, efeitos
econdmicos e financeiros positivos
e relevantes, designadamente no
que toca a despesa e a receita fis-
cal. Mais emprego significa menos
desemporegados e menos subsidios
de desemprego pagos. Logo, menos
despesa publica. Mais educagao sig-
nifica cidadaos mais qualificados e
aptos a ter melhores empregos, com
maisrendimentos e, naturalmente,
pagando mais impostos.
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Além disso, é preciso observar o
que se passou noutros paises do
Mundo, também afetados por graves
crises financeiras, mas que tive-
ram umareacao bem diferente da
adogao de politicas austeritarias
dirigidas a reducgao ou diminuicao
de Direitos Sociais.

Nos Estados Unidos da América,
por exemplo, durante os tempos
de crise discutiu-se e adotou-se o
famoso “ObamacCare”, aumentan-
do-se a protecao social na satde
e aumentou-se o salario minimo
nacional para valores inéditos

Pergunto, qual é a situagdo econdmica
e financeira nesses paises, comparada
com outros Estados que utilizaram
formas austeritarias de lidar com
estas crises? Nao estarao os Estados
Unidos da América a ultrapassar
melhor que a Unido Europeia estas
crises, mesmo apostando na pro-
mocao dos Direitos Sociais?

Ou seja, nao podemos ver sempre 0s
Direitos Sociais como direitos que,
necessariamente, devem ser limi-
tados em tempos de crise, porque
existe uma outra dimensao também:
acircunstancia de constituirem uma
forma eficaz de resposta a crise.
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P Resumo

Nesta exposi¢ao, Adams apresentou
reflexdes referentes a crise finan-
ceira e o seu contexto na socie-
dade. Apresentou a Constituicao
Federal como um instrumento de
defesa dos direitos sociais. Parao
ex-Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, a Constituicao de diversos
paises veio a estabelecer garantias
fundamentais existenciais. Adams
disse que parte significativa das
solugdes juridicas nao estd no Di-
reito positivo, mas na capacida-
de de os representantes politicos
exercerem escolhas em conjunto
com a sociedade para sustentar
as decisoes sob o ponto de vista
humanitario.

Os tempos de crise financeira po-
tencializam arealidade de escassez,
que, no caso do Brasil, mostra di-
versas tensoes. Em primeiro lugar,
devemos partir de uma constatacao:
a nossa Assembleia Constituinte
Origindria, aqui temos, pelo me-
nos, duas testemunhas, o Senador
Serra e o Deputado Paes Landim,
que sao signatarios da nossa Cons-
tituicao, foi uma Constituinte que,
quebrando muito uma trajetéria e
modelo de Constituicao brasileiro,
veio a estabelecer os direitos so-
ciais como um tema de destaque na
Constituicao. Trouxe o tema para
o inicio do texto constitucional,
como no Artigo 6° (direitos sociais)
e no Artigo 5° (direitos e garantias
fundamentais), além de estabele-

cer a dignidade da pessoa huma-
na como um dos fundamento da
Republica (art. 1° inciso III). Além
disso, estabeleceu, no Titulo VIII,
um sistema normativo extensivo
e abrangente relativo aos direitos
sociais. Isso é uma distin¢ao muito
singular desta Constituigao, dife-
renciada das que a precederam,
produzindo em decorréncia uma
série de demandas e desafios que
nao estavam presentes no sistema
juridico brasileiro até aquele mo-
mento. Nao que o problema social
nao existisse, mas, no momento
em que a Constituigao veio a bus-
car regular uma realidade muito
mais abrangente, o tema tem sido
incorporado cada vez mais no nos-
so debates existentes no Supremo
Tribunal Federal, o que nao era co-
mum, senao inexistente.

O nosso sistema constitucional
veio aincorporar um idedrio moral
de universalidade, que se reali-
za pela difusdo de direitos. E um
idedrio que busca dar melhores
condicoes para todos, promovendo
uma reforma baseada na efetivi-
dade desses direitos sociais, como
um processo de implementacao
da propria cidadania.

Estabelecida essa constatacao da
pretensdo a universalidade a ser
equacionada pelo direito, trago al-
guns pontos de reflexao que a ex-
periéncia histérica brasileira nos
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oferece. Ela ndo é muito distinta,
eu acredito, das experiéncias his-
toricas de outros paises, mas ela
trazumarealidade que merece um
minimo de reflexao, e a primeira
delas é aquela constatacgao inicial:
o desafio do cobertor curto.

Vemos na Suprema Corte Brasilei-
ra debates que, invariavelmente,
sao debates associados aimpactos.
Nao é um problema especifico para
momentos de crise (a crise poten-
cializa essarealidade), pois existe
mesmo em situacoes de bonancga,
mesmo em realidades de or¢amento
crescente e o Brasil viveu isso na
sua histériarecente. Mesmo nessa
realidade a questao se faz presente:
qual o custo paraimplementacao
de direitos e quem arca com eles.

No ambito das decisoes politicas
sempre estao presentes as questoes
de qual é a escolha que fazemos
e qual é a prioridade que adota-
mos. No ambito juridico em que
a universalidade é uma diretriz
moral estas questdes tornam-se
um problema.

A histéria politica brasileira lida
com um pecado original, que é a
desconfianca emrelacao as escolhas
politicas. Isso se reflete no texto
constitucional na medida em que
essas escolhas, muitas vezes, sao
limitadas ou pré-determinadas. Is-
so se da explicitamente no ambito
dos direitos sociais. Peguemos o

exemplo da saude, que sempre é
carente de recursos. Isso é uma
realidade constante. Agora, a pos-
sibilidade de escolha pelos agentes
politicos do Estado na alocagao de
recursos, como estabelecido pelo
nosso Constituinte, é eliminada,
porque os recursos para a saude
sao pré-determinados no préprio
texto constitucional. Eles corres-
pondem a um montante que é
corrigido automaticamente todo
ano, e esse montante é uma obri-
gacao de gastos, nao é obrigagao de
alocacao, é obrigacao de alocar e,
efetivamente, de gastar orecurso
naquela area.

Da mesma forma, vamos ver em
outras areas a necessidade ou a
imposicao pré-determinada em
eliminar oureduzir, muitas vezes,
essa possibilidade de escolha. Isso
mostra, assim, uma dinamica de
implementacao da nossa Consti-
tuicao, que em ultima andlise lida
com uma realidade em que nao
reconhece legitimidade das esco-
lhas politicas. Busca, ao contrarios,
através da Constituicao, pré-de-
terminar estas escolhas.

O administrador publico, como
agente de Estado que é, ndo exer-
cita ounao élevado a exercitar es-
sa possibilidade de escolha. Entao,
observemos a questao especifica
de medicamentos. Hoje temos uma
disputa muito intensa nas nossas
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Corte em relacao aos chamados
medicamentos alternativos ou nao
testados, que nao enquadrados na
lista do Sistema Unico de Saude.

O Tribunal de Contas da Unido tem
feito um exame de varias agoes de
politicas publicas, entre as quais a
fiscalizacao saude, em que se avalia
essa questdo. O que se constatou é
que nesse tema ha uma evolucao
expressiva, entre 2010 a 2014, de
agoes judiciais relacionados a aqui-
sicdo de medicamentos. Essas agoes
judiciais tém sido propostas em
busca de decisoes que ultrapassem
as escolhas fixadas pelos érgaos e
entidades do Estado que limitam
e determinam os recursos dispo-
niveis nas acoes de saude. Isso é
um fendmeno que, evidentemente,
nao é s6 um problema brasileiro,
mas que tem sido muito intenso no
nosso ambito e mostra, em ultima
analise, essa tensio entre as esco-
lhas do Legislador/Administrador
e aimplementacao de direitos que
sao, no caso de Constitucionais,
direitos muito mais universais e
valorativos do que meramente nor-
mativos. Quer dizer, ndo existe uma
regra constitucional fixando: toda
pessoa tem direito a uma deter-
minada medica¢doindependente
das escolhas. Nao! O que existe é
o direito a saide como um valor
estabelecido na constituicdo. S6
que essa regra de direito a saude

estd diretamente conectado aum
drama que nao esta limitado ao
atendimento social, mas funda-
mentalmente aum drama extrema-
mente pessoal, quer dizer, aquela
pessoa esta querendo sobreviver
a uma doenca, um limite da vida,
buscando todas as possibilidades
de existéncia.

Recentemente travou-se um de-
bate muito interessante no Brasil,
que inclusive provocou a adogao
de legislacao nos Estados, consis-
tente na adogao da chamada pilula
do cancer. Em um momento, ano
passado, popularizou-se a infor-
macao de que estaria sendo pro-
duzida no Brasil uma pilula que
curava o cancer. Isso comecou em
Sao Paulo e provocou uma intensa
celeuma sobre o tema no Brasil, pois
esta pilula nao era uma testada,
nao existindo nenhuma compro-
vacao de sua efetividade. Mas ela
eradistribuida gratuitamente por
um professor da Universidade de
Sao Paulo (USP), que é uma Univer-
sidade prestigiada, o que acabava
por criar uma aura de legitimidade
e as pessoas queriam essa pilula.
Issolevou a adogao de uma legisla-
cao estadual que permitia ao poder
publico pagar pela pilula.

Isso mostra bem o dilema na im-
plementacao de direitos e o dra-
ma das pessoas quando lutam pelo
direito a existéncia. Agora, quan-
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do falamos de politicas publicas
temos que compreender também
os limites das decisoes, em face
do limite do possivel, que chamo
“drama do cobertor curto”,. Quer
dizer, vocé nao pode dispor de to-
das as solugoes todos os dias para
todas as pessoas. Nao existe isso!
Nao existem meios! Se todas as
pessoas, nao estou dizendo aqui
que é o padrao inviavel de vida,
mas se todas as pessoas do mundo
vivessem como vive o America-
no médio, o mundo nao existiria.
Porque nao ha condigoes fisicas de
o planeta sustentar esse padrao,
entao limites existem. Escolhas
tém que ser feitas!

Vejam a solucdo que os Estados Uni-
dos adotou para enfrentar o mesmo
desafio: universalizar a saude. O
Patient Protection and Affordable
Care Act ou ObamacCare, como o
programa passou a popularmente
ser chamado, ndo é um Programa
de Assisténcia do Estado, mas sim
uma politica que obriga todo mun-
do a comprar o Seguro de Saude,
o Seguro Padrao de Saude. Nao é
propriamente uma atividade do
Estado. Ndo é um Sistema Unico
de Saude, como existe no Brasil ou
na Inglaterra; é um sistema pelo
qual, na verdade, todos os Ameri-
canos tém que comprar o seguro
de saude. Ou seja, trouxe o custo
do programa diretamente para a

sociedade, sendo que o ChiefJusti-
ce Roberts, em voto de desempate
a favor da constitucionalidade do
programa, adotou o interessante
entendimento de que a obrigacao
de adquirir seguros de saude atri-
buida aos cidadaos americanos de-
riva do direito constitucional do
Estado adotar tributos.

Mas o fato é que essas limitacoes
mostram os desafios que sao dados
ao Poder Judiciario naimplemen-
tacao de direitos que incorporam
a universalidade como um valor
moral. Em face desses desafios e
desses limites, o Poder Judicia-
rio, particularmente, é conduzi-
do a tomar posi¢des que muitas
vezes extrapolam o préprio limite
da causa, o limite do Direito. Ou
seja, o Judiciario para lidar com a
complexidade de um problema so-
cial acaba porultrapassar os seus
limites para adotar solugoes tradi-
cionalmente desenvolvidas pela
discricionariedade e ponderacao
politica exercida pelos represen-
tantes da sociedade, ele passa a
ter que lidar com esse problema
no universo do Direito em que o
exercicio desta discricionariedade
é extremamente limitado.

Exemplo disso podemos ver no caso
da Raposa Serra do Sol, em que a
Corte Constitucional Brasileira foi
chamada a resolver uma disputa
emrelacao ao Estado de Roraima,
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um Estado ao norte do Brasil, em
que praticamente 40% do Estado
era objeto de uma demarcacao
continua de uma reserva indige-
na. A drea demarcada guardava
enormes problemas, em particular
por concentrar a maior densidade
populacional ndoindigena no Esta-
do, portanto, gerando uma intensa
disputa social.

Nao estamos falando somente de
dinheiro, mas de conflitos de direi-
tos. As pessoas que tinham direi-
tos a terra, que € ocupacao antiga,
algumas ilegitimas, mas muitas
legitimas, e o direito indigena ime-
morial sobre a mesma terra.

Essa decisao tinha a ver com a
premissa da constitucionalidade
da demarcacao continua de terras
indigenas, ou seja, a demarcacao
nao era segregada por diversas
tribos e aldeamentos, permitin-
do a incorporacao de toda a area
tradicional indigena. A Suprema
Corte veio a validar essa solucgao,
mas, a0 mesmo, viu a necessida-
de de adotar diversos elementos
de compensag¢ao a uma decisao
que ela percebia como capaz de
potencializar conflitos. Aqui, o
que é importante entender é que,
quando tratamos de direitos so-
ciais, lidamos com conflitos que
sdonao soé financeiros de respon-
sabilidade do Estado, mas conflitos
entre pessoas, entre grupos, entre

espagos pré-existentes. E quando o
Judiciario intervém, nao se limita
ao espaco do Direito, mas também
alcanca areas tradicionalmente re-
servadas a politica.

No caso concreto, a Corte agiu em
decorréncia da auséncia deregula-
mentacao de um dispositivo cons-
titucional, o § 6° do Artigo 231 da
Constituicao, que trata dos direitos
indigenas, para criar uma compen-
sacgao e equilibrio aregra. O artigo
231 velo a estabelecer o seguinte
pressuposto: se a ocupacao indi-
gena é permanente, a area cor-
respondente deve ser demarcada
em favor da comunidade e nao é
suscetivel de ser indenizada aos
antigos ocupantes. A regra parte
do pressuposto de imemorialida-
de da ocupacaoindigenas, basea-
da nas tradi¢oes da comunidade.
Qualquer outra ocupacao é nula.

Existe um aspecto pratico nesta
norma que consiste em que o Esta-
do nao tem obrigacao de indenizar,
com excecao das benfeitorias de boa
fé. Assim, por ser reduzido o custo
material, a acao estatal torna-se
menos contida e a partir dai proli-
feram diversos procedimentos de
demarcacao. Isto acaba por poten-
cializar umarealidade de conflitos
extremos. Por qué? Porque diversas
regioes do Brasil foram ocupadas
por decisao do Estado, como no
casa do Parand, do Mato Grosso,
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Rio Grande do Sul, na regiao Nor-
te; areas que foram ocupadas pela
colonizagao promovida pelo Estado
e colonizagdes que remontam ha
100 anos, 150 anos. Os conflitos de
terras no Rio Grande do Sul, en-
volvendo comunidades indigenas,
nao sao entre grandes latifundia-
rios, como é usual no estereétipo
do velho oeste. Sao conflitos que
envolvem pequenos agricultores,
proprietario de apenas um hectare
ou meio hectare versus Comuni-
dadesIndigenas, que também tem
e sdo protegidas nessa area.

Agora, o § 6° do art. 231 diz as-
sim: é nulo, é tido como inexistente
qualquer titulo existente em area
indigena. Ja é possivel aqui ver o
conflito que gera uma demarcagao,
pois anulidade do titulo nao gera
nenhuma compensacao. Alguém
que ocupa uma area na qual vi-
veram seus pais e avos e na qual
osrespectivos ascendentes, inclu-
sive, podem estar enterrados, de
repente pode perder tudo (terra,
historia e subsisténcia) porque a
area é indigena.

Do outro lado, a Comunidade In-
digena, que historicamente foi es-
poliada, também tem seu direito
legitimo de ser restituida a essa
area, com as quais também tem
uma relacao histérica, confirma-
da pela existéncia de cemitérios
dos seus ancestrais. Entao, essa

situacdo possui uma potenciali-
dade da crise; anorma, em vez de
resolver o dilema, o potencializa.
A crise se torna mais grave, em
que o processo de ocupacao e de-
socupacao por ordem judicial tem
gerado violéncia e morte.

S6 que o mesmo § 6° do art. 231
da Constituicao, ao mesmo tem-
po que determina a nulidade dos
atos que legitima a ocupacao de
terrasindigenas, também ressalva
as situacoes de relevante interes-
se publico, segundo dispuser Lei
Complementar. Essa Lei ndo exis-
te. Desde a adocao Constituicao
em 1988, existe a demanda para a
adocao de Lei Complementar que
venham aidentificar as situacgoes
deinteresse publico que justifiquem
a permanéncia de alguns atos juri-
dicos de propriedade ou posse em
areas indigenas. Mas, por inacao
do Congresso, ela nao existe.

Aquihd uma caracteristica muito
interessante: o nosso Constituinte
Originario adotou uma Constituicao
muito abrangente, mas ao mesmo
tempo fez dela uma Constitui¢ao
flexivel, porque com apoio de ape-
nas 60% do Congresso é possivel
altera-la. E até discutivel se esse
processo legislativo é mais exigen-
te quanto o da adogao de uma Lei
Complementar, ja que esta, apesar
de precisar de um pouco menos de
apoio - maioria absoluta de cada
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casa do Congresso—, ainda é sub-
metida a sanc¢ao ou veto do Presi-
dente da Republica. Portanto, de
certa forma, a Lei Complementar,
que é uma norma para efetiva-
¢ao de um direito constitucional,
é submetida a exigéncias tao sig-
nificativas do ponto de vista do
processo legislativo quanto a que
é submetida uma Emenda Consti-
tucional. A escolha do Congresso
Nacional pela adog¢ao de emenda
constitucional acaba sendo mais
comum do que aregulamentagao
por lei complementar.

Eo que faz o Supremo Tribunal? Na
auséncia da norma que produziria
equilibrio ao processo, ele dita con-
dicionantes. Ou seja, o Supremo, ao
decidir que a demarcacao continua,
nao viola direitos constitucionais
da propriedade, a boa-fé, porque a
propria Constituicao garante ou-
tro valor, outro direito, um direito
social, que é o da ocupacgao indi-
gena a partir de uma realidade in
memorial. Mas o Supremo Tribu-
nal também vem a reconhecer a
falta de equilibrio no processo de
demarcacao, o que decorre da pro-
pria excepcionalidade legal que o
Congresso Nacional deveria adotar.
O Supremo Tribunal, entdo, estabe-
lece 19 (dezenove) condicionantes.
Condicionantes, inclusive, que nao
tém relacao direta com o mérito do
julgamento do Recurso Extraordi-

nario, como é o caso daquela que
assegura a efetiva participacao dos
entes federativos no processo de
demarcacgao (Raposa Serra do Sol
jadhaviasido demarcada, portanto
essa tem a ver com processos de
demarcacao futuras).

Assim, o Supremo Tribunal passa a
atuar como legislador ativo ao regular
um tema que é tradicionalmente
objeto do Congresso Nacional. Isso
ocorre por dois motivos: primeiro,
o Legislador evidentemente nao
cumpriu o seu papel, e a deman-
da de regulacao existe; segundo,
arealidade fatica impoe desafios
ao Direito que nao sao resolvidos
apenas pela aplicagao nua e crua
danorma, porque ela é incapaz de
equacionar a complexidade das
questoes que emergem do con-
flito existente, exigindo solugdes
que surgem tradicionalmente em
espacos proprios da politica, co-
mo acontece aquina decisao que
veio a ser adotada.

O desafio do direito é o da constante
legitimacao, e paraisso a aplicagao
daleipassanaoapenasporolharo
conflito nos limites em que é posto,
mas também a fazer escolhas para
o futuro, como é esse caso das con-
dicionantes adotadas no caso da
Raposa Serra do Sol. Acho sempre
interessante o famoso caso Marbury
VS. Madison, em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos veio a
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estabelecer o seu moderno papel
no exercicio do controle de cons-
titucionalidade das leis. Mas esta
decisdo naorespondeu apenas um
desafio juridico, mas igualmente
politico ao enfrentar o dilema de
um conflito com o Poder Executivo
sob a presidéncia de Thomas Jef-
ferson. Como tratar uma situacao
que poderia tornar-se uma crise
institucional? Marshal superou o
conflito de uma forma elegante,
evidentemente inteligentissima,
respondendo ao desafio politico e
nao apenas ao juridico.

No final, somos defrontados, nos de-
bates constitucionais dos direitos
sociais, com problemas da melhor
alocacao dos recursos que nés temos
a nossa disposicao para lidar com
desafios materiais eimateriais que
sao anteriores a nossa existéncia
enquanto individuos. Nao partici-
pamos da expulsao de comunidades
indigenas de suas terras tradicio-
nais, mas, com certeza, 0S nossos
antepassados fizeram isso. Tenho
familiares agricultores, alemaes
que vieram para o Brasil ha quatro
geragoes viver no Brasil, eu sou a
quinta geracao, e essa comunidade,
evidentemente, ja consolidou e ja se
enraizounessaterra. Também para
eles surgiu o direito de preservar
suas raizes!

E como € que se mediam esses con-
flitos? Como é que sao resolvidos?

Esse é o desafio que, para mim, é
dado pelas as escolhas politicas
que a sociedade faz. E o Judiciario,
como parte da estrutura do Estado,
é chamado, invariavelmente, a fazer
e parte dessas escolhas. Mas, ao
contrario dos poderes politicos tra-
dicionais, o Judiciario convive com
as limitacoes do direito decorrentes
da aplicagao daquilo que é a maior
poténcia humanitaria da Consti-
tuicao, que busca a universalidade,
em face darealidade concreta que
é crua, que é cruel e que é dificil.
Isso vale para medicamentos, vale
para as questdes indigenas, vale
para a questao racial, vale para a
questao de educacao, vale para a
questao do nosso sistema prisio-
nal, e assim por diante.

Temos visto uma grande conquista
humanitaria nas nossas Consti-
tuicoes e nas decisdes das nossas
Cortes, mas, de novo, grande parte
das solugoes nao esta apenas na
aplicacao do Direito em si, mas igual-
mente na capacidade dos nossos
representantes politicos realizarem
escolhas junto com a prépria so-
ciedade, ndo separadamente, que
combinem os limites impostos pela
realidade com a poténcia liberta-
dora e humanitaria da norma. E
reconhecimento darealidade como
regulador do desejo pelarealidade
que gera possibilidades concretas
de mudanca.
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Um mundo que se torna uma al-
deia dainternet potencializa cada
vez mais as tensoes entre univer-
salidades e particularidades, tor-
nando necessario ao Direito saber
enfrentar os desafios que surgem
nos nossos tempos modernos, em
todos os paises do mundo, dos Es-
tados Unidos a Asia.
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GLOBALIZACAO
E REGULACAO
SUPRANACIONAL -
BEPS (BASE EROSION
AND PROFIT SHIFTING)
DA OCDE: VIGENCIA
DA BEPS NOS PAISES
EUROPEUS E NO BRASIL
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A CRISE FISCALE A

CRISE TRIBUTARIA: OS
PARADIGMAS E OS MODOS
DE FINANCIAMENTO DO
ESTADO SOCIAL

Ricardo Villas

Boas Cueva®

"Ministr d gu nda S g odo p or Tribunal

de Justica; or em Dire Thb rio Ambiental,
pelajo h W lfg ng G th sitat Mestre
em Direito Tributario pe l arvart d Law School.
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P Resumo

Villas Bdas Cueva, em sua expo-
sicao, apresentou a crise fiscal e
tributaria. O Ministro discorreu
sobre o Projeto: Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS). Para ele, “o
beneficio do BEPS consiste na troca
efetiva de informacoes que seria
propiciada”. No im de sua palestra,
Cueva prop0s as seguintes refle-
x0es: Sera conveniente criar uma
convencao internacional tributaria?
Serd conveniente criar uma orga-
nizacao tributdria internacional,
que possa efetivamente oferecer
um leque de mecanismos aos pa-
ises dos mais diferentes niveis de
desenvolvimento, a fim de comba-
ter a erosao da base fiscal e evitar
o deslocamento de lucros?

O BEPS - Base Erosion and Profit Shif-
ting—, é um projeto desenvolvido pela
OCDE em cooperacao com o G20, que
tem por meta combater a erosao da
base tributaria e o deslocamento dos
lucros para paises com tributacdomais
favoravel, especialmente porparte das
empresas multinacionais.

A declaracgao do BEPS foi feita em ju-
Iho de 2013, em uma reuniao com os
Ministros da Fazenda e da Previdén-
cia e Presidentes dos Bancos Centrais
realizada em Moscou, posteriormen-
te ratificada pelos respectivos Chefes
dos Estados em Sao Petersburgo, em
setembro daquele ano.

Aadesaodos paises do G20se explica
em razao da crise da soberania fis-
cal, que tem sido marcada por uma

intensa competicao tributaria entre
os Estados, pelo planejamento fiscal
agressivo e pela reducao de cerca de
10% da receita global do Imposto de
Renda de PessoaJuridica, o querepre-
senta, segundo alguns calculos, cerca
de US$ 240 bilhdes de ddlares.

Além disso, a economia digital,
a transferéncia de precos ocasio-
nada pela crescente proporgao do
comércio intrafirmas no comércio
internacional e as cada vez mais
frequentes situagdes em que ha
dupla nao-tributacao evidenciam
a necessidade de uma nova mo-
dalidade de cooperacao tributaria
internacional, que permita reduzir
as fricgoes entre os sistemas tribu-
tarios e fechar asbrechas que hoje
favorecem a elisdo e a evasao fiscais.

Nao é a toa que a OCDE entende que
essamodalidade de cooperagao que
seanuncia agora, é, talvez,a maisim-
portante renovacao substancial do
Direito Tributério Internacional nos
ultimos 100 anos.

Elanao é propriamente uma medida
vinculante, mas é um instrumento
de softlaw que se pretende desdo-
brar em um pacote abrangente de
medidas, que vao desde o estabe-
lecimento de alguns padrdes mi-
nimos de tributacao até a revisao
dos padroes existentes, o que, em
tese, facilitard a convergéncia de
praticas nacionais em conjunto de
melhores praticas.
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Oquelevouaisso?

Segundoa OCDE, cerca de400multina-
cionaishojepagamumameédiade4%ou
5%deimpostos sobrelucros,enquantoa
média dos paisesricos é de 24%. Hium
crescimento, como ja dito, do planeja-
mento tributario abusivo, embora ndo
hajaum conceitomuitoclarosobreoque
isso seria, e hd uma utilizacdo cada vez
mais intensa de paraisos fiscais.

OBEPSsedesdobraem 15agoes, sendo
que a primeira delas é voltada para a
economia digital, as questoes que se
colocam comuso crescente dainternet
e dos computadores para transacoes
economicas; as acoes de 2 a 5, funda-
mentalmente, procuram dar umamaior
coeréncia ao Impostode Renda de Pes-
soaJuridica em ambito internacional;
asacoes6e7 visamrestauraros efeitos
integrais debeneficios de padroesinter-
nacionais; asacoesde8a 10 procuram
assegurar que osresultados dos precos
detransferéncia estejamemlinhacom
a criacao de valor; as acoes de 11 a 14
procuram dar maior transparéncia,
visando elevar os graus de certeza e
previsao; e a Ultima, acao 15, destaca
a necessidade de uma rapida imple-
mentacao desse pacote de medidas.

No Brasil, a Receita Federal tem par-
ticipado das discussoes, até porque
ha uma perspectiva de que as acoes
e sua implementacao sejam moni-
toradas no Brasil até o ano de 2020.
Pelo menos em nivel retérico, o BEPS
ja tem produzido efeitos.

Recentemente,emjulgamento histérico,
do Recurso Extraordindrio n° 601.314/
SP, o Supremo Tribunal Federal decla-
rouaconstitucionalidade domecanis-
mo previsto na Lei Complementar n°
105/2001, que permite a transferéncia
deinformacoesentrebancoseos6rgaos
daadministracaotributaria,ambos pro-
tegidos contra o acesso de terceiros. Fi-
nalmente, 15anosdepoisdosurgimento
danorma,oFiscopoderasevalerdesse
mecanismo para fiscalizar adequada-
mente e ter ainformacao necessaria a
exercer sua atividade.

O relator do recurso, Ministro Edson
Fachin, consignouem seuvotoque “no
planointernacional, o Estadobrasileiro
temreiteradamente tomado decisoes
soberanas a fim de seintegrar ao con-
junto de esforcos globais de combate a
fraude fiscal internacional, evasao de
divisas,lavagem de dinheiroe paraisos
fiscais, pormeio do aprimoramentoda
transparéncia fiscalemrelacaoas pes-
soas juridicas e arranjos comercias”.
Ele faz expressa mencao ao BEPS e ao
FACTA em seu voto, no que foi acom-
panhado pela maioria dos Ministros.

Como o BEPS é visto pelos paises
nao desenvolvidos?

A OCDE fez um questionario bastante
detalhado sobre a inciativa e é muito
interessantelerareacaodos paises sub-
desenvolvidos. A primeira pergunta diz
respeito aos efeitos da degradagao do
sistema tributarioem cadapais. Amaior
preocupagao, como era de esperar, € o

138



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

efeitosobre areceita tributaria, que ten-
deasereduzirdrasticamente. Emcon-
sequéncia, o foco da politica tributaria
passa a ser os impostos diretos, sobre
0 consumo, mais faceis de cobrar. Os
assalariados e as pequenas empresas,
comimpossibilidade oumenoresrecur-
sosparaadotarplanejamentotributario,
acabam por pagar a conta, o que gera
pressoes politicas, na razao direta das
percepcoesdeinjusticaeregressividade
nosistema tributario, que se tornaefeti-
vamente maisregressivo,adespeitodos
objetivos fixados na politica tributaria.

Outrapreocupacaotambéméqueatrans-
feréncia de precos para muitos paises
subdesenvolvidos tenha um custo alto
de gestao. E cada vez mais dificil ter a
informacaoadequadaparapoderalocar
corretamenteos precosquesaoarbitrados
pelas empresas multinacionais e suas
transagoes. H4 também uma grande
resisténcia a usar mecanismos como
a tributacao da movimentacao finan-
ceira, que poderia ser uma forma mais
adequadaparamonitorarasentradase
saidas derecursos financeiros, bem co-
moousodosjurossobre capital proprio,
que poderiam de maneira mais eficaz
evitar que as empresas, nas transagoes
financeirasinternasentreelas, arbitras-
sem deducoes elucrosde acordocoma
jurisdicao mais favoravel.

Observa-se, ainda, pelas respostas
dos paises ao questionario da OC-
DE, uma adesao a ideia de que uma
cooperacao juridica internacional,

pelo menos, possa favorecer a ma-
nutencao da base tributaria.

E claro que ha dificuldades. Ndo se sa-
be se a convergéncia tributaria sera
atingida e se a harmonizagao efetiva
beneficiara os paises menos desen-
volvidos ou se apenas manterd a tri-
butagao dos paises mais ricos.

O beneficio mais 6bvio do BEPS, apa-
rentemente, consistiria na trocamais
efetiva de informacodes que seria pro-
piciada por esse nobre mecanismode
cooperacdo, masissotalvezsejajauma
decorréncia do préprio fim da privaci-
dade no mundo, com o terrorismo e a
preocupacao comalavagemde dinheiro.

Quanto ao aspecto pratico, como é
que essas medidas se converteriam
emmedidasinternalizadas nos orde-
namentos de cada pais? Obviamente,
em cada pais haverd umanegociacao,
um curso politico préprio, um debate
dificil, que ndo tem uma solucao pre-
visivel de horizonte temporal do que
seranecessario para atingir os objetivos
das a¢oes do BEPS. Afinal, ha sempre
uma grande resisténcia a mudancas.

Porfim, propoe-se osseguintes questio-
namentos: Serd conveniente, porexem-
plo, criaruma convencaointernacional
tributaria? Sera conveniente criar uma
organizacdotributdriainternacional,que
possaefetivamenteoferecerumlequede
mecanismosaos paisesdosmaisdiferen-
tesniveis de desenvolvimento,afimde
combateraerosaodabasefiscaleevitar
o deslocamento de lucros?

139



Heleno Torres

FINANCIAMENTO E
FUNCIONAMENTO DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Heleno Torres*

*Professor Titular de Direito Financeiro e Livre-Do-
cente de Direito Tributario da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (USP). Doutor em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo. Mestre pela Universidade Federal de
Pernambuco. Especialista em Direito Tributario
pela Universita di Roma - La Sapienza.

140



IV Seminario Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

P Resumo

Nesta palestra, Torres expos sobre
o funcionamento da Administracao
Publica, sua forma de financiamen-
to e os principais entraves para
a economia. O Professor explicou
que a Constituicdo é um instru-
mento de auxilio para o controle
da despesa publica. Torres relata
sobre os direitos fundamentais e
o aprimoramento da eficiéncia do
Estado. De acordo com o Professor:
“Atributacao sofre uma demanda
complexa, porque a economia tam-
bém tem um grau de suportabili-
dade, como ja demostrou a “curva
de Lafer” e tanto outros teoremas
sobre finangas publicas”. Torres
defendeu que fosse elaborado um
projeto, composto por uma equipe
qualificada, técnica e juridicamente,
para combater os planejamentos
tributarios abusivos.

Nos dias atuais as constituicoes
se expandiram, nao so6 a partir do
conceito de estado social, mas espe-
cialmente para o aperfeicoamento
dos estados democraticos de direito,
0 que exige abranger uma série de
custos estatais na concretizagao de
direitos fundamentais.

Diversos autores, americanos e
europeus, comecgaram a se preo-
cupar com a crescente ampliacao
da demanda por recursos publicos,
especialmente a partir da década
de 80, e, 20 mesmo tempo, sobre o
esgotamento do estado fiscal, até
porque dinheiro nao da em arvo-

re e os direitos sociais, os direitos
humanos, todos eles tém custos
assaz elevados.

Eu diria que qualquer Constituicao é
uma carta de despesas publicas. Do
primeiro ao ultimo artigo eles sé se
concretizam com recursos publicos.
Esta éa preocupacao central sobre os
limites da Constituicao Financeira.
A cadainstituicao criada ou direito
reconhecido, o Estado assume mais
um nucleo de despesas publicas a
ser financiado pelos impostos.

Percebam. A Constitui¢ao Financeira
nao estd sé naqueles dispositivos
que dizem como financiar o Esta-
do.Nio! E toda ela. Quando diz que
o cidaddo tem direito a moradia,
cria-se de imediato a expectativa
de despesa publica para construir
as habitacoes. No que declara que
os cidadaos tém direito a uma edu-
cacao de qualidade, ai esta o custo
do Estado para financiar e criar as
condicoes para essa educacao de
qualidade. Porisso toda Constitui-
cao éuma grande carta de despesas
publicas. O desafio é que as fontes
de financiamento, cada vez mais,
S80 escassas ou passam por crises
e insuficiéncias de toda sorte.

Porisso, revela-se o inevitavel con-
traste. Deumlado, hd uma necessi-
dade muito grande para concretizar
a pauta de direitos fundamentais,
aprimorar a eficiéncia do Estado; e
do outro, a constatacao de que os
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recursos sao escassos. E a tributacao
sofre com esta complexa realidade,
porque a demanda por aumentos
de gastos publicos e sucessivos pi-
cos de arrecadacgao faz ver que a
economia também tem um grau de
suportabilidade maximo, como ja
demostraram a “curvade Lafer”, o
debate de Schumpeter sobre a crise
do estado fiscal no inicio do sécu-
lo XX, na Austria, e tanto outros
teoremas sobre finangas publicas.

Por isso, houve por bem, a comu-
nidade internacional assumir um
compromisso de cidadania com as
Constituicoes para tentar coibir
as praticas da evasao fiscal inter-
nacional, e ja ndo era sem tempo,
porque os abusos foram muitos, e
exatamente este é o sentido desta
novaregulacao supranacional, para
permitir equilibrio entre nagdes no
financiamento publico.

O Ministro Ricardo Cueva disse
muito bem, é uma pauta de soft
law. Pode ser, e mais ainda pa-
ra aqueles paises que ainda nao
sdo membro da OCDE, como é o
caso do Brasil. Mas é uma pauta
urgente e necessaria.

Euacompanheide perto o surgimen-
to dos debates sobre esses avancos,
porque estava na condi¢ao de vice
-presidente da International Fiscal
Association-IFA, que dava suporte
aos debates da OCDE sobre o Projeto
intitulado Base erosion and profit

shifting (BEPS). Também estive na
OCDE, a convite de um dos seus
diretores, Raffaele Russo, e posso
atestar que esse projeto foi encami-
nhado com muita dedicacao, serie-
dade e qualidade, em superacao as
tantas tentativas de superar a luta
contra a evasao fiscal internacio-
nal e os chamados planejamentos
tributarios agressivos.

Ha alguns dias o Washington Post
publicou uma lista de duzentas em-
presas americanas e dava noticias
sobre R$ 2 trilhoes de délares que
estas empresas nao teriam repa-
triado, para evitar o pagamento de
impostos sobre dividendos nos Es-
tados Unidos.

Essa é umarealidade mundial, que
nao éarealidade s6 doBrasiloude
paises em desenvolvimento. Essa
luta nao pode ser vencida por so-
negadores e justifica o emprego de
todos os meios para coibir estas
praticas. Entretanto, no combate
necessario aos planejamentos tri-
butdrios agressivos ou desprovidos
de propésito negocial valido, ndo se
pode deixar de proteger quem nao
quer sonegar, mas usar dos meios
licitos para alcangar vantagens
competitivas validas, pelo que se
pode denominar de planejamento
tributario legitimo.

Essaluta comega com um primeiro
grande grupo de ag¢oes, que foram
as lutas contra os paraisos fiscais,
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i1sso val mais ou menos de 1998 a
2006. Depois temos uma segunda
etapa que foi o aprimoramento des-
sa luta individual isolada, pais a
pais, no enfrentamento dos para-
isos fiscais, para uma tentativa de
acordos de cooperagao ou de troca
de informagoes com esses paises,
dito de tributacao favorecida, o que
teve inicio a partir do ano 2000, mas
que so6 se aperfeicoa apds 2010. E,
além desses acordos de troca de
informacoes, temos um esforco
da OCDE para que os paises criem
Leis que permitam a desconsidera-
¢ao dos planejamentos tributarios
abusivos, por clausulas gerais, as
Normas Gerais Anti-elusivas. Como
€ o caso da norma de Portugal de
planejamento fiscal abusivo e da
declaracao de planejamento fiscal.

O efeito dessas normas nao foi o
esperado, ndo alcangou o éxito ne-
cessario, especialmente, naquilo que
denominamos de Planejamentos
Tributarios Abusivos. A partir da
crise de 2008 e de todos os proble-
mas decorrentes do combate ao
terrorismo, iniciado a partir de 11
de setembro de 2001, coincide toda
a sorte de esforcos internacionais
para declarar o fim do sigilo ban-
cario, nareuniao do G-20de 2009, e
chegarmos a concretiza¢ao do maior
acordo de troca de informacoes au-
tomaticas em matéria tributdria
do mundo, a envolver mais de 135

paises, no chamado Global Forum.
Eis a Convencao Multilateral sobre
Assisténcia Mutua Administrati-
va em Matéria Fiscal. Portanto, o
BEPS nao é uma acao isolada, ele
vem como resultado de todo esse
esforco, em paralelo com as trocas
de informacoes.

A partir de 2010, os paises estao
absolutamente convencidos que
nao combateriam os planejamentos
tributarios abusivosisoladamente,
eles precisariam de uma uniao, de
uma comunhao internacional pa-
ra esses enfrentamentos. E deste
amadurecimento que surge o am-
biente juridico para admitir as con-
vencoes multilaterais sobre trocas
de informacodes, com superacao do
sigilo bancario.

Percebam a novidade, agora tere-
mos trocas de informagoes mul-
tilaterais automaticas, portanto,
as quais independem de pedidos
individuais de informacoes. Este
modeloimpoe a cada pais informar
tudo aquilo que seja necessario aos
demais paises mesmo que sem ne-
nhuma demanda prévia.

Ao lado deste empenho, temos
agora o Base Erosion And Profit
Shifting, um projeto da OCDE, tal-
vez uns dos mais audaciosos, mais
ambiciosos que se possa imaginar,
que tem a pretensao de unifor-
mizacao de critérios para inibir
planejamentos tributarios abusi-
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vos, geralmente preparados por
grandes companhias para produzir,
comercializar, vender e alcancar os
seus clientes internacionais com
pagamento minimo de tributos e,
na maioria dos casos, com custo
zero de tributacao.

Deixemos claro o que pensamos
sobre orecurso a tais expedientes
evasivos: isso é um atentado con-
tra o conceito de Estado de Direito
e contra o principio republicano.

Entendam bem, esta ndo é uma
critica ao planejamento tributa-
rio licito, valido. O planejamento
tributario licito é legitimo, assim
entendido aquele que se operaem
conformidade com alegalidade, por
meio do qual o contribuinte paga
0 que seria devido em situagoes
de normalidade.

O planejamento tributdrio abusivo
é outra coisa. E alcancar situagdes
para evitar o Estado de Direito. Ou
melhor. £ uma tentativa de usar
Estado de Direito, toda a estrutura
do Estado de Direito, para se locu-
pletar e pagar dividendos aos seus
acionistas sem nenhuma tributa-
¢ao. Isso € uma quebra do princi-
pio da igualdade de forma frontal
e desigual. E desigual porque tem
aqueles que nao conseguem fugira
tributacao, e sdo esses os que pagam
no lugar daqueles que conseguem
essas vantagens.

Por isso, o BEPS vem dentro desse
conjunto de esforcos internacionais,
a somar-se a convencao interna-
cional de troca de informacoes au-
tomaticas em matéria tributdria.

Esse conjunto de agdes, planos e
acoes, sao medidas nao sé de orien-
tacdo, mas vinculam fortemente,
para que esses paises, até 2018,
tenham todas as Leis preparadas,
aprovadas nos parlamentos, para
que haja no ambiente internacional
uma uniformidade de critérios para
assegurar o tratamento desejavel e
suficiente de controle que se projeta.

Entado, pela ordem dos planos
que ficaram prontos no ambi-
to da OCDE, temos a questao da
tributacao da economia digital,
os efeitos dos instrumentos de
investimento hibridos, as praticas
fiscais prejudiciais, a questao do
abuso dos tratados internacio-
nais, dentre tantas outras, nao
vou cansa-los com todas essas
hipéteses. Na verdade, sao quin-
ze aglOes, quinze grandes agoes
para as quais os paises deverao
criar leis especificas em confor-
midade com a recomendacao e
cooperar fortemente.

A construcao desse conjunto de
acoes trouxe a novidade da coo-
peracao de esforcos, por multiplas
audiéncias publicas. Por exemplo,
os contribuintes, muitas empresas
forneceram dados, como a CNI, a
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FIESP e outrasinstituicoes brasileiras,
forneceram dados, para que a OCDE
pudesse chegar a sua conclusaono
prazo, o que foi feito exatamente em
05 de outubro. E vale ressaltar que
tivemos a satisfacao de receber no
Brasil, ainda em outubro, o Doutor
Raffaele Russo e o outro colega da
OCDE para expor no Ministério da
Fazenda e no Senado Federal todo o
conteudo do BEPS e da Convencgao
Multilateral sobre Assisténcia Mutua
Administrativa em Matéria Fiscal.

Nestas visitas, foi feita uma apre-
sentacao no Senado, na CAE -
Comissao de Assuntos Econo-
micos, Ministro Gilmar, Senador
Serra, com transmissao ao vivo
inclusive, sobre todos esses ob-
jetivos, com ativa presenca de
parlamentares e juristas.

Na sequéncia, pela primeira vez,
e lamento muito que a imprensa
nao tenha dado destaque merecido
a isso, esteve no Brasil, o Secreta-
rio-Geral da OCDE. Justamente por
esfor¢os do Ministro Levy junto ao
Secretdrio e a prépria OCDE, além
dos trabalhos da Receita Federal. A
OCDE esta convencida que o Brasil
é um parceiro fundamental, nao
obstante ndo ser ainda um membro
oficial. Ao meu ver, seria fundamen-
tal que o Brasil estivesse unido a
esse grande projeto.

OBrasilndo é membro da OCDE, mas
o Brasil atua no Comité de Assuntos

Fiscais da OCDE, coopera fortemente
com todos os Foruns das questoes
de administracao tributdria e, ob-
viamente, tem todo o interesse de
participar desse grande esforco, que
nao é s6 dos membros da OCDE. O
Brasil integra o G20, OCDE/G20, ao
lado também do que chamamos
de Foro Global, o somatério de 135
paises, inclusive, a maioria dos pa-
raisos fiscais. Para nossa surpresa,
e da propria OCDE, até o Panama
pediu para serincluido nesse grupo
recentemente, um dos paises mais
resistentes a essas acoes de troca
de informacoes.

Como fruto destes esforcos, tenho
a satisfacao de dizer que, no dia 23
de marco passado, foi aprovado na
Camara de Deputados a autorizacao
para que a Presidéncia da Republica
assine o Tratado Internacional de
Trocas Automaticas de Informacoes,
0 que segue agora para o Senado.
Em breve, o Brasil devera ratificar
a Convencao e passar a admitir a
assisténcia mutua administrativa e
trocas de informacoes tributarias.
E teremos uma nova era, a era do
“fisco global”, que nao se limitara
mais as fronteiras de uma sobera-
nia, mas que podera acompanhar
a atividade economica globalizada
de todos os seus residentes.

A tendéncia mundial e que esses
paises todos somem-se a esse gran-
de grupo de transparéncia, que € o
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Foro Global, na expectativa de que
eles apliquem aquelas orientacoes
do BEPS e cumpram toda a agenda
paraoacordo de trocas automaticas
de informacoes.

Como exemplo, o Brasil, em rela-
caoaPortugal, devera prestar infor-
macoes dos cidadaos portugueses
que 14 estao e vice e versa. Nada
mais coerente, desde que atendido
osrequisitos de inviolabilidade de
tudo aquilo que concerne aos da-
dos fiscais, ao sigilo de dados, etc.,
que tudo e seja tratado de forma
coerente com a legalidade.

Temos hoje dois grandes tratados
internacionais no mundo de tro-
ca de informacoes automaticas: o
Tratado da OCDE e 0 FATCA, que é
o Foreign Account Tax Compliance
Act, o acordo americano de troca
de informacodes bancarias.

Em 2014, o acordo da OCDE, que
era s6 de informacoes tributarias,
passa aser também um acordo de
troca de informacdes bncarias,
exatamente, com uma tentativa
de eliminar o uso indevido de
contas bancdrias para o finan-
ciamento de terrorismo e pela
omissao dos nomes nos fundos
compostos de recursos de origem
das mais variadas, como vimos
na crise de 2008, mas também
em outras circunstancias de so-
negacao internacional.

Assim, a partir de 01 de janeiro de
2017, todas as informacoes bancarias
serao automaticamente trocadas
com os paises signatdarios dentro
do grupo de paises do Foro Global
que ja atenderam aos parametros
do BEPS, mas Brasil nao esta nesse
grupo, estd naquele que vai enviar
informacoes a partir de 2018.

Ha um esforco da comunidade in-
ternacional para a transpareéncia,
nao a transparéncia que invade si-
gilos, quebra sigilos, naoisso, uma
transparéncia para que os paises
possam recuperar as suas bases
tributarias, essa base de tributa-
¢ao para concretizagao dos direitos
sociais, para efetividade dos direi-
tos fundamentais, para a expansao
da economia, para a garantia das
condicoes de investimento no Pais
pela melhoria da infraestrutura.

Aluta pelo combate ao planejamento
tributario abusivo, nao o planeja-
mento tributario legitimo, é uma
luta que os paises necessitam ter
um éxito eloquente.

Apreocupacao central dessa discussao
éjustamente —e em um Congresso
de Direito Constitucional esse as-
sunto se impoe —como fazer essas
trocas deinformacoes que respeite
ao maximo a protecao do direito
a intimidade, do direito ao sigilo
de dados dos contribuintes, e, ao
mesmo tempo, que garanta os in-
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teresses sociais, o interesse publico
relevante de combate a sonegacao.

A industria brasileira é tributada
comuma carga préximo a 56%. Esta
industria brasileira recuou de 14,7%
a 9% nos ultimos 10 anos, o que é
algo gravissimo. N6s temos uma
industria que participa do PIB a
um digito. Entdo, é preciso ter essa
consciéncia de que evidentemente
temos que combater a sonegacao
dos grandes grupos internacionais,
de um lado, e, a0 mesmo tempo,
graduar a carga tributaria daqueles
que sobraram, daqueles que ainda
resistem no espago economico, de
modo a permitir a continuidade das
atividades com competitividade.
Assim, uma luta tecnicamente e
juridicamente qualificada contra os
planejamentos tributérios abusivos,
para que todos sejam chamados a
tributacao de uma forma legitima
e de uma forma justa, ha de bene-
ficiar a todos.
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P Resumo

A tematica do sistema politico
é usualmente tratada e concebi-
da como uma matéria de ordem
académica e uma espécie de “no
man’s land” entre a Ciéncia Po-
litica e o Direito Constitucional.
Na Universidade, o tema do siste-
ma politico permite ensinar aos
alunos o modo de organizacao
do poder em democracia. E neste
dominio emergem querelas te-
Oricas entre constitucionalistas
que nos dizem que para definir
o sistema politico se deve partir
da Constituicao e complementar-
mente da pratica politica e poli-
télogos que privilegiam funda-
mentalmente a pratica politica.
Se, por exemplo, num sistema se-
mipresidencialista, os politélogos
afirmam que o mesmo evoluiu
para o parlamentarismo porque
o PR teve um ciclo politico pou-
co ativo, os constitucionalistas
corrigem dizendo que a Consti-
tuicdo nao mudou, o semipre-
sidencialismo subsiste, embora
com um maior pendor parlamen-
tar. E estdo certos. A pratica é
relevante, indicia as tendéncias
dominantes em diversos ciclos
mas raramente provoca uma mu-
tacao definitiva do sistema, o
qual é definido pelos poderes
dos diversos 6rgaos soberanos
e os seus freios e contrapesos
constantes da Constituicao.

Contudo, o tema do sistema poli-
tico deixa por vezes este comodo
gineceu para ser debatido pelos pré-
prios agentes politicos e, quando
tal sucede, nem sempre é indicio
de um bom sinal, ja que reflete o
despontar de uma crise que afeta
o funcionamento das instituicoes
soberanas. Ai os debates comegcam
afluirnas antecamaras de um pro-
cesso constituinte ou de uma re-
forma constitucional.

Em Portugal a questao da mudancga
de sistema nunca esteve na ordem
dodia. Amanifestacao maisrelevan-
te ocorreu nas vésperas darevisao
constitucional de 1982, na qual foram
recalibradas asinstituicoes de um
sistema semipresidencialista que
necessitava de mitigar o poder do
PR sobre o Governo e terminar com
a tutela militar. Posteriormente os
debates ocorreram em ré menor. Em
2009 por exemplo, durante o ponti-
ficado de um governo minoritario
socialista desafiado por uma obstru-
¢ao das oposigoes no parlamento,
houve quem defendesse, sem éxito,
aintroducao da moc¢ao de censura
construtiva a alema.

Falou-se de novo em reforma apés
as s eleicoes de 2015, no contexto de
uma crise politica em que os par-
tidos que ganharam as eleicoes e
formaram governo foram derru-
bados no Parlamento por uma coli-
gacao de partidos nao vencedores,
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desde o socialismo democratico até
partidos comunistas e a extrema
-esquerda. Em face da auséncia de
maioria absoluta de qualquer coa-
lizao homogénea e ante a impossi-
bilidade de o Presidente dissolver
o Parlamento e provocar elei¢coes
antecipadas (o PR nao pode dis-
solver nos Gltimos 6 meses do seu
mandato e nos primeiros seis apds
a eleicao do Parlamento) criou-se
um impasse e nasceu um governo
inédito, a dinamarquesa, em que
o segundo partido mais votado fez
um governo minoritario com acordo
parlamentar apoiado com partidos
de esquerda.

Alguns defenderam que se refor-
casse o poder de dissolucao do PR
e que se alterasse o sistema eleito-
ral em favor dos maiores partidos,
facilitando governos de maioria. A
crispacao partidaria inviabilizou
qualquer reforma.

O Brasil teve um expressivo e rico
debate sobre as alternativas presi-
dencialismo/ parlamentarismo/ e
monarquia por alturas da consti-
tuinte, tendo o povo em plebiscito,
realizado em 1993, confirmado a
primeira opcao. A questao retor-
na de novo, com a grave crise que
o Brasil esta vivendo e de novo se
discute a transicao para o parla-
mentarismo ou para o semipresi-
dencialismo. Nao é claro contudo
se sem uma renovacgao da propria

classe politica e dos seus valores e
sem aperfeicoamento dos meios de
controlo do poder, um novo sistema
politicoresolveria a crise atual. Reza
onovo Testamento que Vinho novo
em odres velhos nao costuma ser
uma boa combinacao. Mas o tema
é reforma ou alteracao do sistema
e sobre isso serd a nossa fala.

II. Reforma ou transigao de siste-
ma politico?

As alteracOes ao sistema politico
dependem da magnitude sismica
das crises que afetam as instituicoes
democraticas e dalegitimidade dos
agentes politicos para as resolver,
sendo certo que nao se pode mudar
de um sistema politico como quem
muda de camisa.

E que a substituicdo de um siste-
ma de governo muda igualmente
aidentidade da Constituicao. Se a
Constituicao americana de 1787
e a constituicao francesa de 1958
passassem no futuro a consagrar
sistemas parlamentares, elas seriam
as mesmas? Pode a Constituicao
Portuguesa de 1976 ser a mesma,
se o sistema evoluir para o Presi-
dencialismo?

Se como afirma Sartori o papel
fundamental da Constituicao éo
de definir o sistema politico por-
que sera entdo que as clausulas
pétreas que defendem a identidade
da Constitui¢ao nao integram ne-
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las o sistema politico? Nao havera
um défice defensivo das clausulas
pétreas? Na verdade elas fazem
subsistir institutos e direitos fun-
damentais de menor dimens3ao,
mas nao evitam uma substituicao
do sistema politico a qual altera o
ADN de uma Constituicao.

Ora no Brasil, se o sistema politico
passar a ser outro, por exemplo com
um Presidente com poucos poderes
e um primeiro-ministro forte, nao
haveria que admitir que a Consti-
tuicao de 1988 teria perdido parte
da suaidentidade, apesar das clau-
sulas pétreas ficaram intocaveis?

As mudancas de sistema politico
nao podemresultar de impulsos ou
modas. Quando se pretende mudar
ou corrigir o sistema importa em
primeiro lugar entender qual o pro-
blema que reclama uma mudancga
e depois avaliar o impacto das di-
versas opgoes inerentes a mudan-
ca pretendida. Veja-se o completo
fracasso registado em Israel com
eleicao direta do Primeiro-Minis-
tro que se destinava a por termo a
barganha politica dos micro-par-
tidos religiosos e extremistas na
constituicao do Governo e areforcar
a lideranca do Executivo. S6 que
a mesma reforma nao funcionou,
pois sem uma altera¢ao do sistema
eleitoral, o povo, pese concentrar
o primeiro boletim de voto num
dos lideres dos grandes partidos,

continuou a dispersar o segundo
boletim na elei¢ao de deputados de
pequenos partidos. Nada mudou e
o sistema ficou mais confuso. H3,
pois, alteracdes em que a emenda
pode ser pior do que o soneto.

Por outro lado quando se muda de
sistema nao basta uma disfuncao
problematica no plano da gover-
nabilidade ou do abuso de poder
a qual se soluciona por vezes com
alteracoOes ao sistema eleitoral e com
retoques aos freios e contrapesos.
Para mudar a prépria governance
é necessario que haja uma crise
tao grave que o sistema vigente
nao logre digerir.

III. Crises e Alteragoes possiveis
no sistema politico portugués

Para resolver o problema de um
Governo minoritario em 2009 que
se confrontava com um Presidente
hostil e com uma maioria parla-
mentar de direita e esquerda que
exercia atividades ditas obstrucio-
nistas, constitucionalistas afetos
ao GovernO defenderam a mocao
de censura construtiva, presente
em sistemas parlamentares como
Espanhae Alemanha. Comela, re-
forca-se a autonomia do Governo
ante o Parlamento: a oposicao, pa-
ra derrubar o Executivo com uma
mocao de censura, necessitaria de
aprovar por maioria absoluta dos
deputados a demissao do Governo
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em funcdes e sufragar um Primei-
ro-Ministro alternativo.

S6 que entre 2009 e 2011, essa refor-
ma teria permitido que o Il Governo
Socrates nao pudesse ser derrubado,
pois nunca o PSD e CDS (centro-di-
reita) poderiam acordar com o PCF/
BE (partidos marxistas) um gover-
no alternativo para substitui-lo.Eo
Presidente passaria a ter limitagoes
no poder de designar o Primeiro-Mi-
nistro. A reforma pacifica noutros
sistemas como o alemao, se aceite
em Portugal para fortalecer governos
minoritarios, teria apenas um par-
tido, o PS, como beneficiario. Afinal,
uma reforma a medida.

Jacrise Portuguesa de 2015 abriu o debate
quanto a reconfiguracao do sistema.
Um Presidenteimpedido de dissolver
quase duranteumanoeum Parlamento
fragmentado, incapaz de gerar solugoes
governativas maioritarias criaramum
quadroinédito: o segundo partidomais
votado forma governo minoritario e
negoceia as suas politicas, em varios
tabuleiros: no Parlamento, com dois
partidos a esquerda que pretendem
aumentar adespesa; com a Uniao Eu-
ropeia que a quer reduzir; e com um
novo Presidente mediatico, hiperati-
vo e transitoriamente complacente:
uma inédita conjugacaoastrallevouo
semipresidencialismo a assumirum
pendor parlamentar governante.

Seria necessario rever a Constitui-
¢ao para dar mais estabilidade ao

Governo? Nao necessariamente.
Essa estabilidade poderia ser dada
pela redefinicao dos circulos elei-
torais por lei reforcada que criasse
pequenos circulos como em Espanha,
permitindo que os grandes partidos
polarizassem o sufragio e formas-
sem governo mais facilmente. Outra
hipétese seria conceder ao Partido
vencedor um bénus de deputados
que lhe permitisse formar maioria
como na Grécia até 1016 (proporcio-
nalidade refor¢cada por um sistema
“jackpot”). Ha condicoes para a re-
forma? Nao, os dois maiores parti-
dos, os beneficiarios, mal se falam.

IV. Post scriptrum final para
brasileiros

Sobre este temaireiretomar o que
disse em novembro de 2015 no Con-
gresso do IDP em Brasilia. Ai ouvi
defender a migracao do presiden-
cialismo para outros sistemas. Entre
eles o semipresidencialismo.

No semipresidencialismo, a portu-
guesa e também a francesa, o Go-
verno é duplamente responsavel
perante o Parlamento (que o pode
derrubar com uma mogao de censura)
e perante o Presidente (que o pode
demitir em certas circunstancias).
E o Presidente, eleito diretamente
e com legitimidade propria pode
dissolver o Parlamento.

O semipresidencialismo mais presi-
dencial e estavel é o francés, o qual
reforca os poderes do Presidente
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mas que, através de um sistema
eleitoral majoritario ( voto distri-
tal a dois turnos), fabrica governos
com maiorias no parlamento. Com
este sistema, os pais fundadores
conceberam um modelo formado
pelainteracao Presidente/ Governo/
Maioria parlamentar. O Presidente
pode presidir por direito préprio
ao Governo e pode ser o lider indi-
reto da maioria parlamentar, mas
partilha o poder executivo com um
Primeiro -Ministro que é o coorde-
nador do Governo.

O “Calcanhar de Aquiles” do sistema
é a coabitacgao. Se o Presidente p.ex°
for eleito pela direita e o Governo se
formar com apoio numa maioria de
esquerda no parlamento, ou vice-
versa, gera-se uma situagao anacro-
nica em que o Presidente preside ao
conselho de ministros dos partidos
adversarios. As experiéncias de co-
abitacao (Chirac Mitterrand e Chi-
rac- Jospin) correram mal, com um
Presidente da oposicao desgastando
o Governo e esperando o momento
ideal para dissolver o Parlamento.

Seria possivel uma coabitacao en-
tre a Presidente Dilma Roussef e o
Primeiro-Ministro Serra, com a Pre-
sidente chefiando um Conselho de
Ministros do PSDB e aliados? Ou entre
o Presidente Aécio ou Temer e o Pri-
meiro-Ministro Lula?. Em Portugal,
o semipresidencialismo é outro: o
Presidente reina mas ndo governae

exerce um poder moderador, como
o do rei nas monarquias dualistas,
nalinha de Benjamin Constant, tal
como foi consagrado na Carta de 1824.

Contudo, a experiéncia semipresi-
dencial nao foi muito feliz devido
a coabitacao conflitual. Quando a
maioria presidencial e parlamentar
coincidem (confluéncia) e o Presi-
dente nao é o lider do partido go-
vernante, este transforma-se numa
figura certificatéria, cerimonial e
arbitral (Sampaio/Cavaco). Quando
ha coabitacao a experiéncia é sempre
conflitual: o Presidente nao Gover-
namas, frequentemente, ndo deixa
governar: usa o veto e o controlo de
constitucionalidade como armas
de arremesso O Presidente Eanes
tinha um projeto pessoal de presi-
dencializar o regime e formou um
partido que fracassou. O Presidente
Soares comportou-se como verda-
deiro lider da oposicao socialista
durante os Governos centristas de
Cavaco e Silva. Sampaio um socia-
lista taciturno e quase impercetivel
fez uma prova de vida no final do
mandato pondo termo um governo
maioritario de centro-direita dis-
solvendo o Parlamento. E Cavaco
Silva teve um discurso arrasador
paraum Governo socialista mino-
ritario, ajudando a sua queda. No
restante espaco lus6fono, exceto em
Cabo Verde, o semipresidencialis-
mo pairou sobre golpes de Estado
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na Guiné, S. Tomé e Timor, com
conflitos entre PM e PR.

Outra questao é o sistema eleitoral.
Com um sistema proporcional como
o portugués, o Brasil manteria um
parlamento fragmentado como o
de hoje, com quase trinta partidos
e o Governo ficaria sujeito, quer a
boa vontade de aliancas instaveis
quer a instavel boa vontade do Pre-
sidente em caso de coabitacdao. Em
suma, duas frentes e uma dupla
ingovernabilidade.

Creio que o Presidencialismo de co-
alizao ainda nao esgotou no Brasil
as suas virtualidades no contexto
de uma reforma moral e eleitoral
do regime. Contudo, sem ser um
entusiasta do semipresidencialismo,
julgo que a sua implantacao pode
ser debatida no quadro de duas op-
coOes alternativas.

Aprimeira seria uma aproximacgao
reforcada ao sistema francés e com
alguns elementos do semipresiden-
cialismo russo e peruano. As eleicoes
Presidenciais e parlamentares pode-
riam ser simultaneas, com tempos
de mandatoidénticos, favorecendo
um comportamento do eleitorado
unitdrio que potenciasse umas
maioria presidencial e parlamen-
tar e o peso presidencial na escolha
do Primeiro Ministro. Haveria um
Primeiro-Ministro que chefiaria o
Executivo sob a orientac¢ao do Pre-
sidente e assumiria o atrito do po-

der executivo. O sistema eleitoral
francés, majoritario a duas voltas
para o parlamento, concentraria as
opcoes em aliancas de partidos in-
terdependentes reduzindo nimero
de partidos e reforcando governos
majoritarios. A Coabitacao seria,
ainda assim, um risco.

A segunda hip6tese seria um com-
promisso entre o semipresidencia-
lismo austriaco (reduzindo-se o po-
der presidencial e fortalecendo-se
o Primeiro-Ministro) e o sistema
eleitoral francés (criando um voto
distrital a 2 turnos) . O Presidente
ficaria com poderes limitados e o
poder seria concentrado num Gover-
no dependente de um parlamento
servido por um sistema eleitoral
polarizador e constrangedor. Even-
tualmente aditando-se uma mocao
de censura construtiva e clausulas
de barreira. Haveria concentragao
de voto nos grandes partidos e o
polo do poder seria o Primeiro-Mi-
nistro suportado pelo Parlamento
e supervisionado por este e pelo
Presidente. Com tantos partidos,
seria duvidoso que funcionasse.

Questiono-me, contudo, se bastara
uma alteracao do sistema politico
pararesolver a crise estrutural que
vive o Paisirmao: se amudanca de
sistema resolve as teias endémicas
entre omundo do dinheiro e o poder
que se foi enquistando nas demo-
cracias, desde o Chile a Espanhae
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Franca; se essa mudanca vaiinibir
a dissipacao para a esfera privada
e partidaria de recursos essenciais
para a construg¢ao de um estado so-
cialavancado; se essa mudanca tem
algum efeito na reducao dréstica
de partidos politicos muitos deles
ficticios e cuja existéncia naologra
garantir a governabilidade; se essa
mudanca evitara que um desejavel
combate a corrup¢ao protagoniza-
do pelo judiciario, que esta a fazer
histéria, possa redundar num Es-
tado Judicial ou numa tentacao de
alguns magistrados, como sucedeu
com de Pietro e Baltazar Garzon, de
abracarem a carreira partidaria; e
se, finalmente essa mudanca che-
gara paraumarefundacao da Repu-
blica de 1988, em torno de valores
de ética republicana que exigirao
o afastamento de quem, na politi-
ca, se desviou do mandato que os
eleitores lhe deram para a defesa
do bem comum. Trata-se de algo
também transponivel para Portu-
gal, que viveurecentemente numa
escala diversa, alguns problemas
desta natureza.
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DESAFIOS
DOS REGIMES
DEMOCRATICOS NO
CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO
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P Resumo

Nesta palestra, Jorge Viana defendeu
o cumprimento da Constituicaoe
o fortalecimento da democracia no
Brasil. O Senador Federal fez um
breve relato sobre a crise politica
e econOmica brasileira.

H4 exatos 52 anos, no dia 1°de abril de
1964, o Brasil, como disse o Senador
Serra, viveu uma ruptura com sua
Constituicao e um regime totalita-
rio de excecao foiimplantado para
fazer frente a uma crise politica e
econdmica que o Brasil vivia. Se-
nador Serra foi pedagogico ao falar
que naquela época ainflagdao era de
100% no nosso pais. Tinhamos uma
estabilidade, um recém-criado um
parlamentarismo. A solugao que o
Brasil encontrou hé 52 anos, para
fazer frente a uma crise, foiromper
com os principios constitucionais,
com o constitucionalismo.

Vim com a intencao original de me
prender ao que ocorreu no passado
aquina Europa, e também no meu
pais. Depois da Segunda Guerra, a
Italia elaborou uma Constituicao;
a Alemanha, outra. Muitos paises
seguiram esse caminho, nos anos
70, para enfrentarem um problema
grave que vivenciavam. Portugal, nos
anos 70, rompeu com a sua ordem
constitucional para superar uma
crise em um regime de recessao.
No Brasil nao foi diferente. Anossa
Constitui¢ao veio com um propo-
sito muito nobre: deixar para tras

um regime de recessao e repressao.
Esse foi o motivo pelo qual elabo-
ramos a Constituicao de 88. Ela foi
feita de maneira diferente, plural
e democratica.

Aintencao eraelaborar anova Cons-
tituicdo nos moldes das Constitui-
coesde 34 ede46. Um grupo de no-
taveis elaborariam um texto base;
e os Constituintes o detalhariam
paraaconsolidagao do texto finalda
Constituicao de 88. Porém, durante
esse processo, houve uma mudanga:
prevaleceu o que se chama de cen-
tralismo. Um grupo resolveu assu-
mir protagonismo na condugao do
processo e nao aceitou o caminho
natural: ter um texto basico elabo-
rado por notaveis a partirdo qual a
nova Constituicao seria elaborada.

Ontem mesmo, conversava sobre
esse assunto com alguns colegas,
quase uma centena de parlamenta-
res, que exerceram protagonismo
nas diferentes Comissoes, mui-
tas vezes ocupando as Relatorias
e Sub-relatorias, e escreveram a
nossa prolixa e detalhada Cons-
tituicao de 1988.

Tenho na parede da minha sala,
na Vice-Presidéncia do Senado,
quadro da Lei Aurea. Talvez, a Lel
mais importante que um pais, uma
nagao, um povo poderia ter elabo-
rado. E ela tem s6 um artigo: “Fica
abolida a escravidao no Brasil”. Se
feita hoje como seria? Quantos
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capitulos teria essa histéria de
abolir a escravidao do homem
pelo homem? Quer coisa mais
grave? E foi desse jeito simples
e conciso que a escravidao foi
enfrentada: fica abolida a escra-
vidao no Brasil; revogam-se as
disposi¢oes em contrario.

Fui prefeito da capital do Acre, Rio
Branco. Fui Governado do Acre.
Hoje estou Senador, sempre pe-
lo Partido dos Trabalhadores -
PT. Sei que meu partido enfren-
ta uma grave crise. O Governo
que nés apoiamos enfrenta uma
crise tao grande ou maior que a
vivenciada pelo proprio partido.
Mas, esses sao desafios que a
vida democratica nos impoe, a
vida partidaria de governo nos
impode. E arealidade com a qual
temos que conviver.

Queria agora falar um pouco sobre
essa crise que o Brasil atravessa.
E uma crise aguda, como se vende
dentro e fora do Brasil e como os
setores daimprensa propagam. Pa-
ra alguns trata-se de um simples
impeachment; para nés, trata-se
de um grave atentado contra a or-
dem democratica, um golpe par-
lamentar que rompe com nossos
preceitos constitucionais.

Mas serd que realmente o Brasil estd
vivendo tao graves problemas do
ponto de vista econémico e social?
Sobreisso tenho algumas reflexoes.

Em 2002, a taxa de desemprego no
Brasil era de 12%. Hoje, em feverei-
ro, € de 8%. Nao estou aqui dimi-
nuindo o tamanho dos problemas
que estamos enfrentando, mas
esses sao os numeros oficiais. As
reservas internacionais no Brasil,
naquela época, em 2002, quando
nao tinhamos ameaca de ruptura
institucional, eram de US$ 37 bi-
Ihoes de ddlares; hoje é de US$ 370
bilhoes de délares.

Estamos vivendo uma crise insu-
peravel? Em 2002, os juros eram de
23%; hoje sao de 14%. O Senador Serra
deixou claro que conquistamos a
estabilidade da inflagao ha muito
tempo. Devemos essa conquista ao
trabalho de muitos governos: Pre-
sidente Itamar, que tinha como Mi-
nistro da Fazenda o Ex-Presidente
Fernando Henrique; Presidente Fer-
nando Henrique; Presidente Lula;
e Presidenta Dilma.

O risco Brasil em 2002 era de 1.400
pontos; hoje é de 400. Sao as agén-
cias internacionais que fazem es-
se tipo de afericdo. A inflacdo era
12.5%; hoje é 10%. A divida liquida
era de 59% do PIB; hoje é de 35%. A
divida bruta era de 76% do PIB; hoje
éde 71%. O rendimento médio pelo
trabalho era de R$ 2 mil reais; hoje
é deR$2.800,00 reais. E os investi-
mentos externos no Brasil eram de
US$ 16 bilhoes de délares; hoje sdo
US$ 75 bilhdes de ddlares.
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Vamos falar da que dizem ser a em-
presa mais corrupta do mundo, a
Petrobras, que tinha um valor de
US$ 15 bilhdes de délares em 2002;
alcancou, em 2014, o valor de US$
104,8 bilhoes. Nao estou com isso
querendo passar a mao por cima dos
graves e injustificados problemas
de corrupgao dentro da Petrobras
e de outras empresas. Mas é fato:
o Brasil de hoje é muito melhor do
que o Brasil de 2002.

Sinceramente, o caminho do im-
peachment nao é o melhor. Um
pais como o nosso, com duzen-
tos milhoes de habitantes, é ad-
mirado pelo mundo inteiro pelo
jeito de ser das brasileiras e dos
brasileiros, por ser o pais que con-
seguiu fazer o mais importante
programa de inclusao social da
histéria recente do mundo, pe-
lo que fez o Presidente Fernan-
do Henrique com a conquista da
estabilidade econémica do pais.
O nosso Brasil é tdo admirado ao
ponto do Presidente Obama olhar
para o Presidente brasileiro e di-
zer: — “Vocé é o cara, Presidente
Lula”. Nos ultimos anos o Brasil
inteiro ganhou respeito e nos en-
cheu de orgulho mundo afora por
conta das conquistas sociais, das
oportunidades para os negros, das
politicas publicas que levaram luz
para milhdes de brasileiros que
viviam na escuridao.

O presidente Juscelino Kubitschek
levou o Brasil para o Centro-Oeste
e construiu Brasilia. Mais recen-
temente, o Presidente Lula levou
o Brasil aos rincdes por meio de
suas politicas econdmicas e so-
ciais, que fazem parte da bela
histéria do Brasil.

Infelizmente, agora, assistimos ao
enredo de um golpe parlamentar que
estd anunciado ha muito tempo no
meu pais, um inconformismo, uma
intolerancia que impede brasilei-
ros de frequentarem determinados
restaurantes, politicos de subirem
em palanques para fazerem discur-
so, manifestantes de empunharem
bandeiras de partido. Mais espe-
cificamente, refiro-me ao Senhor
Jair Bolsonaro, hoje em ascensao
politica no Brasil, como novo lider
de radicais conservadores.

No Brasil atual, apenas cinco fa-
milias controlam mais de 80% da-
quilo que é divulgado, de como
e quando é divulgado. Nenhum
tipo de mecanismo de controle
social dos érgaos de imprensa é
permitido no Brasil. Nao estou
aqui defendendo limites para a
liberdade de imprensa, mas regras
regulamentadoras devem existir
como em qualquer pais civiliza-
do do mundo. Por exemplo, na In-
glaterra hd um rigido sistema de
responsabilizagao dos 6rgaos de
imprensa por eventuais excessos.
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No nosso pais nao tem isso. Pelo
contrario, hd um monopdlio his-
toricamente consolidado e contro-
lado por menos de meia dizia de
familias que nao permite avangos
na legislacdes sobre o tema. Com
1SS0, as versoes, as vezes, N0 N0SSO
pais, sdo mais fortes do que os fatos.

Como pode uma figura como o Pre-
sidente Lula, com a sua familia, que
eu conhecobem, com a sua histoéria,
que também conheco bem, com o
seulegado em favor dos brasileiros
e desse pais, em dois anos deixar
de ser uns dos melhores brasileiros
danossa histéria para muita gente?
Estou falando de um Presidente que
saiu com mais de 95% de aprovagao
e, imediatamente, um ano e meio
depois, passou a ser divulgado como
uma pessoa amaldicoada, enviada
das profundezas do inferno para
causar mal ao Brasil e aos brasi-
leiros. E, mais ou menos, isso que
esta feito no pais.

Durante esta crise politica e econo-
mica, o Brasil precisa amadurecer
suas institui¢oes para aguentar um
governo que nao estaindobem, que
comete erros, que estd mal avaliado.
Porém, por termos um Governo que
estd mal avaliado, ndo precisamos
fazer atalhos na Constituicao. Se
isso for feito, temos que repensar
também sobre o Congresso Nacio-
nal, do qual eu facgo parte e é tao
mal ou pior avaliado que o Governo.

H4 no Brasil uma proposta perigo-
sa de alguns que querem tirar do
poder um Governo legitimamen-
te colocado 14 por 54 milhodes de
brasileiros, sem que tenha sido
tipificado crime de responsabi-
lidade, como exigido pela nossa
Constituicao. Essa proposta vem
sendo trabalhada por mais de um
ano, maquinada pelo Senhor Presi-
dente da Camara Eduardo Cunha,
com chantagens, com o seu modus
operandi de fazer politica.

Isso tudo acontece em um momento
de muita fragilidade dos partidos,
inclusive domeu. O PT tem errado. O
mais grave erro foi de ndo ter traba-
lhado fortemente por uma reforma
politica no Brasil, ndo ter trabalhado
paramudar arelacao dos partidos
com o financiamento de empresas.
O PT cometeu esse gravissimo er-
ro e esta pagando caro por isso, e
nao é sem razao. Nesse contexto,
o PMDB, que estava conosco nas
eleicdes, e o PSDB, inconformado
com aderrotanasurnas, estao que-
rendo encontrar uma perigosa so-
lucao alternativa para a crise, que
j& tem um enunciado, um enredo,
de golpe parlamentar.

Existe um ditado no Brasil: “Que
nada é tdo ruim, que ndo possa pio-
rar”. Vocé tira uma Presidenta que
foieleita nas urnas; coloca, depois
de umimpeachmentjuridicamente
questionavel, um vice do PMDB que
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nao recebeu nenhum voto; além
disso, mantém o PMDB controlando
tanto a Presidéncia da Camara, com
o Senhor Eduardo Cunha, que passa
a ser Vice-Presidente da Republica,
quanto a Presidéncia do Senado e do
Congresso, com o Presidente Renan,
meu colega que tem procurado dar
sua parcela de contribuicao paraa
superacao desta crise pela via da
boa politica e da democracia. Is-
so caminha no sentido contrario
da preocupacao do Constituinte
que dividiu o exercicio do poder
em trés ramos.

Com o PMDB no controle da Pre-
sidéncia da Republica, da Camara
dos Deputados, do Senado Federal
e do Congresso Nacional, acho que,
ai sim, podemos ter uma situagao
de crise longa, traumatica e que
pode afetar a vida de um pais tao
fantastico como o nosso.

Paranao ficarlancando palavras ao
vento ou s6 uma versao da historia,
eu queria ler, com todo o respeito, as
declaragdes de ontem, do segundo
mais antigo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Marco
Aurélio de Mello: “Se nao houver
fatojuridico que respalde o proces-
so de impedimento, esse processo
nao se enquadra em figurino legal e
transparente, como um golpe”. Repi-
to: “Esse processo nao se enquadra
em figurino legal e transparente,
como um golpe”. £ uma esperanca

va que um impeachment resolva
a crise. Nao teremos a solucao e o
afastamento das mazelas do Brasil
simplesmente apeando do poder a
Presidente da Republica. Precisa-
mos, naverdade, de entendimento,
compreensao e visao em prol do
interesse nacional.

Reconhec¢o que hd uma parcela de
culpa do nosso Governo por nao ter
tido a grandeza de procurar os po-
deres e as oposicoes para construir
um dialogo institucional. Estamos
em uma situacao de permanente
confronto, que, acredito, precisa ser
evitada. Talvez, a oposicao que nds
temos hoje no Brasilnao tenha um
cacoete de ser oposic¢ao; pelo con-
trario, talvez, tenha certo incon-
formismo por ser oposicao.

Para ser oposicao tem que ter calma,
paciéncia. Tem que aceitar perder
uma eleicao, perder outra eleicao.
Nés perdemos varias! Daqui a seis
meses haverd uma eleicao geral no
Brasil. Custa esperar e ganhar no
voto em 2016 para depois tirar o PT
do Governo também pelo voto na
eleicao de 2018?

Por fim, hd em andamento no nosso
paisumaimportante investigacao
judicial, que é:a “Operacao Lavaja-
to”. Essainvestigacao tem o fim de
combater a corrupgao. Houve um
periodo no Brasil em que era proi-
bido investigar. Agora é diferente.
As InstituicOes de investigagao e
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controle foram fortalecida nos go-
vernos do PT e estdo funcionando,
investigando, prendendo e punindo.

Claro que ha o risco dos excessos.
O Ministro Teori Zavascki, que é o
Relator da Lava Jato no STF, trata
isso com muita propriedade. Nes-
sa semana tivemos um episédio
simbélico: o pedido de desculpas
do Juiz Moro ao Supremo Tribunal
Federal. O Juiz Moro, ha poucos dias,
tornou publicas escutas telefonicas
da Presidente Dilma com o Presi-
dente Lula, agindo assim, nas pa-
lavras do Ministro Teori, ao arrepio
da Constituicao e das Leis brasilei-
ras. O Juiz Moro extrapolou seus
limites, disse Teori.

Acho que oJuiz Moro, o Ministério
Publico e a Policia Federal estao fa-
zendo um trabalho importante para
o pais, mas nao pode ter abuso. Eo
Ministro Teori falou sobre o abu-
so de autoridade, aoreconhecer os
excessos e dar 10 dias para o Juiz
Moro apresentar justificativas ao
STF. Emresposta, o Juiz Moro apre-
sentou um pedido de desculpas ao
Supremo. Mas ai, o problema ja ti-
nha sido criado: a Presidenta teve
suas conversas privadas violadas
e expostas perante toda a nacao.
Em qual outro Pais do mundo isso
aconteceria impunemente pelas
maos de um Juiz de primeira ins-
tancia? Entdo, diante disso, prefiro
as palavras do Ministro Teori:

“Opapel doJuiz é resolver conflitos
e nao criar conflitos”.

No atual momento de dificuldades
em que vivemos, as paixoes se exa-
cerbam. E justamente por isso, mais
do que nunca, que o Poder Judiciario
tem que exercer o seu papel com
prudéncia, serenidade, racionali-
dade e sem protagonismo. E isso
que a sociedade espera dos juizes.
Nos estamos realmente dependen-
do dessa serenidade e firmeza do
Poder Judiciario na defesa da Cons-
tituicao e na solucao dos conflitos
entre Executivo e Legislativo.

Sigo confiando na Justica do meu
pais. Nao ha saida que nao seja o
cumprimento da e orespeito a Cons-
tituicao; o fortalecimento das Ins-
tituicdes; e o didlogo institucional.
Penso que esse € o caminho que
deveriamos trilhar para superar a
grave crise hoje vivenciada, sem
promovermos ruptura institucio-
nal e atentado a Constituicao, sem
seguirmos o mesmo caminho do
golpe realizado ha 52 anos e que
nos custou tao caro.
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Inicialmente, gostaria de cumpri-
mentar o professor Blanco de Mo-
rais, hoje titular da cadeira de di-
reito constitucional da Faculdade
de Direito da Universidade de Lis-
boa, e o professor Marcelo Rebelo
de Souza. Cumprimentar a todos
os senhores e desde logo agradecer
a todos aqueles que participaram
e fizeram deste evento um evento
singular, agradecer especialmen-
te ao professor Jorge Miranda que
tem sido inspirador desses didlogos,
agradecer todo o proficuo trabalho
do professor Blanco de Morais, que
nos encorajou a estar aqui, também
0 nosso colega Jairo Schafer pelo
lado do IDP ajudou a frutificar este
evento e claro, agradecer a todos
os professores que nesses trés dias
nos trouxeram razoes para refle-
xa0, assim como o professor doutor
Pedro Romano Martinez, diretor da
Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, senhor presiden-
te do Supremo Tribunal de Justica
de Portugal que nos brindou com
uma belissima introducao a tema-
tica do seminario, professor Jorge
Miranda, presidente do Instituto de
Ciéncias Politicas e nosso partner
neste evento e, claro, como ja foi
destacado aqui professor de todos
nés, um homem que tanto é um
eminente jurista portugués como
também de todo mundo lus6fono,
especialmente o Brasil, Embaixador

Mario Vilalva, embaixador do Brasil
em Portugal, nosso agradecimentos,
agradeco também ao doutor Cesar
Cunha, presidente da FGV Projetos.
E sempre imensa a satisfacdo de
cumprimenta-los referendando,
mais uma vez, o interessante em
partilharmos um certo otimismo
constitucional de nao pensarmos
que tudo esta acabado.

Nesta quarta edigao, desse ja, acredito,
consagrado seminario luso-brasi-
leiro de direito constitucional, nor-
teamos debates, como ja foi aqui
destacado, o tema Constituicao e
Crise, a Constituicao no contexto
das crises politicas e economicas,
nao poderia ser diferente, em todo
mundo o abismo colossal de suces-
sivas crises vem constrangendo a
humanidade sob as mais diversas
vertentes, veja-se, por exemplo, a
tragédia humanitaria que hora de
defronta a Europa, diariamente con-
trafeita milhares de refugiados que
clamam basicamente sobre direito
a vida quase que igual drama que
ha anos coage a Oceania as voltas
com o caos intermitente de uma
imigracdo descontrolada, na Africa
nunca se chegou a superar a inad-
missivel fatalidade da fome, na Asia,
omaéaximo nivel de desenvolvimen-
to civilizatério convive lado alado
com situacdes de quase barbarie a
comecar com ditaduras sanguina-
rias nas quais o minimo grau de
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liberdade enquadra-se no patamar
delonginqua utopia, no continente
americano percebemos, estarreci-
dos, que os valores democraticos
até agora nao chegaram a ser de
todo solidamente interiorizados,
havendo, ainda, alguns paises que
tentam submeter suas desvalidas
populacoes aos efeitos perversos
de experimentacoes ideolégicas
primadrias e ja superadas, enfim,
a pauta que infelizmente parece
conectar o mundo sao as crises, o
terrorismo hediondo, abala-nos a
todos, e o modo mais eficiente de
resolver, nada obstante como nem
de longe nos passa a pretensao de
livrar o mundo nossas aspiragoes se
circunscrevem a discutir e a achar
solucdes viaveis as vicissitudes que
desafiam Brasil e Portugal, dois
paises irmaos tao umbilicalmen-
te unidos visando, sobretudo, ao
aperfeicoamento do nosso sistema
de governo e assim, quem sabe,
darinicio a alguma significagcao as
nossas tao complexas realidades
politicas, ao identificarmos ares-
tas, desvios, erros e acertos sabe-
remos, ao fim, encontrar solucoes
conjuntas e criativas com objetivo
maior de aprimoramento o mais
precioso dos instrumentos civili-
zatérios, o conjunto extraordina-
rio das nossas vicejantes institui-
¢oes democraticas, nesta jornada
nao percorreremos outras linhas

sendao aquelas alicercados pelos
principios do constitucionalismo
moderno a exemplo da suprema-
cia da Constituicao, bem assim do
constitucionalismo contemporaneo,
a cuja evolugao pode se creditaro
gradual, mas significativo avanco
do movimento de democratizagao
em todo o mundo, no bojo do qual
se desenvolve o notério processo
de conscientizagao politica e ju-
ridica dos povos. Nao é demasia-
do destacar que sob a Constitui-
cao de 88 nés estamos vivendo o
mais longo periodo de normalidade
institucional da vida institucional
brasileira, especialmente da vida
republicana, ndo desconhecemos, é
claro, que ha aindalargo caminho
a percorrer até arealizacao plena
e valores de cidadania no Brasil,
como de resto na maioria dos de-
mais paises, entretanto haveremos
de lutar até o tltimo resquicio das
nossas forcas para preservar tudo
quanto até aqui com tanto esforco
alcancado, esse encontro a reunir
os maisilustres jus congressistas
contemporaneos também atende
a esse nobilissimo propdsito.

Importante ressaltar que buscamos
preservar a ordem democratica em
meio a uma grave conjuntura de
desacertos quer no plano politico,
quer na esfera econdmica, institu-
cional e até judicial,lancando mao,
para tanto, exatamente dos remé-
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dios constitucionais disponiveis de
modo a encontrar mecanismos que
possam viabilizar a devida estabili-
zagaojuridica, acredito, como vimos
inclusive no ano passado, nunca a
ideia de forca normativa da Consti-
tuicao esteve tantas vezes colocada
aprova, temos tido esse debate, in-
clusive ressurge aquele fenomeno
classico referido por Lassalle nos
chamados fatores reais do poder,
essas questoes que se recolocam
em funcaoda, talvez, incapacidade
ou relativa capacidade da Consti-
tuicao de regular tantos eventos
de dificil regulacao, em sintese é o
estado democratico de direito que
almejamosresguardar de qualquer
desvalioideolégico, autocratico, po-
pulista ou meramente nonsense

Eu queria encerrar dizendo que o
mundo tem sede de que se crie,
o que ai estd a apodrecer a vida,
quando muito, é estrume para o
futuro, numa privilegiada jornada
em direcao as solucoes inclusive de
carater pragmatico, conferencis-
tas renomados, homens publicos
que se desviem tanto no ambiente
académico quanto no espaco juri-
dico magistrados operadores do
direito, liderancas do setor empre-
sarial de ambos os paises haverao
de nos conduzir decodificando e
resolvendo os problemas atuais
que perfacam a governabilidade
e a efetividade constitucional,

estamos convictos, pois, de que
dessa forma mais uma vez esse
congresso servird ao designio de
colaborar, decisivamente para o
avanco dos institutos constitucio-
nais, seu aprimoramento e assim
para o fortalecimento e a expansao
dos valores democraticos do Brasil
e alhures, tenhamos todos o me-
lhor proveito que tudo quanto aqui
foi ministrado, muito obrigado.

Finalizo, agradecendo esta parceria
que ha muito nos digna e nos deixa
felizes pelo éxito de mais um se-
mindrio que foi pautado no didlogo
frutifero para todos brasileiros que
aqui estao e espero que também
tenha sido para os nossos amigos e
irmaos portugueses, muito obrigado.
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O INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

Fundado em 1998, o Instituto Brasi-
liense de Direito Publico (IDP), conso-
lidou-se como um Centro indepen-
dente de ensino, de pesquisa e de
reflexdes sobre Direito e Administra-
¢ao Publica. Um Instituto, portanto,
que produz e difunde conhecimento
sobre assuntos estratégicos nos cam-
pos em que atua e contribui para as
transformacoes sociais, politicas e
econdmicas do Brasil.

Para o cumprimento desta missao, a
localizacao do Instituto em Brasilia
lhe confere uma posicgao estratégica.
A cidade possuiavocacao propriadas
capitais nacionais de serumpolo de
excelénciaintelectual. Ao concentrar
governantes, legisladores, juristas
no seu mais alto grau de formagao
e ligados ao setor publico, Brasilia
torna-se local onde acontecem os de-
bates acerca do desenvolvimento e
do futuro do pais.

Se a escolha de Brasilia, como sede
institucional, contribui para projetar
nacionalmente os debates promovi-
dos pelo IDP, outro mérito do Instituto
consiste em amplia-los globalmente
por meio da cooperagaointernacional

com Centros de Ensino, Governos e
Institui¢oes renomadas de outros pa-
ises. Intercambio que preza tanto pelo
contato e pela assimilacao de novas
realidades, pensamentos e formas
de atuacao em vigor, fora do Brasil,
quanto pela exportacao dos saberese
dasboas praticas desenvolvidas aqui.

OIDP é aentidade mantenedora das
Escolas de Direito de Brasilia (EDB) e
de Administracao de Brasilia (EAB),
que disponibilizam curses de gra-
duacao, especializacao, mestrado
e extensao. O corpo docente é um
dos principais diferenciais do Ins-
tituto, pois além de ser composto
majoritariamente, por Mestres e
Doutores, retine Professores com
carreiras consolidadas. Ministros,
Juizes, Procuradores, Promotores,
Advogados, membros das mais al-
tas cortes e 6rgaos governamentais
dedicam o dominio académico e a
experiéncia profissional que pos-
suem a formacao dos alunos.

OIDP é também um Instituto voltado
para a pesquisa e, como tal, possui
Ntcleos de Estudo e o seu proprio
Centro de Pesquisa, o CEPES, que
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desempenha a fungao de integrar
todo o conhecimento gerado, prin-
cipalmente, nos Grupos de Estudo
e Grupos de Pesquisa. O CEPES é
responsavel por uma série de ini-
ciativas, sobretudo, cientificas, mas
também de cunhosocial, nas quais se
congregam alunos da graduacao, da
especializacao e domestrado, além,
de Professores pertencentes a estes
trés niveis académicos.

Outra vertente tradicionaldoIDPéa
de realizador de eventos de grande
porte. O Instituto organiza palestras,
semindrios e congressos nacionais e
internacionais, queretine liderancas
do cenario politico, juridico, empresa-
rial e académico do pais e do exterior,
o que reforca seu posicionamento
como espaco reconhecido de debate.

Avocacao paraodialogo académico
éreiterada pelas publicac¢oes do Insti-
tuto, como esta que faz parte da Série
IDP/Eventos e reiine o pensamento
daqueles que participam de encontros
nacionais einternacionais da Institui-
¢ao. As publicagdes do IDP abrangem
monografias, artigos e dissertacoes,
coluna emrevistajuridica, e-books,
periddicos digitais e revistas acadé-
micas. Merecem destaque os livros
da Série IDP/Saraiva, publicados em
uma parceria com a Editora Saraiva,
cujaintencao é disponibilizar obras
de qualidade aqueles interessados
em assuntos das areas do Direito e
da Administracao Publica.

CONTATOS E LOCALIZAC};&O
idp@idp.edu.br

+55 61 3535 — 6565
www.idp.edu.br

SGAS Quadra 607, Mddulo 49, Via L2 Sul
CEP 70.200 - 670

Brasilia - DF
Brasil
FUNDADORES

Prof. Dr. Gilmar Ferreira Mendes
Prof. Dr. Paulo G. Branco Gonet

DIREGAO-GERAL
Dra. Dalide Corréa, Diretora-Geral do IDP

DIREGAO ACADEMICA

Profa. Dra. Fatima Cartaxo, Diretora-
Geral da EDB e da EAB
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FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE LISBOAE
O INSTITUTO DE CIENCIAS
JURIDICO-POLITICAS

Fundada emjunhode 1913, a Facul-
dade de Direito de Lisboa abriu as
suas portas em dezembro do mes-
mo ano, contando para o efeito com
um corpo diminuto de Professores
—sete Doutores e Bacharéis—e com
uma frequéncia escolar de algumas
dezenas de alunos. Nao dispondo
deinstalacdes préprias, inaugurou
aulas no edificio da antiga Escola
Politécnica, apods transitou para o
Paléacio dos Viscondes de Valmor, sito
no Campo dos Martires da Patria,
onde permaneceu até 1958.

Em 1958 transferiu a sua sede parao
campus da Cidade Universitaria, on-
de permanece instalada em edificio
proéprio, cujorisco se deve ao Arq. Par-
dalMonteiro e cuja decoragaoreuniu
grandes artistas plasticos da época,
a exemplo de Almada Negreiros, Li-
no Antonio, Barata Feyo e Antonio
Duarte. Ja nos ultimos anos do sé-
culo XX, foiiniciada a construcao de
um novo edificio, anexo ao primeiro,

que, modernizando a Escola, adotou
de uma biblioteca presencial, de um
auditérioinformatizado e de umasala
de Audiéncias, para a simulacao de
julgamentos.

Pessoa coletiva de direito publico,
dotada de autonomia cultural, cien-
tifica e pedagogica, a Faculdade de
Direito de Lisboa é fundamental-
mente um espaco de liberdade: de
ensino, de investigacao, de trans-
missao e difusao da cultura juridica.
Mas é também uma Escola feita de
pessoas e para pessoas.

Nos tltimos anos, um papel extre-
mamente importante que tém vindo
a desempenhar os Institutos cria-
dos, sob a forma de associacoes de
Direito privado, que os Professores e
Assistentes tém vindo a constituir.
Eles tém permitido estudos apro-
fundados, em harmonia com um
principio de especializagao cien-
tifica, assumindo a realizacao de
multiplos cursos de P6s-Graduagao
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de varios tipos, promovido confe-
réncias, coléquios e outros eventos
de ambito nacional e internacional,
trazendo a Faculdade eminentes
Professores de outros paises.

Um desses Institutos é o Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas, a fun-
cionar desde 2003, e que até agora ja
promoveu cursos sobre as seguintes
matérias: Ciéncia Politica, Autarquias
Locais, Logistica e Ciéncia da Legisla-
¢ao, Direito da Comunicacao Social,
Direito das Telecomunicacoes, Direito
das Pessoas com Deficiéncia, Direito
do Patrimonio Cultural, Direito Admi-
nistrativo, Direito do Urbanismo e do
Ordenamento do Territério, Direito do
Ambiente, Direito da Energia, Contratos
Publicos, Contencioso Administrativo
e Procedimentos Administrativos.

Muitorecentemente, foi declarada pelo
Estado Portugués a utilidade publica
do Instituto de Ciéncia Juridico-Poli-
ticas, por Despacho do Secretario de
Estado daPresidéncia do Conselhode
Ministros (Despachon®16057/2012, de
30 de novembro de 2012). Em marco
de 2012 foi criado, no &mbito do Ins-
tituto, um Centro de Investigacao,
que tem por objeto a prossecucao de
atividades de investigacao e desen-
volvimento na area das ciéncias do
Direito Publico e disciplinas afins,
numa perspectiva de interdiscipli-
naridade, e que atribuira especial
relevancia ao Direito Publico dos Pa-
ises e Povos de Lingua Portuguesa.

FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE LISBOA
Diretor da Fdul

Prof. Dr. Pedro Romano Martinez

CONTATOS E LOCALIZAGAO:
secretariadir@fd.ulisboa.pt

+ 351217 984 600
www.fd.ulisboa.pt
www.icjp.pt/cidp/cidp

ALAMEDA DA UNIVERSIDADE
CIDADE UNIVERSITARIA

1649 - 014

Lisboa - Portugal

INSTITUTO DE CIENCIAS
JURIDICO-POLITICAS DA FDUL
DIREGAO DO ICJP

Presidente

Prof. Dr. Jorge Miranda
Vice-Presidente

Prof. Dr. Carlos Blanco de Morais
Vice-Presidente

Profa. Dra. Maria Luisa Duarte
Vogal

Prof. Dr. Rui Guerra da Fonseca
Vogal

Mestre Jodao Tiago Silveira
Secretaria-Geral

Dra. Mariana Melo Egidio
Secretaria-Executiva

Dra. Telma Oliveira
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