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Raul Gustavo Ferreyra: No principio era o verbo...

Hé& poucas semanas, e em meio a pandemia, a Corte Suprema de Justica da Argentina (CSJ) decidiu
sobre uma matéria trazida a sua competéncia que é claramente "politica em sentido estrito" e, com isso,
assumiu uma funcdo politica de cogovernabilidade [1] com o Poder Executivo e o Legislativo

. Consequentemente, argumenta o professor doutor, titular de Direito Constitucional da Universidade de
Buenos Aires (UBA), Rall Gustavo Ferreyra que ela com isso também acabou assumindo a
responsabilidade pela protecéo, agora e no futuro, da salide de todos os argentinos. Essa deciséo da CSJ,
i o da memoria de toda a sua jurisprudéncia anterior a decisdo a

, para assumir essa responsabilidade plena.

OPINIAO

A Constituicdo histérica, norma processual muito singular,

definiu em 1853 os trés poderes federais basicos da Republica: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
A partir da Ultima mudanga constituinte, produzida em 1994, foi acrescentado o Ministério Piblico,
junto com outros 6rgaos que complementam atriade original.

Todos os poderes congtituidos e exercidos pelos 6rgéos do Estado nascem e devem ser exercidos a partir
das competéncias constitucionais. As atribuic¢des a cada um deles foram razoavel mente atribuidas e no
Seu exercicio racional a éreareservada deve ser respeitada com nitidez e exclusividade. Essa distincéo,
alis, no "plano horizontal", abrange a distribuicdo de funcbes entre o Poder Executivo, o Congresso, o
Poder Judiciario e o Ministério Publico, o fundamento da casa republicana. E em um "plano vertical” a
disting&o dos poderes resulta entre as atribui¢oes do Estado federal e os poderes de cada uma das 23
provincias e da Cidade Auténoma de Buenos Aires, que constituem o pacto da Argentina. No exercicio
regular dos poderes, ndo deve haver uma concorréncia das competéncias nem o abuso de atribuicdes
individualizadas, umavez que o equilibrio e o dialogo devem ser os marcos orientadores decididos pela
Constituicéo Federal (CF).
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Desde a fundacéo do Estado constitucional, a Corte Suprema de Justica (CSJ) cumpriu, cumpre e devera
cumprir suaincessante tarefa voltada a efetivacéo da Constituicdo Federal. A CSJ €, ao mesmo tempo,
tribunal e poder: um tribunal que cumpre uma func&o de poder; um poder que funciona como um
tribunal [2]. Uma " Corte Suprema de Justica" que no campo de suas atribui¢des so deveria compreender
"determinados objetos de interesse de todo o Estado” [3] e no estrito &mbito da sua competéncia,
segundo foi propiciado por Juan Bautista Alberdi, o arquiteto da constitucionalidade argentina, na
primavera de 1852. A Corte Suprema € um tribunal cujafuncéo definidora é jurisdicional, entendida
como a aquelaforma de realizacéo do Direito que representa 0 maximo grau de irrevogabilidade
decisbria admitido em cada ordem juridica.

A CSJ profere milhares de sentencas todos os anos. As vezes, algumas dessas decisdes adquirem
propriedades relevantes e com identidade solvente, que deveriam servir paramelhorar, e ndo piorar, a
alma e a vida dos argentinos. Algumas semanas atras, a CSJ emitiu uma dessas sentencas. Foi 0 que
aconteceu no caso interposto pelo chefe do governo da cidade de Buenos Aires contra a decisdo do
presidente da Republica de suspender temporariamente a presenca dos alunos nas aulas em todos os
niveis de ensino, no @mbito da AMB [4]. ("governo da cidade de Buenos Aires vs Estado nacional
(Poder Executivo Nacional) sem acdo declaratoria de inconstitucionalidade™) [5]. A Ambaéum
territério de cercade 15 mil quilédmetros quadrados, com uma densidade popul acional de mais de

mil pessoas por quildémetro quadrado. A densidade populacional da Argentina é inferior a 20 habitantes
por quilémetro quadrado.

A Corte Suprema de Justica produziu uma sentenca de 91 péginas. Apenas quatro de seus cinco juizes
enfrentaram o mérito da questdo, ja que o0 quinto juiz ndo participou da sessdo de julgamento por
motivos processuais [6]. Todavia, dois juizes pronunciaram langaram seus votos com argumentos de
base e os outros dois acompanharam com seus votos fundamentados individualmente [7]. O fato de os
magistrados ndo terem esgotado todos os esforgos para proporcionar fundamentos unificados a cidadania
impede que se desenrede os "fundamentos' da sentenca, no entendimento de que "dois’ jamais poderia
ser aritmeticamente a maioria absoluta dentro de "cinco” membros do tribunal, composi¢éo estabelecida
por lei. H4 uma sentenca, em caso abstrato, sem maioria absoluta de fundamentacéo entre todos os juizes
da corte, que deve ser cumprida[8].

A Corte Suprema de Justica decidiu que o que foi deliberado pelo presidente da Republica quanto a
presenca de turmas em todos os niveis e em todas as suas modalidades, de 19 a 30/4/2021, no ambito da
cidade é incompativel, isto €, que ndo ha"justificativa suficiente" com a Constituicdo Federal.
Implicacéo direta da deciséo: a Corte Suprema de Justica assume a corresponsabilidade pelo risco da
epidemia e pel os cuidados de salide.

Uma doutrina juridica muito autorizada no século 20 distinguia entre conflitos juridicos e "conflitos
politicos em sentido estrito”. Nos primeiros, as partes fundamentam suas teses no Direito constitucional
escrito; nos segundos, ab menos uma das partes embasa sua posi¢do ndo no direito positivo, mas em
outros principios, ou em nenhum principio. Colofon: a Corte Suprema de Justica néo deveria ser o
arbitro das "disputas politicas em sentido estrito", muito menos quando a prépria atividade dos atores
politicos ndo pode oferecer uma solucéo.
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No entanto, a CSJ decidiu conhecer e pronunciar-se sobre uma matéria que é claramente "politicaem
sentido estrito" e assumir uma funcéo politica de cogovernanabilidade com os Poderes Executivo e
Legidativo. Consequentemente, também assume a responsabilidade pela protecéo, agora e no futuro, da
salide de todos os argentinos. Essa decisdo da CSJ, em sentido relevante, leva para o acervo
jurisprudencial arespeito de questbes politicas ndo processaveis, para assumir responsabilidade
plena, gerando umaindagacdo: o tribunal seriamais " Supremao” do que "Corte"?

A CSJdeixou de lado o critério imaculado sobre questdes politicas ndo sujeitas aandisejudicia e ndo
reconheceu a preeminéncia do Estado federal e seu conhecido e consabido direito e produzido em uma
emergéncia sanitaria como esta, o que ndo somente tem efeitos sobre a cidade de Buenos Aires, mas
também em qualquer outro caso futuro com respeito a qualquer provincia argentina.

Os quatro juizes da Corte Suprema de Justica apenas coincidiram sobre um paragrafo, na parte
dispositiva da decisdo: "Por esta razao, e ouvido o senhor Procurador-Geral interino da Nagéo, é
cabida a demanda com relacdo a alegacdo de que, no caso concreto, a autonomia da cidade auténoma
de Buenos Aires foi violada". Uma oragdo com menos de 40 palavras em uma sentenca de 91 paginas! O
campo semantico, com outro enunciado: o presidente da Republicaviolou o Direito federal da Argentina.

A Corte Suprema de Justica declara inconstitucionalidades desde o século 19. Sobram dedos das méos
para contar as decisdes pronunciadas a cada ano. Dito julgamento, quando ocorre, supde a existéncia de
normainferior a Constituicéo Federal que com ela conflita, direta ou indiretamente. A existénciada
incompatibilidade deve ser manifesta, facilmente verificavel em todo contexto. A incongruéncia,
portanto, unicamente sO pode ser vislumbrada no marco do escalonamento hierarquico da ordem
juridica: anormainferior contradiz abertamente com a norma superior. Sem evidénciaclarae
indubitével, ndo deveria haver inconstitucionalidade.

A linguagem que se utiliza no Direito, alinguagem da dogmética, seja dos doutrinadores ou judicial, é
uma linguagem cujos elementos possuem significados ou que Ihes podem ser atribuidos. Assim, as
normas juridicas, as normas da Constituicdo, possuem também tal afiliacdo, sdo acatadas e cumpridas ou
violadas. N&o existe umaterceiravia.

A Corte Suprema de Justi¢ca nunca antes utilizou, na linguagem das suas sentencas, o verbo "violar”, na
adjudicacdo de um poder presidencial. Ao examinar o ambito da "concordancia" de quatro dosjuizes, a
conjugacdo desse verbo é o ponto de consenso. Trata-se de uma novidade linguistica, cumulativa a sua
obra. Note-se, a propdsito, que o mais ato tribunal de Justica empregou como norma jurisprudencial, em
sua histéria, os termos: inconstitucionalidade, inaplicabilidade, incongruéncia, desarrazoado,
insustentavel ou arbitrério. Quais 0s motivos apontados pela CSJ para provocar essa hovidade em seu
vocabulario juridico?
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Em meio a pandemia, os poderes politicos federais, tanto no ambito do Executivo quanto no ambito do
Legidativo, sGo os que tém maior aptiddes para discernir sobre os cuidados com a salide e 0 bem-estar
geral. Declarar que uma politica publica dos poderes politicos republicanos "viola' o Direito federal ndo
parece perfilar-se no interesse da paz, uma vez gque as opinides subjetivas sdo emitidas em lugar da
norma estabel ecida pela "autoridade competente”. A garantia da paz comunitaria que deve ser
assegurada a cidadania so pode repousar na existéncia de uma ordem constitucional gue minimize os
confrontos e favorega as transacoes entre ideias contraditorias.

A emergéncia provocada pelo virus ndo pode produzir poderes diferentes ou extraordindrios fora da
Constituicao politicado Estado. O direito a educacéo, um direito social eminente, € um elemento basico
gue deve ser objeto de realizac&o, até o nivel maximo de suas possibilidades, para garantir o
desenvolvimento da cidadania e da comunidade.

A decisdo presidencia de restringir a presenca de aulas, apoiada em fontes cientificas, foi tomada no
ambito da sua discricionariedade prevista pela Constituicéo. Inclusive afirmada pelo Senado da
Republica. Apesar disso, suajudicializagdo declarada, e impugnacdo como violacdo da ordem federal,
mostraria a uma autoridade que sugeriria, talvez, o fato de se pensar em uma competéncia sujeita

a complementacao do versiculo utilizado no inicio: "...E o Verbo estava com Deus e 0 Verbo era Deus"
(Evangelho segundo Joéo, 1).

* Traducgdo por Ben-Hur Rava, professor de Direito e advogado em Porto Alegre.

[1] Notado Tradutor (NT) — No més de abril, ante 0 aumento exponencia dos casos de Covid-19, 0
presidente argentino Alberto Fernandez decretou, entre outras medidas, a suspensdo das aulas
presenciais por 15 dias e ordenou o retorno ao ensino remoto na capital argentina e em sua periferia, para
reduzir a circulagdo de pessoas na regido metropolitana de Buenos Aires (Decreto de Necessidade e
Urgéncia— DNU 241/2021). O prefeito opositor Horacio Larreta, que defende a manutencéo das aulas
presenciais nos nivels de pré-escola e ensino basico, e uma modalidade mista no ensino fundamental,
referente a Capital e periferia, que pertence a provincia de Buenos Aires, com base no art. 322 do
Caodigo Processual Civil e Comercia da Nagéo, apresentou uma acéo declaratoria contra o Governo
Federal, a fim de obter a declaracéo de inconstitucionalidade do art. 2°, do referido Decreto. Em resumo,
0s argumentos do governo portenho séo no sentido de que o Decreto baixado pelo Governo Federal
causou uma lesdo ao regime de autonomia da cidade de Buenos Aires, 0 que ndo € razoavel e, ainda,

foi editado em violagdo ao artigo 99, inciso 3, da Constituicdo Naciona Argentina que trata das
limitagBes do Poder Executivo Federal em "emitir disposicdes de carater legislativo”, ressalvados 0s
Casos expressos, "sob pena de nulidade absoluta e insanavel". Ademais, o referido Decreto seria
inconstitucional porque o Congresso da Nagdo ndo se encontrava em recesso, ndo estava impedido de
tratar da questéo de formaimediata e urgente e, muito menos, existiriam circunstancias excepcionals que
tornassem impossiveis os tramites legid ativos ordinarios previstos na Constituicao Nacional paraa
sancao das leis. Assim, o caso foi submetido a Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina que, €

om o voto de quatro dos cinco juizes (um ndo participou do julgamento por motivos processuais), acatou
atese deretorno presencial as aulas
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apresentada pela prefeitura de Buenos Aires e considerou que o Decreto do presidente Fernandez violava
aautonomia da Capital Federal. O artigo analisa como uma decis&o judicia pelamais Alta Corte de
Justica argentina interfere na decisdo politica e no principio federativo.

[2] Bidart Campos, German, La Corte Suprema. El Tribunal de las Garantias constitucionales, Buenos
Aires, Allendey Brea, 1982, pp. 15-20.

[3] Alberdi, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Arjentina,
derivados de la lei que preside al desarrollo dela civilizacién en América del Sud y del Tratado Litoral
del 4 de enero de 1831, Valparaiso, Chile, Imprentadel Mercurio, Santos Tornero y Cia., 22 ed.,
corrigida, aumentada de muitos parégrafos e um projeto de Constituicdo, concebidos segundo as bases
propostas pelo autor, p. 256.

[4] NT — A siglaAmba significa Area Metropolitana de Buenos Aires e € a zona urbana comum que
conforma la cidade auténoma de Buenos Aires (Caba) e os 40 municipios da Provincia de Buenos Aires.
Trata-se de uma megacidade gque se estende de Campana a La Plata, com limite fisico no Rio de la Plata
e imaginério na Rota Provincial 6, e cobre uma &rea de 13.285 km?. Segundo o censo de 2010, possui
14.800.000 habitantes, o que representa 37% dos habitantes da Argentina. Como uma megalépole, ela
estd em constante crescimento, entdo seus limites sdo cada vez mais confusos de uma perspectiva
territorial.

[5] NT —"ACAO MERAMENTE DECLARATORIA — Artigo 322. — Podera deduzir-se a agio que
tenda a obter uma uma sentenca meramente declaratéria, parafazer cessar um estado de incerteza sobre
aexisténcia, alcance ou modalidades de umarelacdo juridica, sempre que essa falta de certeza possa
produzir um prejuizo ou leséo atual ao autor e este ndo disponha de outro meio legal para cessar-lhe
imediatamente.”

[6] NT —"A CSJIN, naatualidade, sendo composta por cinco juizes, gera este fato unico: "trésvotos', a
maioria absoluta, sdo suficientes para consolidar uma resolucéo final de cada caso ou controvérsia que se
sustente em juizo. Note-se, ainda, que poderia ser "uma Unica estrutura argumentativa apoiada por um
anico juiz', pois bastaria que mais dois juizes aderissem a essa estrutura e, assim, obtivessem uma
resolucao sobre 0 mérito da causa constitucional na sala plenaria do tribunal. Agora, certamente, o
sucesso ou fracasso da deciséo final ndo deve estar atrelado ao numero de membros, pois, talvez, trés
juizes seriam suficientes para elaborar a solucéo da acdo.” (Rall Gustavo Ferreyra. Corte Supremade
Justica. Dictamen. Propuestas y Recomendaciones. Fundamentos. Consegjo Cosultivo para el
Fortalecimiento del Poder Judicia y del Ministerio Piblico creado por Decreto 635 del 29/7/2020 del
presidente de la Argentina, Alberto Fernandez. p. 14).

[7] NT — Os acordaos da Corte Suprema de Justica, desde outubro de 1863, tém "fundamento” e
"resolucdo”. Para que haja uma "resolucéo”, basta que a maioria absoluta dos juizes " coincida com a
resolucao” do caso. Neste caso "Governo da Cidade de Buenos Aires' houve quatro juizes que
conheceram do mérito da causa. O quinto juiz ndo participou por motivos processuais. Os juizes
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lancaram as "bases"' da decisdo e 0s juizes Lorenzetti e Rosenkratz escreveram, cada um, seus votos com
seus argumentos individuais. Logo, os juizes fizeram trés blocos de fundamentos, mas como sdo cinco
juizes no total e apenas dois compartilharam dos mesmos "fundamentos', tratou-se de uma decisdo que
teve maioria paraa "resolucéo” do caso, carecendo de uma maioria para emitir "fundamento”. Assim, os
guatro juizes concordaram apenas com a "resolucdo” nos seguintes termos, verbis. "Por isso, e ouvido

o Procurador Geral interino da Nacao, temlugar a reclamacao a respeito da alegacao de que no caso
especifico foi violada a autonomia da Cidade Auténoma de Buenos Aires. Com fixacéo de custas (art. 1°
do Decreto 1204/2001). Notifique-se, comunigue esta decisdo a Procuradoria-Geral da Republica e,
oportunamente, arquive-se .

[8] NT — Em apertada sintese, os argumentos conclusivos da sentenga em favor do Governo da Cidade
Auténoma de Buenos Aires, podem ser assim elencados: 1. Existem precedentes claros da Corte
Suprema de Justica que afirmam a autonomia da Cidade Auténoma de Buenos Aires (CABA). O poder
das Provincias é originério, o que significa umainterpretacéo favoravel a competéncia autbnomae
restritiva de suas limitagbes. As autonomias provinciais ndo significam independéncia, mas sao
competéncias exercidas no ambito de um sistema federal, que admite competéncias concorrentes do
Estado Nacional, necessarias a organizacéo de um pais; 2. O Governo Federal estabelece as bases gerais
e deve respeitar as decisdes locais; 3. A CABA e as provincias podem regular a abertura de escolas de
acordo com o que preceituaalLei n° 26.206 e a Resolugdo n° 387/21 do Conselho Federal de Educacéo,
priorizando a abertura e retomada das aulas presenciais. 4. O Governo Federal so pode regular o
exercicio do direito a educagéo de modo concorrente com as provincias, estabel ecendo as bases, mas néo
pode substitui-las, nem decidir de modo auténomo, afastando-se do regime vigente (Lei n° 26.206).
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