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BREVE APRESENTACAO

O CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO TEM, NO CURSO DOS ULTIMOS ANOS, PUBLICADO
inumeros livros sobre temas relevantes, que, normalmente, servem de alicerce
para os debates nos congressos que organiza, anualmente, com a Academia Inter-
nacional de Direito e Economia (Aide).

Assim, ja publicou, entre outros, Os principios constitucionais relevantes; O
sistema tributdrio do Brasil; A modernizacdo do Poder Judicidrio; Parlamentarismo:
utopia ou realidade? e 50 anos da eficdcia do Coédigo Tributdrio Nacional, além de ar-
tigos em revistas especializadas e jornais, lembrando-se que encampou o antepro-
jeto de Cédigo Comercial, de seu Conselheiro Fabio de Ulhda Coelho, em tramitacao
no Congresso Nacional.

Neste ano, comemoram-se os 30 primeiros anos da sétima Constituicao brasileira.

Tendo o Conselho sido criado em 1989, primeiro ano da vigéncia do novo Texto
Supremo e, desde a sua fundagao, com apenas 15 conselheiros, cuidado da adequacao
doutrinaria dos principios que passaram a conformar o Estado democratico de direito
do Brasil, entendeu por bem veicular o presente livro com estudos de seus conselhei-
ros sobre variada gama de temas constitucionais albergados pela Carta da Republica.

Entre os autores deste novo livro, Manoel Goncalves Ferreira Filho e eu estamos,
desde a fundacao, a compor o Conselho Superior de Direito da FecomercioSP, o qual se
transformou em polo permanente de debates sobre temas que, por sua complexida-
de, necessitam de explicitacoes e reflexdo académica para suaimplementacao. Advo-
gados, magistrados, professores universitarios, autoridades dos trés Poderes, mem-
bros do Ministério Publico, delegados de policia, no correr destes ultimos 29 anos tém
se debrucado nesta meditacao a respeito do Direito presente, anterior e comparado,
para ofertar aquela que lhes parece a melhor interpretacao para a matéria.

E de selembrar que o Conselho também tem colaborado, intensamente, com os
poderes constituidos em proposicoes de lege ferenda.

O presente livro escrito por seus conselheiros oferece, pois, aos estudiosos do
Direito Constitucional e aos operadores do Direito em geral, uma valiosa contri-
buicdo sobre as vertentes da Lei Suprema no Pais, o que possibilitara estudos, pes-
quisas e sinalizacao de rumos futuros para esse ramo juridico.

Bem haja, a nova publicacao!l

Ives Gandra da Silva Martins
PRESIDENTE DO CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO DA FECOMERCIO-SP
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O CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO DA FECOMERCIO-SP FOI FUNDADO EM 1989.
Poucos meses apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Algum tempo antes, foi
criado o Conselho de Sociologia e Politica da Instituicao, ainda durante os trabalhos
constituintes.

A primeira palestra, no recém-fundado conselho, foi minha, discutindo o ante-
projeto da Ordem Econdmica, que elaborara para o senador Bernardo Cabral, relator
da Constituinte, a seu pedido. Deu-se em 1987.

Daquela reunido no Conselho de Sociologia e Politica, surgiu a ideia de termos
um Conselho Superior de Direito, apenas para discutir as questoes juridicas, que
certamente a nova Lei Suprema iria gerar.

A época ja, com Celso Bastos, estavamos principiando a comentar o texto
constitucional. O primeiro volume para a Saraiva saiu ainda em 1988, cuidando
apenas dos artigos 1° a 4°, mas abordando aspectos relacionados ao pré-constitu-
cionalismo, ou seja, a histéria da evolucao do Estado, desde a origem dos povos
primitivos até a atualidade — fui eu o responsavel por tal histéria — e aos funda-
mentos do Constitucionalismo e do Estado moderno, de responsabilidade de Celso.

Celso foi um dos primeiros integrantes do Conselho Superior de Direito.

De la para ca, mensalmente tem o Conselho Superior de Direito se reunido com
relevantes debates e decisiva colaboracao com os Poderes, nao s6 na apresentacao de
anteprojetos de emendas constitucionais, de cédigos, de legislacoes especificas sobre
determinados ramos do Direito, com ampla discussao a respeito da jurisprudéncia e
dadoutrina que foi sendo conformada nestes 30 anos, nos quais o texto primitivo rece-
beu 99 emendas no processo ordinario e seis emendas no processo revisional de 1993.

Nos ultimos tempos, temos nos detido principalmente na atuacao do Supremo
Tribunal Federal, que, na opinido da maioria do Conselho, esta, constantemente, in-
vadindo a competéncia de outros Poderes, num protagonismo individual excessivo
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de cada um de seus eminentes ministros, e pela intervencao direta nos proces-
sos politico e legislativo. Tem o conselho — alguns conselheiros foram ministros
daquela Corte —entendido que tal ativismo judicial € o grande elemento de inse-
guranca juridica e de instabilidade institucional porque passa o Pais.

Nas criticas que conselheiros e eu mesmo temos feito a tal excessiva atua-
cao, sempre realcamos, todos os conselheiros, sem excecao, a qualidade moral
e o profundo conhecimento juridico dos 11 magistrados do sodalicio. Trata-se,
pois, de critica construtiva — muitos dos conselheiros sao mais velhos do que o
mais velho dos ministros —, feita também na esperanca de que volte a ser o Su-
premo Tribunal Federal, como era no passado, antes da era dos presidentes Lula
e Dilma, o “guardiao da Constituicdo”. Sdo brilhantes juristas que, se voltarem
a ser o que eram seus antecessores, darao o que, no passado, sempre o Pretoério
Excelso ofertou, ou seja, estabilidade as instituicoes.

Por essa razdo, um breve estudo para o livro que o Conselho Superior de
Direito esta editando sobre os 30 anos da Constituicao versara sobre a histéria
daqueles dois anos e o ativismo judicial, muitas vezes denominado, eufemisti-
camente, de “consequencialismo” ou “neoconstitucionalismo”.

Neste artigo, portanto, reiterarei ideias que repetidas vezes expus nas ses-
soes do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP.

Ha uma semelhanca consideravel em expressoes utilizadas para justificar
um ativismo judicial além das previsoes constitucionais, com invasao de com-
peténcias em areas vedadas para que a harmonia e independéncia dos Poderes
seja o alicerce do Estado Democratico de Direito.

Assim é que o “consequencialismo juridico”, o “neoconstitucionalismo”, a
“judicializacdo da politica” ou a “politizacdo da Justica” ndo poucas vezes se con-
fundem, todas essas expressoes sendo aplicaveis, em maior ou menor intensi-
dade, ao ativismo judicial além das permissdes da Lei Suprema. E de se lembrar
que as limitacoes montesquianas aos trés Poderes foram enunciadas para que
o poder controlasse o poder, em face da inconfiabilidade do homem no poder.

Por consequencialismo, entende-se a adaptacao das decisoes as suas conse-
quéncias narealidade para as quais sdo destinadas com flexibilizacdo do enten-
dimento teleolégico das normas, na busca de uma justica transcendente.

Heleno Taveira Torres, lembrando a licao anglo-saxoénica, ensina:

“O consequencialismo judicial:

A doutrina anglo-saxénica da ‘argumentacdo consequencialista’ (consequentialist ar-
gument), que se caracteriza por um modelo fundado no dirigismo da decisdo sequn-
do critérios baseados nas consequéncias prdticas externas ao sistema juridico, como
Jjustificativa para valoragdo dos fatos e normas aplicdveis, intensificou-se nos ultimos

tempos, tanto nos estudos quanto nas proprias decisées do STF.
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Os casos dificeis, de trama complexa ou de colisées de principios, a variabilidade das deci-
soes judiciais sobre uma mesma matéria, a progressiva opacidade do ordenamento, a falta
de regras claras e objetivas ou contradicdes administrativas atentam contra a desejdvel
racionalizagdo do ordenamento, com abertura para o consequencialismo, como forma de
garantir julgamentos pautados pela razoabilidade, sopesamentos e maior aderéncia e co-
eréncia com a realidade social” (“Modulagdo de efeitos da decisdo e o ativismo judicial”,
Consultor Juridico, 18 de julho de 2012, 14h52).

Mauricio José Machado Pirozi, por outro lado, esclarece:

“O consequencialismo, como jd se pode notar, é aquele estilo de julgamento do juiz que
reflete sobre as consequéncias metajuridicas, indo além do processo e adentrando no
impacto social e econdmico de suas decisoes. Ndo é que o juiz possa julgar fora da lei,
mas dentro de uma margem de abertura que a propria lei confere. Ao juiz torna-se
permitido graduar as determinacdes, considerando as peculiaridades do caso concre-
to e os efeitos sociais e econdmicos da sentenca. Assim, nada mais faz do que decidir
conforme as exigéncias do bem comum (art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil).”
(Consequencialismo judicial - Uma realidade ante o impacto socioeconémico das sen-

tengas, Jurispr. Mineira, BH, s. 59 a n.° 187, pdgs 19-33, out/dez. 2008).
Mariana Pargendler e Bruno Meyerhof Salama, por fim, informam:

“O juiz tem o imperativo de decidir o caso concreto. Ele deve agir com prudéncia e deve
sopesar os valores envolvidos. E, de mais a mais, o juiz ndo estd de modo algum livre
para substituir as ideais da comunidade pelas suas prdprias. Por isso, no contexto de Es-
tado atual, ao interpretar e aplicar a lei, é necessdrio sopesar as provdveis consequéncias
das diversas interpretacoes que o texto permite — dai o input do pensar cientifico, mas
isto ndo é tudo. E preciso atentar também para a importdncia de se defender de valo-
res democrdticos, a Constituicdo, a linguagem juridica como um meio de comunicagdo
efetiva e a relativa separacdo de Poderes. O decisor é, assim, sempre e inevitavelmente,
um artista, jamais um cientista. E a doutrina ndo cientifica continuard sendo, por muito
tempo, e talvez até o fim dos tempos, uma ferramenta das mais convenientes para este
decisor. Seu referencial ndo é a verdade, mas, sim, a clareza, a persuasdo, a significdncia e
a aplicabilidade” (“Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o mé-
todo”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, pdgs. 95-144, jan. 2013.
ISSN 2238-5177 - http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8901).

O neoconstitucionalismo trilha linha semelhante ao admitir uma relativizacdo do
texto a ser examinado pelo Judiciario com consideravel margem para a busca da
justica dentro desse quadro alargado da hermenéutica.

Tanto o consequencialismo quanto o neoconstitucionalismo geram uma poli-
tizacdo do Judiciario que, ndo poucas vezes, invade competéncias proprias de ou-
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tros Poderes, com a judicializacao da politica, levando as correntes minoritarias
a buscar no Judiciario forma de suprir a sua incapacidade de fazer prevalecer
suas opinides ou ideologias. Quanto mais o Judiciario age, politicamente, tanto
mais os politicos buscam o Judiciario para utiliza-lo como instrumento contra
suas derrotas no Legislativo ou Executivo.

Pessoalmente, entendo que a Constituicao de 1988 nao albergou nenhuma
dessas formas de acdo do Poder Judiciario, como de resto em artigos tenho pro-
curado demonstrar, embora reconhecendo que com limitado éxito.

Qual é a razdo? A Constituicdo de 1988 foi fruto de uma intensa discussao
entre a sociedade e seus representantes eleitos para elabora-la, segundo a von-
tade popular, em face da recém-saida de um Estado de excecdo, caracterizado
pelo governo militar.

Quando os guerrilheiros treinados, muitos deles em Cuba, fracassaram, a
redemocratizacdo do Pais s6 foi obtida, a meu ver, pela melhor das armas, que é
a palavra e a melhor das municdes, que sdo as ideias.

Foi gracas a Raimundo Faoro e a OAB, que, depois de intensas negociagoes,
se conseguiu aprovar, em 1979, alei de anistia para os antigos guerrilheiros, tra-
zendo-os, novamente, ao cenario politico e resgatando sua imagem para a par-
ticipacdo no debate que se colocou, desde o inicio da década de 1980, com vistas
a volta da plena democracia ao Pais?.

Fui conselheiro da OAB-Seccional de Sao Paulo, a época, durante seis anos
(1979 a1984), vice-presidente do Instituto dos Advogados de Sao Paulo e seu pre-
sidente — sou o decano do colégio de ex-presidentes do IASP — de 1985 a 1986,
sobre ser professor universitario desde a década de 1960, quando, com outros
colegas, lutamos pelo restabelecimento da democracia.

Estou convencido que esta volta, sem sangue e sem o “viés” dos guerrilhei-
ros — que pretenderam substituir um regime de excecdo militar por uma dita-
dura fidelista —, deu-se, fundamentalmente, pela acdo dos advogados, pois na
década de 1970 eram os pulmoes da sociedade e os unicos que lutavam aberta-
mente, nos anos de chumbo, contra o regime instalado, nada obstante a censura
nos veiculos dos meios de comunicacao?.

Vencida a eleicdo para presidente por Tancredo Neves em 1985 sobre o can-
didato do sistema, Paulo Maluf, que terminou nao tomando posse, o presidente
Sarney que o substituiu decidiu, por pressoes dos partidos, convocar Assembleia
Nacional Constituinte, em 1986, para a elaboracdo de uma nova Constituicao,
abandonando a tentativa anterior, ao criar uma “Comissao de Notaveis”, para
redigir o Texto Supremo, sob a presidéncia de Afonso Arinos3.

Em verdade, fazia-se necessario, a meu ver, um novo texto supremo. O mo-
vimento liderado pelos advogados, que desembocou na redemocratizacao bra-
sileira, nao teve reagao dos quartéis, pois estava no poder uma nova geracao de
militares, convencida de que seu tempo a frente do Pais ndo poderia continuar.
Apesar de, no periodo de seu governo, ter havido incomensuravelmente menos
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corrupcao —foram pouquissimos os escandalos, se comparado com aqueles desven-
trados, principalmente nos anos de 2003 a 2016 —, estavam os militares também
absolutamente convencidos de que s6 a democracia recuperaria o Pais para os no-
vos tempos, principalmente se levando em consideracdo que o mundo avancava,
ao libertar-se de regimes ditatoriais, principalmente de esquerda, apds a queda do
muro de Berlim em 19894.

Foi neste ambiente que o Ministro Moreira Alves, presidente do STF, instau-
rou os trabalhos constituintes em 1987, tendo os deputados e senadores, duran-
te aproximadamente trés meses, dedicado-se a ouvir apenas especialistas, para
aprender o que seria melhor para o Pais e o que deveria constar ou nao de um
texto constitucional.

O certo é que esse debate permanente entre constituintes e sociedade atrasou
consideravelmente a promulgacao da Constituicao, principalmente ap6s os traba-
lhos das 24 Subcomissoes (trés para cada uma das oito Comissdes) terem sido reali-
zados sem contatos entre elas, com o que a tarefa da Comissao de Sistematizacao se
tornou mais dificil, e a tentativa de conciliacdo, mais complicada.

Lembro-me que as comissoes VII e VIII tiveram uma concentracao de consti-
tuintes denominados da “direita”, na VII (ordem econémica), e uma densa parti-
cipacdo dos constituintes denominados da “esquerda”, na Comissao VIII (ordem
social), levando a adocdo de uma Constituicdo favoravel a uma economia de mer-
cado e de escala, com principios novos (livre concorréncia, ndo planejamento esta-
tal para o segmento privado na ordem econémica), e um Estado interventor na or-
dem social, com principios que até hoje nem sempre tém sido de facil conciliacaos.

Houve uma tentativa, na Comissao de Sistematizacao, de se reescrever a Cons-
tituicdo elaborada pelas 24 subcomissdes, mas o constituinte Roberto Cardoso
Alves derrubou a iniciativa, com a formacao do grupo “Centrao”, em permanente
colaboracdo com o presidente da Constituinte, senador Ulisses Guimaraes, e com o
espirito conciliador de Bernardo Cabral, seu relator.

No dia 10 de novembro de 1987, na comemoracao dos 50 anos da Constituinte de
1937, Manoel Goncalves Ferreira Filho, Celso Bastos e eu fomos convidados para tra-
car, no jornal O Estado de S. Paulo, a comparacao entre a denominada “Polaca” e os
novos trabalhos constituintes. A época, havia forte movimento para que a Comis-
sao de Sistematizacao tivesse a ultima palavra para definir o texto constitucional,
muito embora contasse apenas com 20% dos constituintes, podendo, os outros 80%,
apresentar emendas no Plenario que teriam de ter quérum especial para derrubar
o texto dela originado®.

Criticamos a ideia, e meu amigo (entdo senador) Fernando Henrique Cardoso,
no dia seguinte, no programa Roda Viva, chamou-nos de “terroristas do Direito
Constitucional”, pois entendia que estavamos querendo derrubar o texto da Co-
missdo de Sistematizacdo, quando, na verdade, defendiamos que os outros 80% dos
constituintes teriam direito de também votar com o mesmo peso e valor que ti-
nham aqueles da referida comissao.
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O resultado dessa longa discussao na tramitacao dos trabalhos da Consti-
tuinte decorreu, a meu ver, do fato de néo se ter pensado em dar as 24 subco-
missoes originarias um “guia de conexao”, ou seja, um patamar inicial para tra-
balho. Com isso, cada grupo elaborou seu projeto, na certeza de que a Comissao
de Sistematizacdo eliminaria as arestas. Esta, ao perceber a impossibilidade de
conseguir esse intento, partiu para um trabalho em alguns pontos desconecta-
do daquele elaborado pelas comissdes, o que originou o grupo “Centrao”, que,
em grande parte, resgatou o trabalho original das 24 subcomissdes”.

O impasse maior se deu na escolha do sistema de governo, pois todo o es-
forco constituinte foi voltado a instituir o mais moderno dos sistemas, que é
o parlamentar. No plenario, derrubou-se o sistema parlamentar e se adotou o
presidencial, com a proposta do artigo 2° do ADCT de um plebiscito para a es-
colha de um ou outro, em cinco anosé Em 5 de outubro de 1988, promulgou-se
o texto definitivo.

Organizei, alguns dias antes de sua promulgacao, pela Academia Internacio-
nal de Direito e Economia - a época, presidida por mim —, pela Fundacao Dom Ca-
bral e pela Fecomercio de Minas Gerais, um congresso em que, durante trés dias,
em painéis simultaneos, debateu o texto, debate este que, de rigor, conformou os
primeiros comentarios a Lei Suprema editados pela Forense Universitaria®.

Um exame mais detido do texto constitucional demonstra que a Lei Supe-
rior brasileira tem claros e escuros, principios constitucionais relevantes, nor-
mas e regras sem densidade constitucional, excessiva generalizacdo, adiposida-
de desnecessaria e um longo elenco de disposicoes que se pretendia fossem de
aplicacao imediata, embora de dificil implantacao?©.

Dois pontos, todavia, tornaram-se importantes, no novo texto da Carta da
Republica: o equilibrio entre os Poderes, desejado pelo Constituinte, e a insercao
de um elenco apreciavel de garantias e direitos individuais. Esses pontos passa-
ram a balizar o comportamento dos Poderes a partir de 1988.

Em 1991, ja se percebia que o Brasil criara, no texto Supremo, uma federacao
maior que o PIB, que, alias, eu denunciara pessoalmente, em uma série de arti-
gos para a imprensa, desde a promulgacao da Carta Magna'®.

Escrevi, entdo, em O Estado de S. Paulo (“O custo politico da Federacdo”),
mostrando que tinhamos que reduzir tal peso na revisao de 1993. O deputado
Ulisses Guimaraes ligou-me, no mesmo dia da publicacao, ainda pela manha,
dizendo-me que tinha razdo nesse ponto, embora defendesse, como de resto
concordei, que o equilibrio entre os Poderes e os direitos individuais foram uma
grande conquista da Constituicao de 1988.

Disse-me ele, entao, que, se eleito presidente da revisao, pretendia cons-
tituir uma comissao de juristas indicados por todos os partidos politicos, que
elaboraria um texto para ser apresentado ao Congresso revisional, objetivan-
do rapida aprovacao e que, a partir dessa revisao, haveria uma reducao da
excessiva adiposidade do texto de 1988.
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Sua morte antes dos cinco anos afastou tal possibilidade, ndo tendo o deputado
Nelson Jobim conseguido, nas seis emendas revisionais discutidas exclusivamente
no Congresso, corrigir os defeitos maiores da Carta da Republica?2.

Fato curioso ocorreu, todavia, com a Argentina. O chefe do “Parquet” daquele
pais, no governo Menem, veio a Sao Paulo para conhecer Celso e a mim, pois tinham
sido publicados nossos primeiros comentarios da Constituicdo brasileira. Chegamos
a fazer um programa de TV (Rede Vida, Caminhos do Direito e da Economia), os trés.

Contou-nos que o presidente Menem queria alterar a Lei Suprema argentina,
que datava do Século 19, apés uma intentona militar, por ele abafada.

Comentei com ele a solucao que o deputado Ulisses Guimaraes pretendia ado-
tar para a revisao de 1993, no Brasil®3.

Levou a Menem a ideia de Ulisses e a Constituicdo argentina, apds a criagdo
da comissao de juristas de todos os partidos que elaborou o texto, foi aprovada em
poucas semanas, com apenas 129 artigos e 17 disposicoes transitérias.

O certo, em relacao a Constituicao brasileira, € que todas as tentativas de cor-
recdo, seja para solucoes imediatistas de governo, seja para adaptacao do texto as
necessidades de integracdo do Pais ao cenario internacional, tem sido meros remen-
dos constitucionais que a transformaram numa colcha de retalhos, com mais de
uma centena de emendas entre as de processos ordinario e revisional.

E o texto coalhado de emendas terminou perdendo sua integralidade, com sé-
rias dificuldades para os tribunais interpretarem-na, em alguns dispositivos, como a
submissdo a um tribunal internacional penal de questoes (art. 5° § 4°) que, pelo inciso
XXXV, devem necessariamente ser submetidas, desde que o deseje o acusado, a Justica
Brasileira, por ser o inciso XXXV do art. 5° da CF clausula pétrea e anterior4.

H3, todavia, no texto constitucional, a manutencao, nestes 30 anos, dos dois
elementos essenciais retroexaminados, quais sejam, o equilibrio entre os Poderes
e os direitos individuais.

Segundo a Constituicao, os de Poderes da Republica sao harmoénicos e indepen-
dentes (artigo 2°) entre si; o Supremo nao pode invadir competéncias legislativas
(art. 103, § 2°); o legislativo pode ndo obedecer decisdes da Suprema Corte que inva-
dam sua competéncia (art. 49, inc. XI); se houver conflito entre Poderes e um deles
apelar as Forcas Armadas, podera demandar que reponham a lei e a ordem —nunca
rompé-las—(art. 142); se o conflito for com o Executivo Federal, o presidente da Repu-
blica, como parte no conflito, ndo podera assumir o comando das Forcas Armadas,
mas s6 seus comandantes; as clausulas pétreas devem ser respeitadas pelo Legisla-
tivo, que nem por emendas constitucionais pode revoga-las, assim como pelo Poder
Judiciario que nao pode reduzi-las, de tal maneira que todo um sistema de freios e
contrafreios foi criado para que os Poderes sejam efetivamente harménicos e inde-
pendentes entre si (60 § 4°)15.

Ocorreu, todavia, que desde 2003 — quando, num unico més, trés ministros que
marcaram histéria na Suprema Corte se aposentaram (Moreira Alves, Sydney San-
ches e Ilmar Galvao) —a Suprema Corte perdeu aquela caracteristica de um colegia-
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do, com a funcao maior de ser guardido da Constituicao e a funcao decorrencial
de dar estabilidade as instituicoes.

Nada obstante a qualidade indiscutivel de todos os seus integrantes, o
protagonismo individual que assumiram passou a permear muitas decisoes,
promovendo o avanco da inseguranca juridica, sempre que a competéncia de
atribuicdes de outros Poderes sao invadidos. Com isso, a comunidade juridica se
encontra permanentemente em suspenso, temerosa de que, em algum momen-
to, tal invasao venha a deflagrar um conflito que resulte no acionamento dos
freios e contrafreios expostos no texto Supremo?e.

Acresce-se que o Ministério Publico — que nao é Poder —, nada obstante o
nivel e qualidade de seus membros, tem, muitas vezes, envergado vestes pro-
prias de um Poder, gerando, também, instabilidade, visto que o MP ¢ apenas
uma funcao essencial a administracao da Justica, como o € a advocacia.

A evidéncia, manter quadros institucionais em que os representantes dos
trés Poderes, em vez de agirem com harmonia e independéncia entre si, inva-
dem competéncias uns dos outros, deixa desprotegidos os direitos individuais,
que deveriam ser assegurados na triplice funcdo montesquiana de respeito
entre os trés Poderes. Ficam tais direitos e garantias, repetidas vezes, tisnados,
principalmente o direito de defesa, cada vez mais atingido, num Estado demo-
cratico de direito, que deveria nele ter o alicerce maior da democracia?”.

E de se lembrar que o artigo 1° da CF declara que o Brasil ¢ um Estado demo-
cratico de direito, e 0 2°, que os Poderes sao harmoénicos e independentes. Sao os
dois primeiros artigos que balizam os outros 248 artigos da Lei Suprema, mais
os 114 das disposicoes transitorias.

Umademocracia so € plena, se cada Poder, no ambito de suas atribuigdes, cum-
prir sua missao, com pleno respeito as competéncias alheias, colaborando com a
sociedade na construcao de uma nacdo poderosa e estavel institucionalmente.

E, na minha opinido, o consequencialismo juridico nao foi albergado pela
nossa Lei Suprema.
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NOTAS

1
Aleideanistia, LeiOrdinaria, teveon.® 6.683/1979,
de 28/8/1979.

Estd o caput do artigo 8° do ADCT assim disposto:
“Art. 8°. E concedida anistia aos que, no perio-
do de 18 de setembro de 1946 até a data da pro-
mulgacao da Constituicdo, foram atingidos, em
decorréncia de motivacao exclusivamente poli-
tica, por atos de excecao, institucionais ou com-
plementares, aos que foram abrangidos pelo De-
creto Legislativo n.° 18, de 15 de dezembro de 1961,
e aos atingidos pelo Decreto-Lei n.° 864, de 12 de
setembro de 1969, asseguradas as promogoes, na
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou gradu-
acao a que teriam direito se estivessem em ser-
vico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia
em atividade previstos nas leis e regulamentos
vigentes, respeitadas as caracteristicas e pecu-
liaridades das carreiras dos servidores publicos
civis e militares e observados os respectivos re-

gimes juridicos.”

2

Manoel Goncalves Ferreira Filho, ao analisar a ori-
gem da Lei Suprema de 1988, escreveu:

“O primeiro deles é o carater compésito do texto,
que encerra principios e regras divergentes entre
si, quando nao contraditérios. Isso decorreu, sem
duvida, de um fator politico: a auséncia de uma
maioria ideologicamente convicta a respeito de
pontos fundamentais, mormente no tocante a
ordem econdmica e social. Havia na Constituin-
te, de um lado, um habil grupo, lutador e tenaz,
disposto a infletir o texto para a esquerda, abrin-
do caminho para o socialismo. Tal grupo, entre-
tanto, ndo compreendia mais do que quinze por
cento dos constituintes. De outro, existia um nu-

cleo de cerca de cem constituintes, pouco menos

de vinte por cento da Assembleia, disposto a pre-
servar o capitalismo, a propriedade privada, es-
pecialmente da terra, os valores tradicionais. A
grande maioria, porém, cerca de dois tercos da
Constituinte, definia-se caso a caso, sem maior
preocupacao de coeréncia. E preferia, cada vez
que uma questao se radicalizava, um acordo que,
pelo menos aparentemente, contentasse a gre-
gos e troianos. Tais acordos, realizados nao raro
sob a pressao dos lobbies (CUT, CGT, Contag, UDR,
CNI e uma infinidade de outros, discretos e efi-
cientes), sdo responsaveis pelas normas ambi-
guas com que tropeca o intérprete em questoes
fundamentais” (Comentdrios a Constituicdo bra-
sileira de 1988, volume 1, ed. Saraiva, 2000, Sao

Paulo, pag. 1).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm

3

A Emenda Constitucional n.° 26/85 tem a seguin-
te redagao, nos seus trés primeiros artigos:

“Emenda Constitucional n.° 26 Convoca Assem-
bleia Nacional Constituinte e da outras providén-
cias. As mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, nos termos do art. 49 da Cons-
tituicao Federal, promulgam a seguinte emen-
da ao texto constitucional: Art. 1° Os membros da
Camara dos Deputados e do Senado Federal reu-
nir-se-ao, unicameralmente, em Assembleia Na-
cional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de
fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.
Art. 2°. O presidente do Supremo Tribunal Fede-
ral instalara a Assembleia Nacional Constituinte
e dirigira a sessao de eleicao do seu presidente.
Art.3° A Constituicao serd promulgada depois da
aprovacao de seu texto, em dois turnos de discus-
sao e votacao, pela maioria absoluta dos Mem-

bros da Assembleia Nacional Constituinte”.

4

Bernardo Cabral, relator da Constituinte, escreveu
para livro por Rezek, e por mim coordenado, que:
“Ha 20 anos, apés um longo e amadurecido pro-
cesso de meditacdo sobre os mais lidimos anseios
nacionais e na sequéncia de mais de ano e meio
de estudos e discussoes, era promulgada a atu-
al Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Aquele que leia o seu texto, sem paixao e precon-
ceito, verificard que nao se pode debitar a ela to-
dos os equivocos — como fazem uns poucos. Isso
porque é esquecer o instante histérico da sua
elaboracao, quando participaram da sua feitu-
ra politicos cassados, guerrilheiros, banidos, re-
vanchistas etc., os quais, sem duvida, contribui-
ram para o seu detalhismo condenavel, como se
vé nas relacoes de trabalho e o papel do Estado
na economia. Sem contar, a época, com a cha-
mada 'dicotomia’ entre os regimes capitalista e

comunista.
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O que cabe colocar em relevo é que a doutrina
consiste em ver a Constituicao como lei funda-
mental, em que se resguardam acima e a mar-
gem das lutas de grupos e tendéncias, alguns
principios basicos, que, uma vez incorporados ao
seu texto, tomam-se indiscutiveis de novo acor-
do e nova decisao. Como nao é todos os dias que
uma comunidade politica adota um novo siste-
ma constitucional ou assume um novo destino,
cumpre extrair da Constituicao tudo o que per-
mite asuavirtualidade, em vez de, atodo instan-
te, modificar-lhe o texto, a reboque de interesses
meramente circunstanciais” (Constituicdo Fe-
deral — avancos, contribuicdes e modificacées no
processo democrdtico brasileiro — 20 anos — edi-
cdo comemorativa, Ed. Centro de Extensao Uni-

versitaria e Ed. RT, Sdo Paulo, 2008, Ultima capa).

5

Oartigo 170 da CF tem a seguinte diccao: “Art.170.
A ordem econémica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

|. soberania nacional;

IIl. propriedade privada;

Ill. funcao social da propriedade;

IV. livre concorréncia;

V. defesa do consumidor;

VI. defesa do meio ambiente, inclusive median-
te tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus pro-
cessos de elaboracao e prestacao; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n.° 42, de 19.12.2003)
VIl. reducao das desigualdades regionais e
sociais;

VIII. busca do pleno emprego;

IX. tratamento favorecido para as empresas de

pequeno porte constituidas sob as leis brasilei-

20

21

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

ras e que tenham sua sede e administracdao no
Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n.26, de 1995)

Paragrafo unico. £ assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, inde-
pendentemente de autorizacao de érgaos publi-

cos, salvo nos casos previstos em lei”.

6

A Constituicao Brasileira de 1937 (10/11/37), redi-
gida por Francisco Campos, apelidado de Chico Ci-
éncia, mereceu jocoso comentario a época:
“Quando as luzes de Chico Ciéncia acendem, pro-

vocam curto-circuito em todos os fusiveis da

democracia”.

7

Manoel Goncalves Ferreira Filho critica essa falta
de um anteprojeto:

“Outro elemento contribuiu para o carater com-
posito da Constituicdao. Foi a auséncia de um
anteprojeto que servisse de fio condutor para
os trabalhos. Houve, é certo, os estudos pro-
movidos pela Comissao Proviséria de Estudos
Constitucionais, que resultaram no chamado
'anteprojeto dos notaveis' (v. meu livro, O ante-
projeto dos notdveis, Sao Paulo, Saraiva, 1987).
Este pesou nos trabalhos da Constituinte. En-
tretanto, a ele ja faltava coeréncia interna, nao
sendo mais do que um agregado mal alinhava-
do de propostas. Com efeito, a referida comis-
sao, constituida por critérios essencialmente
politicos, quase que somente de figuras vin-
culadas a Nova Republica, com um nuimero ex-
tremamente grande de leigos em matéria juri-
dica, procurou antes somar as propostas que
recebeu, mal levando a cabo uma triagem su-
perficial. Ademais, o seu trabalho foi recebido

pelo entdo presidente Sarney como uma ‘su-

gestao’, motivo por que nao chegou oficialmen-
te a Constituinte” (Comentdrios a Constitui¢do

brasileira de 1988, volume |, ob. cit., pags. 1-2).

8

O artigo 2° do ADCT tinha a sequinte diccao:

“Art. 2°. No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado
definira, através de plebiscito, a forma (republi-
ca ou monarquia constitucional) e o sistema de
governo (parlamentarismo ou presidencialismo)
que devem vigorar no Pais (Vide emenda Consti-
tucional n.° 2, de 1992).

§1° Serd assegurada gratuidade nalivre divulga-
cao dessas formas e sistemas, através dos meios
de comunicacao de massa cessionarios de servi-
¢o publico.

§ 2° O Tribunal Superior Eleitoral, promulgada a
Constituicdo, expedira as normas regulamenta-
doras deste artigo”.

Coordenei livro recente sob o titulo Parlamenta-
rismo: realidade ou utopia?, com a colaboracao
dos seguintes autores: lves Gandra Martins da
Silva Martins, J. Bernardo Cabral, Ney Prado, José
Hordcio Halfeld Rezende Ribeiro, Sergio Ferraz,
Dircéo Torrecillas Ramos, Maria Garcia, Francis-
co Pedro Juca, Paulo Adib Casseb, Edvaldo Bri-
to, Kiyoshi Harada, Marilene Talarico Martins
Rodrigues, Joao Bosco Coelho Pasin, Hélcio de
Abreu Dallari Junior, Antonio Carlos Rodrigues
do Amaral, Edison Carlos Fernandes, José de Avi-
la Cruz, Carmen Silvia Valio de Araujo Martins,
André L. Costa-Corréa, Acacio Vaz de Lima Filho,
Antonio Penteado Mendonga, Agostinho Toffoli
Tavolaro, Anténio Marcio da Cunha Guimaraes,
Arianna Stagni Guimaraes, George Meldo, Vic-
tor José Faccioni, Cassio Mesquita Barros e Luiz

Gonzaga Bertelli (Ed. FecomercioSP).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc02.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc02.htm

9

O livro, intitulado A Constituicdo brasileira 1988 —
interpretacdes (22. ed. Acad. Int. de Direito e Eco-
nomia, Fundagao Dom Cabral e Forense Universi-
taria, Rio de Janeiro, 1990), por mim coordenado e
com as colaboragdes dos seguintes autores: Aires
F. Barreto, Alcides J. Costa, Amaury M. Nascimen-
to, Américo M. Lacombe, Antonio de Padua Ri-
beiro, Caio Tacito, Carlos Mario da S.Velloso, Cas-
sio de Mesquita Barros Jr., Celso S. Ribeiro Bastos,
Diogo de Figueiredo M. Neto, Divaldo Suruagy,
Edvaldo Brito, Geraldo Vidigal, Gilberto de Ulhda
Canto, Hamilton Dias de Souza, lves Gandra Mar-
tins, José Alfredo Baracho, José Carlos Moreira
Alves, José Cretella Jr, José de Castro Bigi, José
Francisco Rezek, José Paulo Sepulveda Pertence,
Manoel Gongalves F. Filho, Marco Aurélio Greco,
Michel Temer, Ney Prado, Octavio Bueno Magano,
Oscar Dias Corréa, Raul Machado Horta, Roberto
Rosas, Sydney Sanches e Walter Costa Porto, cons-

titui-se em transcricoes das palestras.

10
O artigo 242 é prova inequivoca deste inchaco
constitucional:

“Art.242. O principio do art. 206, IV, nao se aplica
as instituicdes educacionais oficiais criadas por
lei estadual ou municipal e existentes na data da
promulgacdo desta Constituicdo, que nao sejam
total ou preponderantemente mantidas com re-
cursos publicos.

§1° O ensino da Historia do Brasil levard em conta

as contribuicoes das diferentes culturas e etnias

para a formacao do povo brasileiro.

§ 2° O Colégio Pedro Il, localizado na cidade do

Rio de Janeiro, serd mantido na drbita federal”

[grifos meus].
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Na conferéncia de Minas Gerais, em 1988, ja pre-
vira, todavia, tal realidade:

“Eu estou, pois, convencido — e reconheco que a
tese pode até parecer agressiva — de que a Fede-
racao brasileira, para nao gerar esse custo que as
federacdes europeias, ou a americana, ou a aus-
traliana, ou a canadense, ou a alema nao tém,
precisaria ter Estados com densidade prépria de
sobrevivéncia. E aqueles Estados que nao tives-
sem densidade deveriam ser territorios federais,
para que o 6nus de sua manuten¢do nao caisse
sobre a comunidade por inteiro. Esse é também
o pensamento de Alcides Jorge Costa. Reconheco
que a tese é muito ousada e dificilmente implan-
tavel politicamente. Por isso, estou convencido
de que esse custo politico dificulta sobremanei-
Ta que o Estado possa diminuir seu tamanho. E
quando, em todo o mundo, se pretende reduzir o
tamanho do Estado para dar condi¢des ao cida-
dao de evolugao, o Brasil passa a aumentar a di-
mensao do poder e do governo, fazendo com que
o cidaddo tenha, para suporta-lo, de passar a re-
colher mais tributos e encaminhar mais recursos
para esse novo minotauro nacional” (A Consti-
tuicdo brasileira 1988 — interpretacdes, obra cita-

da, pag.7).

12
Enquanto a Constituicao americana tem sete ar-
tigos e 27 emendas em 231anos, a brasileira, com
30 anos, tem 105 emendas (99 do processo ordi-

nario e seis do processo revisor).
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13

Escrevi:

“A época, seu procurador-geral, Dr. Garcia Lema,
esteve algumas vezes em meu escritério para
discutir a experiéncia brasileira, tendo inclusive
participado de um programa de televisao comigo
e Celso Bastos, organizado pela Academia Inter-
nacional de Direito e Economia, denominado "Ca-
minhos do Direito e da Economia”. Sua ideia de
discussao prévia de um texto com todos os par-
tidos foi levada ao governo Menem e adotada.
Isso impediu que o texto fosse elaborado exclu-
sivamente pelos partidos, possibilitando que de-
corresse de um consenso dessas agremiacoes po-
liticas, a luz da reflexao de juristas de cada uma,
que participaram da elaboracao de um antepro-
jeto. Nas discussoes constantes que tivemos a
época, Celso e eu ja tinhamos publicado grande
parte dos nossos Comentdrios a Lei Suprema bra-
sileira, o que viemos a completar, em 15 volumes,
pela Saraiva, em 1998. Estimulamos, pois, a ado-
¢ao do modelo de tramitacdo do anteprojeto que
Garcia Lema sugerira ao presidente da Argentina.
Anosso ver, tal discussao prévia permitiu a rapi-
da aprovacao pelos parlamentares de um texto
de 129 artigos apenas e 17 disposi¢oes transito-
rias, sendo técnica e juridicamente inatacavel. O
Dr. Garcia Lema publicou, apés a aprovagao, um
pequeno livro em que conta o que foi o processo
de elaboracao da referida Constituicao” (“I En-
contro de Juristas da América Latina e do Cari-
be”, volume VI, Reflexées, Fundacao Alexandre

de Gusmao, Brasilia, 2010, pag. 116).

14

Os dois dispositivos tém a seguinte diccao:
“Art.5...........

XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciario lesao ou ameaca a direito; ......

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal
Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifes-
tado adesao (Incluido pela Emenda Constitucional

n.° 45, de 2004)".

15
Os artigos 2°,103 § 2°, 49, inciso XII, caput do 142,
60 § 4° tem a seguinte diccdo:

“Art. 2° S3o Poderes da Uniao, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario;

Art.103 ...

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omis-
sdao de medida para tornar efetiva norma consti-
tucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adocdo das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.

Art. 49 E da competéncia exclusiva do Congres-
so Nacional:

XI. zelar pela preservacao de sua competénciale-
gislativa em face da atribuicao normativa dos ou-
tros Poderes;

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sao
instituicdes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na discipli-
na, sob a autoridade suprema do presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a ga-
rantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-
va de qualquer destes, da lei e da ordem.

Art. 60

§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

I. Forma federativa de Estado;

Il. O voto direto, secreto, universal e periédico;
Ill. A separacao dos Poderes;

IV. Os direitos e garantias individuais”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Escrevi:

“A segunda grande missao das Forcas Armadas é
a garantia que ofertam aos poderes constitucio-
nais, o que vale dizer, se o Supremo Tribunal Fede-
ral é o guardido da Constituicdo, quem garante
os poderes constituidos sdao as Forcas Armadas.
Quando Nélson Hungria, desconsolado, no gol-
pe de Estado que derrubou Café Filho, disse que
o Supremo Tribunal Federal era um arsenal de
livros, e nao de tanques — e, por isso, nada po-
dia fazer para garantir o governo, podendo ape-
nas mostrar uma realidade, qual seja, a de que
sem a garantia das Forcas Armadas nao ha pode-
res constituidos —, definiu os verdadeiros papéis
das duas instituicoes.

Por fim, cabe as Forcas Armadas assegurar alei e
a ordem sempre que, por iniciativa de qualquer
dos poderes constituidos, ou seja, por iniciativa
dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario,
forem chamadas a intervir.

Nesse caso, as Forcas Armadas sao convocadas
para garantir a lei e a ordem, e ndo para rompé
-las, ja que orisco de ruptura provém da acao de
pessoas ou entidades preocupadas em desesta-
bilizar o Estado” (Comentdrios a Constituicdo do

Brasil, 5° volume, Ed. Saraiva, pags. 166-167).

17

Prova inequivoca é a equivocada leitura do art.
59, inciso LVII, da Lei Suprema, assim redigido:
“LVII. ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condena-
téria; ..", em que o cidaddo passa a ser conside-

rado culpado depois da decisao de 22 instancia.
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I. INTRODUGAO

A CHEGADA DE UMA CONSTITUICAO A SUA TERCEIRA DECADA, NA AMERICA LATINA,
¢ um evento digno de comemoracao efusiva. Sobretudo se ela, apesar de muitos
percalgos, tiver conseguido ser uma Carta verdadeiramente normativa, derrotando
o passado de textos puramente semanticos ou nominais?. E certo que houve chuvas,
trovoadas e tempestades. E inevitavel em uma vida completa. No momento em que
escrevo estaslinhas, alias, o céu continua bem escuro. A fotografia do quadro atual
¢ devastadora. Entretanto, como se pretendera demonstrar ao longo do presente
ensaio, o filme da democracia brasileira € bom. Temos andado, no geral, na diregao
certa, embora certamente néo na velocidade desejada. E sempre bom relembrar: a
histéria € um caminho que se escolhe, e ndo um destino que se cumpre. Ao longo
dos anos, a Constituicdo tem sido uma boa bussola. Sobre o desencanto de uma
Republica que ainda ndo foi, precisamos que ela nos oriente em um novo comeco.

1.1. A COMEMORAGAO DOS DEZ ANOS

Quando a Constituicdo completou a sua primeira década, escrevi um artigo intitula-
do “Dez anos da Constituicao de 1988: foi bom para vocé também?”. Logo ao inicio do
artigo, eu voltava o relégio no tempo para 20 anos antes, ao ano de 1978, quando come-
cara o movimento pela convocacdo de uma Assembleia Constituinte. Escrevi, entdo:

“O Pais ainda se recuperava do trauma do fechamento do Congresso Nacional para ou-
torga do Pacote de Abril, conjunto de reformas politicas que eliminavam quaisquer riscos
de acesso da oposicdo a alguma fatia de poder. Os atos institucionais que davam poderes
ditatoriais ao presidente da Republica continuavam em vigor. O bipartidarismo artificial,

a cassagdo de mandatos parlamentares e casuismos eleitorais diversos falseavam a repre-
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sentagdo politica. A imprensa ainda enfrentava a censura. Havia presos politicos nos

quartéis e brasileiros exilados pelo mundo afora”2.

Em seguida, o texto dava um salto no tempo para o ano de 1998, ocasido da cele-
bragao dos dez anos, quando, entao, anotei:

“Mova-se o reldgio, agora, de volta para o presente. Estamos no fim do ano de 1998. Re-
fazendo-se da longa trajetdria, o intrépido viajante intertemporal contempla a paisa-
gem que o cerca, enebriado pelo marcante contraste com a aridez que deixara para trds:
a Constituicdo vige com supremacia, hd liberdade partiddria, eleicdes livres em todos

os niveis, liberdade de imprensa e uma sociedade politicamente reconciliada.
(..) [E] inegdvel: sem embargo das dificuldades, dos avancos e dos recuos, das tristezas e
decep¢bes do caminho, a historia que se vai aqui contar é uma historia de sucesso. Um
grande sucesso.
Sorria. Vocé estd em uma democracia”.

O tom moderadamente otimista, sem ignorar os multiplos obstaculos e dificul-

dades, marcou, ao longo do tempo, minha percepc¢ao da Constituicdo e do avan-
co institucional brasileiro.

1.2. ACOMEMORAGAO DOS 20 ANOS

Por ocasiao do vigésimo aniversario da Constituicao, voltei ao tema, escrevendo
um longo artigo denominado “Vinte anos da Constituicao brasileira de 1988: o
Estado a que chegamos”. Na abertura do texto, consignei:

“Percorremos um longo caminho. Duzentos anos separam a vinda da familia real
para o Brasil e a comemoracdo do vigésimo aniversdrio da Constituicdo de 1988. Nes-
se intervalo, a coldnia exdtica e semiabandonada tornou-se uma das dez maiores
economias do mundo. O Império de viés autoritdrio, fundado em uma Carta outor-
gada, converteu-se em um Estado constitucional democrdtico e estdvel, com alter-
ndncia de poder e absorcdo institucional das crises politicas. (...) A Constituicdo de
1988 representa o ponto culminante dessa trajetoria, catalizando o esfor¢o de inu-
meras geracoes de brasileiros contra o autoritarismo, a exclusdo social e o patrimo-
nialismo#, estigmas da formagcdo nacional®. Nem tudo foram flores, mas hd muitas

razoes para celebrd-la”e.

Apos analise detida das instituicdes e dos governos que se sucederam no peri-
odo, assinalei na conclusao:
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“O modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso, mas ndo tarde demais, ds vésperas da
virada do milénio. Os ultimos 20 anos representam ndo a vitoria de uma Constituigdo es-
pecifica, concreta, mas de uma ideia, de uma atitude diante da vida. O constitucionalismo
democrdtico, que se consolidou entre nds, traduz ndo apenas um modo de ver o Estado e o
Direito, mas de desejar o mundo em busca de um tempo de justica, fraternidade e delicade-
za. Com as dificuldades inerentes aos processos historicos complexos e dialéticos, temos nos
libertado, paulatinamente, de um passado autoritdrio, excludente, de horizonte estreito.
E vivido as contradicées inevitdveis da procura do equilibrio entre o mercado e a politica,
entre o privado e o publico, entre os interesses individuais e o bem coletivo. Nos 200 anos
que separam a chegada da familia real e o vigésimo aniversdrio da Constituicdo de 1988,

passou-se uma eternidade”.

O futuro parecia ter chegado, com atraso, mas ndo tarde demais, no fim da primei-
ra década dos anos 2000. Em sua edicdo de 12 de novembro de 2009, a revista The
Economist, uma das mais influentes do mundo, estampou na capa uma foto do Cris-
to Redentor se elevando como um foguete sob o titulo “Brazil takes off” (“O Brasil
decola”). Tendo escapado da crise de 2007 com poucas escoriacoes, o Pais voltara a
crescer a taxas anuais superiores a 5%. Exibindo prestigio internacional, havia sido
escolhido para sediar a Copa do Mundo de 2014, as Olimpiadas de 2016 e pleiteava
uma vaga no Conselho de Seguranca das Na¢oes Unidas. Investimentos internacio-
nais abundavam e o preco das commodities bombava.

Ofoguete, porém, aparentemente nao conseguiu sair da atmosfera e se libertar
da gravidade das muitas forcas do atraso. Quatro anos depois, a mesma The Econo-
mist, em sua edicdo de 28 de setembro de 2013, foi portadora das mas noticias. Na
nova capa, o Cristo Redentor dava um looping e descia em queda livre. A aterrisa-
gem nao seria suave. O ciclo de prosperidade parecia ter chegado ao fim. Na sequ-
éncia, veio o impeachment, que foi um trauma para o Pais. Uma vez mais, fomos do
ufanismo a depressao. Nao foi pequeno o tombo.

Apesar do desalento, procurei demonstrar, a época, que embora o futuro néao ti-
vesse chegado, como se sup0s, ele continuava a espera. Em palestra na Universida-
de de Oxford, assim me manifestei para uma plateia que tinha muitos mestrandos
e doutorandos brasileiros:

“E devo dizer, por implausivel que possa parecer nessa hora, que avisto um horizonte pro-
missor. Assim que comecarmos a andar na direcdo certa, a confianca voltard, e as pers-
pectivas continuam favordveis. Hd multiplos lados para onde crescer: estradas, aeroportos,
portos, ferrovias, saneamento, habitacdo popular — ndo faltam demandas. Em outro front,
precisamos investir em educagdo, pesquisas cientifica e tecnoldgica, incentivar a inovacdo,
fazer parcerias com grandes centros. E, ainda, na lista dos problemas crénicos, precisamos
de reforma politica, reforma da previdéncia, reforma tributdria. Hd muito por fazer e mui-

tas razbes para ser moderadamente otimista”s.
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Parece que foi logo ali, na esquina do tempo, que tudo comecou. Mas 14 se vao
trés décadas.

1.3. A CONSTITUICAO DE 30 ANOS

O titulo do presente topico se baseia no livro do escritor francés Honoré de Bal-
zac, escrito entre 1829 e 1842, chamado A mulher de trinta anos (“La femme de
trente ans”). A obra ficou célebre menos pela qualidade literaria —nao é conside-
rada um dos pontos altos da producao literaria do autor —, mas por ter consagra-
do o termo “balzaquiana” para se referir as mulheres na casa dos 30. O enredo
conta a histéria de uma jovem que viveu um casamento infeliz por muitos anos,
so vindo a encontrar o verdadeiro amor depois dos 30. A narrativa valoriza a
idade mais avangada — em uma época em que as protagonistas mal haviam
chegado aos 20 anos —, enfatizando a maturidade em lugar do romantismo e a
capacidade de se reinventar apds sofrimentos diversos. Até aqui, o livro parecia
oferecer uma boa alegoria para o momento brasileiro. Mas, na verdade, nao é.
Quem ler a histéria até o fim vera que ela acumula tristeza, tragédia e melanco-
lia. Ndo ha de ser o nosso caso nem o nosso destino.

Sem fechar os olhos as vicissitudes desses ultimos 30 anos, o texto que se
segue procura lancar um olhar critico, positivo e construtivo sobre esse periodo
davida institucional brasileira. Ap6s uma breve nota pessoal, destaco os pontos
altos e os desencontros dessas ultimas décadas, concluindo com uma reflexdo
sobre o momento atual. Pessoalmente, devo dizer que minhas expectativas con-
tinuam elevadas, inspiradas por uma passagem antolégica atribuida a Miche-
langelo, que me anima nos momentos dificeis:

“O maior perigo, para a maioria de nds
ndo é que o alvo seja muito alto

E ndo se consiga alcancd-lo.

E que ele seja muito baixo

E a gente consiga™.

Il. MINHA RELACAO COM A CONSTITUICAO

Minha relacdo com a Constituicdo de 1988 e com o Direito Constitucional é an-
tiga, constante e fiel. Comegou em 1978, quando eu estava no terceiro ano da
Faculdade de Direito, e compareci a um ato publico na Cinelandia, no Rio de
Janeiro. Era a deflagracdo do movimento pela convocacao de uma Assembleia
Nacional Constituinte livre e soberana, como exigiam as palavras de ordem da
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época. Nao havia mais do que 200 pessoas na manifestacdo. Quase ninguém in-
terrompera a sua rotina para aderir a uma reivindicacdo tdo distante e abstrata. O
futuro nao parecia promissor.

Ainda assim, jamais me distanciei do rumo que ali se delineou. Desde entao,
tenho me dedicado ao Direito Constitucional, sem seguir inteiramente o conselho
do meu pai, que me dizia: “Estude processo civil”. Aos poucos, fui acumulando infor-
macoes e lendo os autores da época: Afonso Arinos de Mello Franco, Paulino Jacques,
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Pinto Ferreira'®. Logo a frente, vieram os portugue-
ses na onda da redemocratizacdo de Portugal: J.J. Gomes Canotilho e Jorge Miran-
da. Apesar da exceléncia de muita coisa que li, queria fazer algo diferente daquele
Direito Constitucional que era essencialmente descritivo das instituicoes politicas
- entremeado de reflexdes histéricas e sociolégicas —, sem muita preocupagao com a
concretizacao dos mandamentos constitucionais. Vaguei algum tempo pelo deserto,
até que um dia encontrei o meu caminho.

Apos ter lido alguns textos seminais de José Afonso da Silva, Konrad Hesse,
Celso Antonio Bandeira de Mello, Vezio Crisafulli, bem como Bernard Schwartz e
outros americanos, descobri o que me pareceu ser a demanda mais premente do
Direito Constitucional brasileiro naquela quadra histérica: o casamento com o pro-
cesso civil. E, assim, de certa forma, pude seguir o conselho de meu pai. Para isso,
foi de grande valia ter sido aluno de José Carlos Barbosa Moreira, um dos maiores
juristas e processualistas que o Pais ja teve, com quem aprendi muito. Passei entao
a refletir e a escrever sobre a concretizacdo da Constituicao perante o Poder Judici-
ario, defendendo a sindicabilidade judicial das normas constitucionais, inclusive, e
sobretudo, as que consagravam direitos fundamentais. Isso pode parecer 6bvio nos
dias de hoje, mas a ideia de que a Constituicao era um documento juridico, dotado
de aplicabilidade direta e imediata, era revoluciondria naqueles dias e enfrentava
grande resisténcia. Muita gente olhava de banda para a novidade.

Meus primeiros trabalhos académicos de maior expressao foram sobre a efetivi-
dade das normas constitucionais, isto ¢, os limites e as possibilidades de concretiza-
caoda Constituicao™. Por quase uma década, me dediquei ao tema, viajando pelo Pais
em eventos académicos e congressos, pregando esse novo paradigma e tentando con-
quistar coracoes e mentes. Consolidada a ideia de normatividade e de cumprimento
efetivo da Constituicao, dediquei os anos seguintes ao estudo da intepretagao consti-
tucional, que passou a exigir uma dogmatica mais sofisticada nesse novo cenario de
aplicagdo ampla, em que ocorriam colisoes de direitos, necessidade de ponderacdo e
de resgate da argumentacao juridica'2. Na sequéncia histdrica, participei do processo
de reaproximacao do Direito Constitucional com a filosofia moral, o desenvolvimen-
to de uma cultura pés-positivista e da leitura de todo o ordenamento juridico a luz
dos valores e principios constitucionais!3. O Judiciario se tornava um ator decisivo na
realizacao dos direitos fundamentais. Surgia um novo Direito Constitucional4.

A efetividade da Constituicdo - ie, sua concretizacdo perante os tribunais —
avancou tanto que, ultimamente, tenho feito reflexdes sobre os riscos da judiciali-
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zacao excessiva em determinadas areas?. A esse proposito, judicializacdo e ati-
vismo judicial se tornaram debates imprescindiveis na atualidade brasileirae.
E, nos ultimos tempos, tenho me dedicado ao estudo dos papéis das supremas
cortes e tribunais constitucionais, que divido em contramajoritario, represen-
tativo e iluminista.l” Esse foi o tema do meu debate recente na Faculdade de
Direito de Harvard, com o professor Mark Tushnet!s, e é o objeto do artigo que
sera publicado proximamente pelo American Journal of Constitutional Law, na
versao em inglés, e pela revista Direito e Prdxis, na versao em portugués?.

Simultaneamente a minha carreira académica, tive uma atuacdo relativa-
mente intensa como advogado na area. Era um tempo em que os advogados nem
tinham Constituicao no escritério. Os civilistas usavam o Codigo Civil e o Codigo
de Processo Civil. Os criminalistas, o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal.
Os advogados trabalhistas utilizavam a CLT. O Direito Societario comecava a se
desenvolver apés a promulgacao da Lei da Sociedades por Acoes. Pois bem: em
um dos meus primeiros casos, comecei a trabalhar com a Constituicao. Postulei
a anulacao de um ato administrativo do diretor do Observatério Nacional, que
criara obstaculo a pesquisa de seu principal astrénomo com entraves burocra-
ticos. Invoquei o art. 179, paragrafo unico da Constituicao de 1967-69, que previa
que “O Poder Publico incentivara a pesquisa e o ensino cientifico e tecnolégico”.
Sustentei, entdo, que normas conhecidas como “programaticas”, como esta, nao
permitiam que se exigisse um comportamento positivo. Entretanto, serviam
como fundamento para se exigir uma abstencao, isto ¢, que o Poder Publico néo
“embaracasse” a pesquisa. Deu certo e foi feito um acordo. Comecava ali um
novo ramo de atividade juridica, que era o do advogado constitucionalista.

Com o tempo, a vida me propiciou testar muitas das ideias que havia desen-
volvido academicamente em acdes perante os tribunais, inclusive o STE. Entre
os casos de mais visibilidade, estiveram, por exemplo, 1. o direito de as mulheres
interromperem a gestacao no caso de gravidez de um feto anencefalico e, conse-
quentemente, inviavel; 11. a proibicao do nepotismo no Poder Judiciario (depois
estendida aos trés Poderes); 111. a equiparacdo das unides homoafetivas as uni-
Oes estaveis convencionais; e 1v. a defesa das pesquisas com células-tronco em-
brionarias. Todos eles envolviam a aplicacdo direta e criativa da Constituicao. E,
mais a frente, ja como ministro do STF, segui fiel as minhas ideias em decisoes
envolvendo a¢des afirmativas para negros, direitos das mulheres, homossexu-
ais e transgéneros, liberdade de expressao, restricao ao foro privilegiado e direito
a interrupcao da gestacdo no primeiro trimestre, para citar algumas.

E assim se passaram os anos. Presto esse breve depoimento na primeira pes-
soa porque aminhavida académica, de advogado e, agora, de juiz constitucional se
desenvolveu em conexao profunda com a Constituicao. Uma convivéncia intensa,
que me trouxe realizacoes intelectuais, proveitos materiais e algumas frustragoes.
Poucas, felizmente. Mesmo assim, 30 anos representam uma data emblematica e
constituem um bom marco para discutir a relacdo. Uma “DR” basica. Aqui vai ela.
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I1l. ALGUNS PONTOS ALTOS

111.1. ESTABILIDADE INSTITUCIONAL

Desde o fim do regime militar e, sobretudo, tendo como marco histérico a Constitui-
cao de 1988, o Brasil vive o mais longo periodo de estabilidade institucional de sua
histéria. E ndo foram tempos banais. Ao longo desse periodo, o Pais conviveu com
a persisténcia da hiperinflacdo (de 1985 a 1994), com sucessivos planos econdmicos
que nao deram certo — Cruzado I e II (1986), Bresser (1987), Collor I (1990) e Collor II
(1991) — e com escandalos em série, que incluem Andes do Orcamento, Mensalao,
Operacao Lava Jato e duas denuncias criminais contra o presidente em exercicio,
para citar os de maior visibilidade. A tudo isso se soma o trauma de dois proces-
sos de impeachment de presidentes da Republica eleitos pelo voto popular: o de
Fernando de Collor de Mello, em 1992, com adesdo majoritaria da sociedade; e o de
Dilma Rousseff, em 2016, que produziu um ressentimento politico sem precedente
na historia do Brasil.

Todas essas crises foram enfrentadas dentro do quadro da legalidade consti-
tucional?®. E impossivel exagerar a importancia desse fato, que significa a supe-
racdo de muitos ciclos de atraso. O Brasil sempre fora o pais do golpe de Estado,
da quartelada, das mudancas autoritarias das regras do jogo. Desde que Floriano
Peixoto deixou de convocar eleicoes presidenciais, ao suceder Deodoro da Fonseca,
até a Emenda Constitucional n.° 1/1969, quando os ministros militares impediram
a posse do vice-presidente Pedro Aleixo, o golpismo foi uma maldicao da Republica.
Pois tudo isso é passado. Na sucessdo de crises recentes, o STF evitou mudancas
casuisticas nas regras do impeachment, embora, lamentavelmente, em momentos
subsequentes, tenha sido casuistico em outros pontos da sua prépria jurisprudén-
cia.Ja as Forcas Armadas tém mantido o comportamento exemplar que adotaram
desde a redemocratizacdo do Pais. Em suma: 30 anos de estabilidade institucional,
apesar de tudo. Nessa matéria, sé quem nao soube a sombra nao reconhece a luz.
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111.2. ESTABILIDADE MONETARIA

Todas as pessoas no Brasil que tém 40 anos ou mais viveram uma parte de sua
vida adulta dentro de um contexto econémico de hiperinflacdo. A meméria da
inflacdo € um registro aterrador. Os precos oscilavam diariamente, quem tinha
capital o mantinha aplicado no overnight, e quem vivia de salario o via se des-
valorizar a cada hora. Generalizou-se o uso da corregdo monetdria — reajuste pe-
riédico de precos, créditos e obrigacoes de acordo com determinado indice -, que
realimentava drasticamente o processo inflacionario?. Até hoje, um porcentual
relevante das agoes que tramitam perante a Justica brasileira esta relacionado
a disputas acerca da correcao monetaria e de diferentes planos econémicos que
interferiram com sua aplicacdo. Pois bem: com o Plano Real, implantado a par-
tir de 1° de julho de 1994, quando Fernando Henrique Cardoso era ministro da
Fazenda, a inflacdo foi finalmente domesticada, tendo inicio uma fase de esta-
bilidade monetaria, com desindexacao da economia e busca de equilibrio fiscal.

Este € outro marco historico cuja importancia € impossivel de se exagerar.
Para que se tenha uma ideia do tamanho do problema, a inflacdo acumulada no
ano de 1994, até o inicio da circulacdao da nova moeda, o real, que se deuem 1° de
julho, era de 763,12%. Nos 12 meses anteriores, fora de 5.153,5%. A inflacdo, como
se sabe, é particularmente perversa com os pobres, por nao terem como se pro-
teger da perda do poder aquisitivo da moeda. Como consequéncia, ela agravava
o abismo de desigualdade do Pais. Em uma década de democracia e de poder
civil, iniciado em 1985, o Brasil consolidou a vitéria sobre a ditadura e sobre a
inflacdo. Em desdobramento da estabilidade monetaria, entrou na agenda da
sociedade a percepcao da importancia da responsabilidade fiscal. Embora nao
seja uma batalha totalmente ganha, aos poucos, foi se consolidando a crenca de
que se trata de uma premissa das economias saudaveis. Responsabilidade fiscal
nao tem ideologia, nao ¢ de direita ou de esquerda. A nao observancia da regra
basica de ndo se gastar mais do que se arrecada traz como consequéncias o au-
mento de juros ou a volta da inflacdo, disfungdes que penalizam drasticamente
as pessoas mais pobres.

111.3. INCLUSAO SOCIAL

A pobreza e a desigualdade extrema sao marcas indeléveis da formacao social
brasileira. Apesar de subsistirem indicadores ainda muito insatisfatoérios, os
avancos obtidos desde a redemocratizacio sdo muito significativos. De acordo
com o Ipea, de 1985 a 2012, em torno de 24,5 milhoes de pessoas sairam da pobre-
za, e mais 13,5 milhoes nao estao mais em condicoes de pobreza extrema. Ainda
segundo o Ipea, em 2012, havia cerca de 30 milhdes de pessoas pobres no Brasil
(15,93% da populacao), das quais aproximadamente 10 milhdes em situacao de
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extrema pobreza (529% da populacdo). Infelizmente, a crise econémica dos ultimos
anos impactou de forma negativa esses numeros. Entre 2014 e 2015, o desemprego
e a queda de renda levaram de volta a pobreza 4,1 milhoes de brasileiros, dos quais
1,4 milhdo esta em pobreza extrema??2. A reversdo de expectativas é, evidentemen-
te, dramatica, mas ndo elimina o saldo extremamente positivo obtido ao longo de
muitos anos. E com aretomada do crescimento econémico no ano de 2018, espera-se
arecuperacao desses indicadores sociais.

Merece registro, também, o programa Bolsa Familia, implantado a partir do
inicio do governo Lula, em 2003, que unificou e ampliou diversos programas so-
ciais existentes?3. Conforme dados divulgados em 2014, retratando uma década de
funcionamento, o programa atendia aproximadamente 13,8 milhdes de familias, o
equivalente a 50 milhdes de pessoas, quase um quarto da populacdo brasileira. No
inicio de 2018, os numeros eram essencialmente os mesmos. Apesar de enfrentar
criticas e problemas administrativos, o Bolsa Familia recebeu apoio de diversos or-
ganismos das Nacoes Unidas.

Nas ultimas trés décadas, o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) do Bra-
sil, medido pelo Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), foi
0 que mais cresceu entre os paises da Ameérica Latina e do Caribe. Nessas trés dé-
cadas, os brasileiros ganharam 11,2 anos de expectativa de vida e viram a renda
aumentar em 559%. Na educacdo, a expectativa de estudo para uma crianca que
entra para o ensino em idade escolar cresceu 53,5% (53 anos). Segundo dados do
IBGE/PNAD, 98,4% das criancas em idade compativel com o ensino fundamental (6
a 14 anos) estdo na escola. Os avancos, portanto, sdo notaveis. No entanto, alguns
dados ainda sao muito ruins: o analfabetismo atinge ainda 13 milhdes de pessoas
a partir de 15 anos (8,5% da populacdo) e o analfabetismo funcional (pessoas com
menos de quatro anos de estudo) alcanca 17,8% da populacao.

Também aqui, infelizmente, o impacto da crise econémica dos ultimos anos
trouxe estagnacao. De acordo com os dados do Relatério de Desenvolvimento Hu-
mano (RDH) do Pnud, divulgado em 2017 com base em informacées de 2015, o IDH
brasileiro, pela primeira vez desde 2004, deixou de apresentar crescimento. Na ver-
dade, houve pequenos avancos em termos de expectativa de vida e escolaridade,
mas decréscimo na renda per capita. Também no tocante a desigualdade, houve
avancos expressivos, mas este continua a ser um estigma nacional, como atesta o
Coeficiente de Gini, que mede a desigualdade de renda. Somos o décimo pais mais
desigual do mundo?4. O Brasil ostenta uma incomoda 79 posicao em matéria de
justa distribuicao de riqueza. Em suma: apesar de algum retrocesso recente, o ba-
lanco da inclusao social no Brasil nos ultimos 30 anos é extremamente positivo e
merece ser celebrado.
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IV. O DESTAQUE MAIOR: O AVANCO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma Constituicao tem dois propositos principais: I. organizar e limitar o exercicio
do poder politico, assegurando o governo da maioria e estabelecendo as regras
do jogo democratico; e 11. definir os direitos fundamentais do povo, instituindo
mecanismos para a sua protecao. Os dois grandes papéis das supremas cortes e
dos tribunais constitucionais sdo, precisamente, assegurar o respeito as regras
da democracia e proteger os direitos fundamentais. Esse foi um dos dominios em
que a Constituicao e o STF se sairam particularmente bem nos ultimos 30 anos.

Esse topico destaca os direitos fundamentais, que correspondem aos direitos
humanos incorporados aos ordenamentos juridicos internos. Direitos humanos
sdo uma combinacdo de conquistas histéricas, valores morais e razdo publica,
fundados na dignidade humana, que visam as protecoes da vida, da liberdade,
da igualdade e da justica. E (por que ndo?) também a busca da felicidade. Em-
bora tenham uma dimensao jusnaturalista, eles sao normalmente incorpora-
dos aos ordenamentos juridicos domésticos?s, sendo rebatizados como direitos
fundamentais. Significam a positivacao pelo Estado dos direitos morais de cada
individuo. Umareserva minima de justica a ser assegurada a todas as pessoas?®.

Veja-se, em enunciacao esquematica, alguns marcos da jurisprudéncia do
STF nessa area:

Liberdade individual: 1. proibicdo da prisao por divida no caso de depositario in-
flel, reconhecendo a eficacia e prevaléncia do Pacto de San Jose da Costa Rica em
relacdo ao Direito interno; 11. declaracdo da inconstitucionalidade da proibicao
de progressao de regime, em caso de delitos associados a drogas; e 111. 0 tribunal
sinaliza com a descriminalizacdo da posse de drogas (ou ao menos maconha)
para consumo pessoal.

Moralidade administrativa (direito a boa governanca): 1. proibicdo do nepotis-
mo; II. inconstitucionalidade do modelo de financiamento eleitoral por empre-
sas sem restricoes minimas que preservassem a decéncia politica e evitasse a
corrupgao; I11. validacao ampla da Lei da Ficha Limpa.

Direito a saude: determinacao de fornecimento gratuito de medicamentos ne-
cessarios ao tratamento da aids em pacientes sem recursos financeiros.

Direito a educacao: direito a educacio infantil, ai inclusos o atendimento em cre-
che e o acesso a pré-escola. Dever do Poder Publico de dar efetividade a esse direito.

Direitos politicos: proibicao de livre mudanca de partido apds a eleicdo para
cargo proporcional, sob pena de perda do mandato, por violacao ao principio
democratico.

38

39

LUIS ROBERTO BARROSO

Direitos dos trabalhadores publicos: regulamentacao, por via de mandado de in-
juncao, do direito de greve dos servidores e trabalhadores do servico publico.

Direito dos deficientes fisicos: direito de passe livre no sistema de transporte coleti-
vo interestadual a pessoas com deficiéncia, comprovadamente carentes.

PROTECAO DAS MINORIAS

Judeus: a liberdade de expressao nao inclui manifestacoes de racismo, ai incluso o
antissemitismo.

Negros: 1. validacdo de acdes afirmativas em favor de negros, pardos e indios
para ingresso na universidade II. no acesso a cargos publicos e III. protecao aos
quilombolas.

Comunidade LGBT: equiparacao das relacdes homoafetivas as unioes estaveis con-
vencionais e direito ao casamento civil.

Comunidades indigenas: demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol em
area continua.

Transgéneros: direito a alteracdo do nome social, com ou sem cirurgia de redesig-
nacao de sexo.

Liberdade de pesquisa cientifica: declaracdo da constitucionalidade das pesquisas
com células-tronco embrionarias.

Liberdade de expressao: inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacao prévia
da pessoa retratada ou de seus familiares para a divulgacao de obras biograficas.

Direito das mulheres: 1. direito a antecipacao terapéutica do parto em caso de feto
anencefalico; 11. constitucionalidade da Lei Maria da Penha, que reprime a violén-
cia doméstica contra a mulher; 111. direito a interrupcao da gestacao até o terceiro
més de gestacdo (decisdo da 12 Turma).

Etica animal: proibicdo da submissao de animais a tratamento cruel, como nos ca-
sos de 1. briga de galo, 11. farra do boi e 111. vaquejada.

Por evidente, nenhum tribunal do mundo acerta todas. Até porque a verdade nao
tem dono e ha diferentes pontos de observacdo da vida. Pessoalmente, incluiria em
qualquer futura antologia de equivocos juridicos julgados como o que 1. deu per-
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missdo para o ensino religioso confessional em escolas publicas (i.e., autorizou
a doutrinacdo religiosa no espaco publico), 11. a declaracdo de inconstituciona-
lidade da clausula de barreira (dando causa a multiplicacdo descontrolada de
partidos de aluguel) e 111. a manutencdo do monopolio (privilégio) postal da Em-
presa de Correios e Telégrafos (na era da internet!). Sem mencionar sustos como
a defesa da distribuicao compulsoéria de fosfoetanolamina (a “pilula do cancer”),
sem pesquisa clinica ou registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), que teve medida cautelar deferida e quatro votos a favor.

Contudo, também aqui, o saldo dos ultimos 30 anos é extremamente positi-
vo. Poucos paises do mundo tém um numero tao expressivo de decisdes progres-
sistas e civilizatérias em tema de direitos fundamentais.

V. OS PONTOS FRACOS DESSES 30 ANOS

O SISTEMA POLITICO

Ha exatos dez anos, em meu texto sobre os 20 anos da Constituicao, abri um
topico especifico para “as coisas que ficaram por fazer”. Estampando a evidéncia,
consignei, a proposito da reforma do sistema politico:

“Nos 20 anos de sua vigéncia, o ponto baixo do modelo constitucional brasileiro e dos
sucessivos governos democrdticos foi a falta de disposicdo ou de capacidade para refor-
mular o sistema politico. No conjunto de desacertos das ultimas duas décadas, a poli-
tica passou a ser um fim em si mesma, um mundo a parte, desconectado da sociedade,
visto ora com indiferenca, ora com desconfianca. As repetidas crises produzidas pelas
disfungoes do financiamento eleitoral, pelas relagées obliquas entre Executivo e par-
lamentares e pelo exercicio de cargos publicos para beneficio proprio tém trazido, ao
longo dos anos, uma onda de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capa-
cidade de indignacdo e de reacdo. A verdade, contudo, é que ndo hd Estado democrdtico
sem atividade politica intensa e sauddvel, nem tampouco sem parlamento atuante e
investido de credibilidade. E preciso, portanto, reconstruir o contetido e a imagem dos
partidos e do Congresso, assim como exaltar a dignidade da politica. O sistema politico
brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um papel oposto ao que lhe

cabe: exacerba os defeitos e ndo deixa florescer as virtudes”.

Pouca coisa mudou de 14 para ca. Todas as pessoas trazem em si o bem e o mal.
O processo civilizatoério existe para potencializar o bem e reprimir o mal. O sis-
tema politico brasileiro faz exatamente o contrario. O sistema politico envolve o
sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), o sistema eleitoral
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(proporcional, majoritario ou misto) e o sistema partidario (regras que regem a cria-
¢do e o funcionamento dos partidos politicos). Temos problemas nos trés. A grande
dificuldade, nessa matéria, € que as reformas de que o Pais precisa dependem, para
serem feitas democraticamente, como se impode, da deliberacio de pessoas cujos
interesses sao afetados pelas mudangas necessarias.

Como sistema de governo, eu proponho a atenuacao do hiperpresidencialismo
brasileiro com um modelo semipresidencialista, inspirado pelo que existe na Fran-
cae em Portugal. Naminha proposta, o presidente da Republica seria eleito por voto
direto e conservaria competéncia importantes, mas limitadas — como a conducao
da politica internacional, a indicacdao de embaixadores e de ministros de tribunais
superiores e a nomeacao dos comandantes militares —, inclusive a de nomear o
primeiro-ministro, que, todavia, dependeria de aprovacao do Congresso. Ja ao pri-
meiro-ministro caberia a conducao do dia a dia da politica, sujeito as turbuléncias
préprias da funcao. Em caso de perda de sustentacdo politica, poderia ser substi-
tuido pela vontade majoritaria do Congresso, sem que isso importasse quebra da
legalidade constitucional. Defendo essa ideia desde a proposta de reforma politica
que escrevi e publiquei em 2006. E penso que, se essa férmula estivesse em vigor,
teriamos evitado o trauma do impeachment recente.

Mas nao ¢ o sistema de governo que esta no centro das discussoes atuais, mas
o sistema eleitoral e o sistema partidario. A eles sdo dedicados os paragrafos que se
seguem. Todos perdem com a persisténcia de um modelo que produziu um perigoso
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil. A reforma politica de que
o Brasil precisa devera ser capaz de atender a trés objetivos: 1. baratear o custo das
eleicOes; 11. aumentar a representatividade democratica dos eleitos; e 111. facilitar a
governabilidade.

No tocante a necessidade de barateamento, a demonstracao € singela e se
socorre de pura aritmética. Em valores calculados parcimoniosamente, um de-
putado federal precisa gastar, para ter chance de se eleger, entre R$ 5 milhoes e
R$ 10 milhoes?”. Ao longo de quatro anos de mandato, o maximo que conseguira
arrecadar, a titulo de subsidios, em valores liquidos, sera R$ 1,1 milhdo?8. Nao ¢
dificil intuir que a diferenca tera de ser buscada em algum lugar. Ai esta uma
das grandes fontes de corrupc¢ao no Pais. No tocante a necessidade de incrementar
a representatividade dos parlamentares, tampouco € dificil ilustrar a disfuncao
existente. O sistema eleitoral, relativamente a eleicdo para a Camara dos Depu-
tados, € o proporcional em lista aberta. Nesse sistema, o eleitor vota em quem ele
quer, mas elege quem ele nao sabe, porque o voto vai, em ultima analise, para o
partido. Os mais votados do partido obtém as vagas, de acordo com o numero de
vezes que o partido preencher o quociente eleitoral. Na pratica, menos de 10% dos
deputados sdo eleitos com votacdo propria; mais de 90% séo eleitos pela transfe-
réncia de votos feita pelo partido. Tem-se, assim, uma féormula em que o eleitor
nao sabe exatamente quem elegeu e o candidato ndo sabe exatamente a quem
prestar contas. Nao tem como funcionar.
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Por fim, no tocante a governabilidade, o fato é que o sistema partidario im-
poe ao Executivo praticas reiteradas de fisiologismo e favorecimentos. As regras
em vigor fomentam a multiplicacdo de partidos e a criacao de legendas de alu-
guel. Disso resulta uma legido de agremiacdes irrelevantes para a sociedade,
mas com atuacdo no Congresso, que vivem da apropriacao privada do Fundo
Partidario por seus dirigentes e da venda do tempo de televisao. Vale dizer: tra-
ta-se da institucionalizacdo da desonestidade. Repleta de incentivos errados, a
politica deixa de ser a disputa pela melhor forma de realizar o interesse publico
e 0 bem comum e passa a ser um negécio privado. A denominada “janela parti-
daria”, criada pelo Congresso Nacional por emenda a Constituigao — permissao,
por 30 dias, da troca de partido sem perda do mandato —, gerou o que a imprensa
e os proprios parlamentares denominaram de “leildo de deputados”?°. A prépria
expressao ja denota a desmoralizacao do modelo.

A reforma precisa conciliar muitos interesses legitimos e encontrar um ca-
minho do meio, com concessoes reciprocas e consensos possiveis. Uma ideia que
tem amplo curso é a adocao de um sistema distrital misto, inspirado no alemao,
em que metade das cadeiras da Camara seria preenchida por voto distrital, e a
outra metade, pelo voto no partido. O eleitor, assim, teria direito a dois votos: o
primeiro para a escolha do representante do seu distrito, no qual cada partido
lancaria um candidato, sendo os distritos demarcados em funcao de quantita-
tivos populacionais. O segundo voto seria no partido. O voto seria em lista, mas
o eleitor teria a faculdade de mudar a ordem de preferéncia dos candidatos. O
candidato que obtivesse individualmente o quociente eleitoral furaria a lista.
Ao fim do pleito, faz-se o ajuste necessario para preservar a proporcionalidade
entre votagdo e numero de cadeiras.

No tocante ao sistema partidario, a Emenda Constitucional n.° 97, de
4.10.2017, instituiu clausula de desempenho eleitoral para acesso dos par-
tidos ao Fundo Partidario e ao tempo de radio e TV3° e proibiu coligacoes
partidarias em eleicoes proporcionais a partir de 2020. A possibilidade de
coligacées e a auséncia de clausula de barreira contribuem para manter vi-
vas legendas vazias de representatividade e conteudo programatico, produ-
zindo uma fragmentacao no Legislativo, que acaba exigindo o “toma 13, da
ca” do fisiologismo.

Quanto ao financiamento eleitoral, o melhor modelo é o misto, que combina
financiamento publico, via propaganda eleitoral gratuita e fundo partidario, como
ja temos hoje, e financiamento privado, mas sé por pessoas fisicas e com limite
maximo de contribuicdo. O modelo anterior que tinhamos, de financiamento por
empresas, era contrario a moralidade administrativa e a decéncia politica porque:

a. uma empresa podia tomar dinheiro emprestado no BNDES e utilizar
para financiar os candidatos da sua escolha, isto é, usava o dinheiro
que era de todos para bancar seus interesses privados;
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b. uma empresa podia financiar, por exemplo, os trés candidatos que tinham
chance de vitéria. Naturalmente, financia-se candidatos concorrentes, nao
esta exercendo direito politico, para quem acha que empresa tem direito po-
litico — quando isso ocorre —, ou a empresa foi achacada ou esta comprando
favores futuros. Qualquer uma das duas opgoes € péssima;

c. uma empresa podia fazer doacdo de campanha e depois ser contratada
pelo governo que ajudou a eleger. E, ai, o favor privado, que foi a doagéo
de campanha, € pago com dinheiro publico, que € o contrato com a admi-
nistracao.

A Reforma Politica ¢ uma agenda inacabada no Brasil. Tal como no combate a infla-
¢ao, em outras épocas, temos andado em circulos e feito op¢des equivocadas, tanto
legislativa quanto jurisprudencialmente, aprofundando e realimentando proble-
mas. O Pais precisa de um “Plano Real” para a politica.

A CORRUPCAO SISTEMICA

E impossivel ndo identificar as dificuldades em superar a corrupcéo sistérmica como
um dos pontos baixos desses ultimos 30 anos. O fendmeno vem em processo acu-
mulativo desde muito longe e se disseminou, nos ultimos tempos, em niveis espan-
tosos e endémicos. Nao foram falhas pontuais, individuais. Foi um fenémeno ge-
neralizado, sistémico e plural, que envolveu empresas estatais, empresas privadas,
agentes publicos, agentes privados, partidos politicos e membros do Executivo e do
Legislativo. Havia esquemas profissionais de arrecadacao e distribuicao de dinhei-
ros desviados mediante superfaturamento e outros esquemas. Tornou-se o modo
natural de se fazerem negdcios e de se fazer politica no Pais. A corrupc¢ao é fruto de
um pacto oligarquico celebrado entre boa parte da classe politica, do empresariado
e da burocracia estatal para saque do Estado brasileiro.

A fotografia do momento atual é devastadora: a. o presidente da Republica foi
denunciado duas vezes, por corrupcao passiva e obstrucao de justica, e é investiga-
do em dois outros inquéritos; b. um ex-presidente da Republica teve a condenacao
por corrupcao passiva confirmada em segundo grau de jurisdicdo; c. outro ex-pre-
sidente da Republica foi denunciado criminalmente por corrupgao passiva; d. dois
ex-chefes da Casa Civil foram condenados criminalmente, um por corrupgao ativa
e outro por corrupcio passiva; e. o ex-ministro da Secretaria de Governo da Presi-
déncia da Republica esta preso, tendo sido encontrados em apartamento suposta-
mente seus R$ 51 milhdes; f. dois ex-presidentes da Camara dos Deputados estdo
presos, um deles ja condenado por corrupcao passiva, lavagem de dinheiro e evasao
de divisas; g. um presidente anterior da Camara dos Deputados foi condenado por
peculato e cumpriu pena; h. mais de um ex-governador de Estado esta preso sob
acusacdes de corrupcdo passiva e outros crimes; i. todos os conselheiros (menos
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um) de um Tribunal de Contas estadual foram presos por corrupcao passiva; j.
um senador, ex-candidato a Presidéncia da Republica, foi denunciado por cor-
rup¢ao passiva.

Alguém poderia supor que ha uma conspiracao geral contra tudo e contra
todos! O problema com essa versao sao os fatos: os audios, os videos, as malas de
dinheiro, os apartamentos repletos, assim como as provas que saltam de cada
compartimento que se abra. E impossivel ndo sentir vergonha pelo que acon-
teceu no Brasil. Por outro lado, poucos paises no mundo tiveram a coragem de
abrir as suas entranhas e enfrentar o mal atavico da corrup¢ao com a determi-
nacdo que boa parte da sociedade brasileira (e uma parte do Poder Judiciario)
tem demonstrado. Para isso, tém contribuido as mudancas de atitude das pes-
soas e das instituicoes, assim como alteracoes na legislacio e na jurisprudéncia.
Ha uma imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo na socieda-
de brasileira, e esta ¢ a energia que muda paradigmas e empurra a histoéria.

Como seria de se esperar, o enfrentamento a corrup¢ao tem encontrado re-
sisténcias diversas, ostensivas e dissimuladas. A nova ordem que se esta preten-
dendo criar atingiu pessoas que sempre se imaginaram imunes e impunes. Para
combaté-la, uma enorme Operacdo Abafa foi deflagrada em varias frentes. Entre
os representantes da velha ordem, ha duas categorias bem visiveis: 1. a dos que
nao querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao longo de muitos anos; e
11. um lote pior, que é o dos que ndo querem ficar honestos nem daqui para fren-
te. Gente que tem aliados em toda parte: nos altos escaldes, nos Poderes da Re-
publica, na imprensa e até onde menos seria de se esperar. Mesmo no Judiciario,
ainda subsiste, em alguns espacos, a mentalidade de que rico nao pode ser preso,
nao importa se corrupto, estuprador ou estelionatario. Parte da elite brasileira
milita no tropicalismo equivoco de que corrupcao ruim é a dos outros, mas nao
a dos que frequentam os mesmos saloes que ela. Infelizmente, somos um pais
em que alguns ainda cultivam corruptos de estimacao. Mas ha um sentimento
republicano e igualitario crescente, capaz de vencer essa triste realidade.

Naturalmente, é preciso tomar cuidado para evitar a criminalizacao da
politica. Em uma democracia, politica é género de primeira necessidade. Seria
um equivoco pretender demoniza-la e, mais ainda, criminaliza-la. A vida poli-
tica nem sempre tem a racionalidade e a linearidade que uma certa ansia por
avangos sociais e civilizatérios exige. O mundo e o Brasil viveram experiéncias
histéricas devastadoras com tentativas de governar sem politica com a ajuda
de militares, tecnocratas e da policia politica. Todavia, assim como nao se deve
criminalizar a politica, nao se deve politizar o crime. Nao ha delito por opinioes,
palavras e votos. Nessas matérias, a imunidade € plena. No entanto, o parla-
mentar que vende dispositivos em medidas provisérias, cobra participacdo em
desoneracoes tributarias ou canaliza emendas orcamentarias para instituicoes
fantasmas (e embolsa o dinheiro), comete um crime mesmo. Nao ha como gla-
morizar a desonestidade.
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A corrupcao tem custos elevados para o Pais. De acordo com a Transparéncia
Internacional, em 2016, o Brasil foi 0 96° colocado no ranking sobre percepcao da
corrupgao no mundo, entre 168 paises analisados. Em 2015, haviamos ocupado 0 79°
lugar. Em 2014, o0 69°. Ou seja: pioramos3!. Estatisticas como essas comprometem a
imagem nacional, o nivel de investimento, a credibilidade das instituigdes e, em
escala sutil e imensuravel, a autoestima das pessoas. A corrupgao acarreta custos
financeiros, sociais e morais.

No tocante aos custos financeiros, apesar das dificuldades de levantamento
de dados — subornos e propinas geralmente nao vém a publico —, noticiou-se que,
apenas na Petrobras e empresas estatais investigadas na Operacao Lava Jato, os
pagamentos de propina chegaram a R$ 20 bilhoes. Levantamento feito pela Fede-
racdo das Industrias de Sao Paulo (Fiesp) projeta que até 2,3% do PIB sdo perdidos a
cada ano com praticas corruptas, o que chegaria a R$ 100 bilhdes por ano. Os custos
sociais também sao elevadissimos. Como intuitivo, a corrupcao € regressiva, pois
s6 circula nas altas esferas e ali se encontram os seus grandes beneficiarios. No
entanto, e muito mais grave, ela compromete a qualidade dos servicos publicos,
em areas de grande relevancia como saude, educacao, seguranca publica, estradas,
transporte urbano etc. Em 2015 e 2016, ecoando escandalos de corrupgao, o PIB bra-
sileiro caiu 7,2%32.

O pior custo, todavia, é provavelmente o custo moral, com a criacdo de uma cul-
tura de desonestidade e esperteza, que contamina as pessoas ou espalha letargia.
O modo de fazer politica e de fazer negécios no Brasil passou a funcionar mais ou
menos assim: I. o agente politico relevante indica o dirigente do érgao ou da empre-
sa estatal, com metas de desvio de dinheiro; 11. 0 dirigente indicado frauda a licita-
cdo para contratar empresa que seja parte no esquema; III. a empresa contratada
superfatura o contrato para gerar o excedente do dinheiro que vai ser destinado ao
agente politico que fez a indicacdo ao partido e aos correligionarios. Note-se bem:
este ndo fol um esquema isolado! Esse é o modelo padrao. A ele se somam a co-
branca de propinas em empréstimos publicos, a venda de dispositivos em medidas
provisdrias, leis ou decretos; e os achaques em comissdes parlamentares de inqué-
rito, para citar alguns exemplos mais visiveis. Nesse ambiente, faz pouca diferenca
saber se o dinheiro vai para a campanha, para o bolso ou um pouco para cada um.
Porque o problema maior nao ¢ para onde o dinheiro vai, mas de onde ele vem: de
uma cultura de desonestidade que foi naturalizada e passou a ser a regra geral.

A cidadania, no Brasil, vive um momento de tristeza e de angustia. Uma fotogra-
fia do momento atual pode dar a impressao de que o crime compensa e o mal venceu.
Mas seria uma imagem enganosa. O Pais ja mudou e nada sera como antes. A imen-
sa demanda por integridade, idealismo e patriotismo que hoje existe na sociedade
brasileira € uma realidade inescapavel. Uma semente foi plantada. O trem ja saiu da
estacdo. Ha muitas imagens para ilustrar a refundacdo nacional sobre novas bases,
tanto na ética publica quanto na ética privada. E preciso empurrar a histéria, mas ter
a humildade de reconhecer que ela tem o seu préprio tempo. E nédo desistir antes de
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cumprida a missao. Li recentemente em um cartaz uma frase cuja autoria é dispu-
tada, mas que € uma boa alegoria para traduzir o espirito dessa hora: “Viver ndo é
esperar a tempestade passar. Viver é aprender a dancar na chuva”. E seguir em frente.

VI. CONCLUSAO

A seguir, algumas reflexdes e proposicoes acerca deste momento em que a Cons-
tituigdo brasileira chega a uma idade mais madura, em um pais com o ciclo de
desenvolvimento econdmico, social e civilizatorio ainda incompleto. Ideias que
aproveitem a experiéncia acumulada e que ajudem a retificar as escolhas que
nos mantém como um pais de renda média com o futuro constantemente adiado.

Apesar de muitos avangos e conquistas que merecem ser comemorados, ainda
nao fomos capazes de enfrentar algumas das causas importantes do atraso, da
pobreza e da corrupcao. Entre elas, se inclui 1. um Estado que é grande demais -
maior do que a sociedade pode e deseja sustentar —, extremamente ineficiente
e apropriado privadamente; e 11. um sistema politico viciado, com incentivos
equivocados, que extrai o pior das pessoas. Sem equacionarmos algumas das
causas estruturais dos nossos problemas, eles se renovarao e se perpetuarao. A
mera repressdo criminal, ainda que fosse altamente eficaz (e esta longe de ser),
jamais podera ser vista como o melhor caminho para a transformacao. E preciso
desarmar os mecanismos que estimulam os comportamentos desviantes.

Areferéncia ao tamanho do Estado ndo tem por alvo programas e redes de prote-
cdo social, a despeito dos problemas de gestao. A critica se volta contra estruturas
onerosas, que transferem renda dos mais pobres para os mais ricos — como o sis-
tema de previdéncia e o sistema tributario, por exemplo —, assim como o excesso
de cargos em comissao, o clientelismo e a distribuicdo discricionaria e seletiva
de benesses. A tudo se soma uma cultura cartorial e burocratica, sem controles
minimos de desempenho e de resultados das politicas publicas adotadas.

Algumas ideias desenvolvidas e demonstradas por Daron Acemoglu e James
A. Robinson, em um livro notavel intitulado Why Nations Fail, ajudam a com-
preender as razoes que levam os paises a pobreza e a prosperidade. Segundo os
autores, essas razoes nao estao — a0 menos na sua parcela mais relevante — na
geografia, na cultura ou na ignorancia do que seja a coisa certa a se fazer. Estao,
sobretudo, na existéncia ou ndo de instituicoes econdmicas e politicas verdadei-
ramente inclusivas, capazes de dar a todos seguranca, igualdade de oportuni-
dades e confianca para inovar e investir. A analise e os diagnoésticos desses dois
autores estdo refletidos nessas consideracoes finais.
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Paises que se tornaram prosperos sao aqueles que conseguiram, progressivamente,
distribuir de maneira adequada direitos politicos e oportunidades econémicas com
um Estado transparente e responsivo aos cidadaos. Paises que se atrasaram na histo-
ria foram os conduzidos por elites extrativistas, que controlam um Estado apropriado
privadamente, que distribui para poucos os frutos do progresso econémico limitado
que produzem. Os mecanismos para tanto incluem monopdlios, concessoes, empresas
estatais e profusao de cargos publicos. A comparacao que Acemoglu e Robinson fazem
entre a experiéncia histérica da Inglaterra — com a quebra do Absolutismo e a abertu-
ra econdémica no século 17 — e da Espanha, que seguiu trajetéria exatamente inversa,
ilustra o argumento de maneira emblematica.

Elites extrativistas e autorreferentes organizam a sociedade para o seu préprio be-
neficio, as expensas da massa da populacdo. Ao procederem assim, ndo criam um
pais em que as pessoas se sintam efetivamente livres e iguais. Sem terem o nivel de
respeito e incentivos adequados, os cidaddos desenvolvem uma relacao de descon-
flanga com o Estado e se tornam menos seguros, menos solidarios e menos ousados.
Ou seja: nao desenvolvem a plenitude do seu talento, ambicao e inventividade.

Nesse contexto, a sociedade e seus empreendedores nao sao capazes de promover a
destruicao criativa da ordem vigente, substituindo-a com criatividade, inovagoes e
avancos sociais. A estagnacao se torna inevitavel. A consequéncia de instituicoes
econdmicas e politicas extrativistas é a impossibilidade do desenvolvimento ver-
dadeiramente sustentavel. Pode haver ciclos de crescimento, mas ele sera sempre
limitados e seus frutos apropriados por poucos. Triste como possa parecer, a narra-
tiva referida nao se distancia de modo significativo da realidade brasileira.

A parte boa dessa histéria é que conjunturas criticas podem liberar a energia capaz
de produzir grandes mudancas institucionais. Conjunturas criticas envolvem um
conjunto de eventos relevantes que abalam os equilibrios politico e econdmico da
sociedade. E inegavel que o Brasil vive um desses momentos, decorrente das tem-
pestades ética, politica e econémica que se abateram sobre o Pais nos ultimos anos.
E possivel — apenas possivel — que estejamos vivendo um momento de refundacio,
um Novo comego.

Desenvolveu-se na sociedade, nos ultimos tempos, um grau sem precedente de
conscientizacao em relacdo a corrupgao sistémica, a deficiéncia nos servigos pu-
blicos, & péssima governanca e a ma distribuicao de riqueza, poder e bem-estar.
Nao ¢ fora de proposito imaginar que essa possa ser a energia transformadora de
instituicdes extrativistas em instituicoes inclusivas. Aos 30 anos de democracia,
temos uma chance de nos repensarmos e nos reinventarmos como nagao, com uma
revolugdo pacifica capaz de elevar a ética publica e a ética privada. Nao é uma tare-
fa facil, mas pode ser um bom projeto para quem nao tenha optado por ir embora.
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Recentemente, ao me saudar em um evento académico, um jovem dirigente es-
tudantil me disse: “Eu ndo quero viver em outro pais. Eu quero viver em outro
Brasil”. Pareceu-me uma boa ideia.
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ILUSTRES COLEGAS. RECEBI, COM MUITA SATISFACAO, O CONVITE PARA PARTICIPAR
do seminario “30 anos do Sistema Tributario na Constituicdo Federal”, abordando o
tema “A génese do sistema tributario da Constituicdo de 1988”. De pronto, entendi
que o convite se prendia ao fato de ter sido eu o relator geral da Constituicao de 1988
e, portanto, com a possibilidade de tecer comentario sob a histéria do tema, uma
vez que nao sou especialista em matéria tributaria.

HISTORICO

Dentre as Comissoes Tematicas e a Comissao de Sistematizacdo, quero deter-me
apenas na Comissao de Orcamento, Sistema Financeiro e Tributos e a respecti-
va Subcomissdo de Tributos. Assim, passo a discorrer sobre o sistema tributario
na Constituinte.

Ao longo de duas semanas, foram ouvidos diversos constituintes, vinculados
a comissdo tematica e varios especialistas, dos quais destaco o nome do professor
Ives Gandra da Silva Martins, um dos mais festejados tributaristas brasileiros, de
renome internacional.

A eles foram entregues dois anteprojetos preparados pelo Ipea, da Secretaria do
Planejamento, e outro encaminhado pelo préprio professor Ives, em nome do Iasp e
da ABDF. Deles resultaram o primeiro anteprojeto da subcomissao, em estudo con-
vergente, sendo que o trazido pelo professor Ives era mais no campo juridico, e o do
Ipea, no econédmico, mas, sem duvida alguma, considerado o mais bem trabalhado,
tecnicamente, por aquela comissao.
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Acontece que, lamentavelmente, no ambito da Comissao de Tributos, Orca-
mento e Financas, na prépria Comissao de Sistematizacao e, por fim, no Plenario,
aquele elogiavel trabalho, de maneira gradativa, foi sofrendo deformacdes, até a
forma definitiva que se vé na nossa Constituicdo.

As criticas ouvidas, dentre outras, ao longo dos seus quase 30 anos, sao
que a Constituicao de 1988 elevou “consideravelmente o nivel de carga tribu-
taria para o cidadao, pela criacdao de novas formas de imposicao”, assim como a
“transferéncia acentuada de receitas e nao de atribuicdes”.

Valho-me, agora — por nao ser especialista em matéria tributaria, como re-
gistrei ao comeco desta singela apresentagdo — de um trabalho de autoria do
professor doutor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, intitulado O sistema tributdrio
brasileiro, uma andlise critica, a partir das paginas 9 a 18, com o titulo “O sistema
atual”, que passa a figurar como parte integrante desta narrativa.

O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE CRITICA
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

O SISTEMA ATUAL

Em 1988, a Constituicao Federal, promulgada em 5 de outubro, confirmou de vez uma
ordem tributaria —dividida em seis partes: cinco no sistema tributario propriamen-
te dito (artigos 145 a 156) e uma na ordem social (artigo 195) — com principios gerais
(145 a 149), limitacoes constitucionais ao poder de tributar (artigos 150/152), impostos
federais (153 e 154), estaduais (155), municipais (156) e contribuicoes sociais (195).

O capitulo do sistema tributario, por sua vez, foi dividido em cinco partes, a
primeira delas dedicada aos principios gerais que, de rigor, sao trés: o principio
das espécies tributarias, conformadas em cinco tipos diferentes (impostos, ta-
xas, contribuicao de melhoria, contribuicoes sociais e empréstimos compulso-
rios); o principio da lei complementar; e o principio da capacidade contributiva.

Esses dois ultimos objetivam proteger o contribuinte contra o Poder Publico.
O primeiro determina que as normas gerais, os conflitos de competéncia entre
os poderes tributantes e as limitacdes constitucionais do poder de tributar se-
jam formatados por lei complementar, que passa a ter carater de lei nacional. O
artigo 146 da CF/88 foi acrescido de novas disposicoes pela E.C. n.° 42/03.

O principio da capacidade contributiva exige que a imposicao tributaria
respeite a capacidade econdémica dos contribuintes, sendo, os impostos, pessoais
ou reais (diretos ou indiretos). Veda o efeito de confisco bem como a tributacao
sobre os ganhos daqueles que apenas auferem o minimo para sua sobrevivén-
cia e de seus familiares, ndo possuindo capacidade econémica suficiente para
arcar com a carga tributaria.

58

59

J. BERNARDO CABRAL

A secao segunda do capitulo do sistema faz mencao as limitacoes constitucio-
nais ao poder de tributar, assegurando oito principios basicos, a saber: da legalida-
de, da equivaléncia, da irretroatividade, da anterioridade, da nao limitacao de tra-
fego, da nao confiscatoriedade, das imunidades fiscais e a chamada “substituicao
tributaria para frente”, cuja inclusao no tépico das limitacdes ao poder de tributar
constitui uma flagrante impropriedade, ja que, consistindo em antecipacao do fato
gerador ainda nao ocorrido, nao representa uma limitacdo, mas alargamento do
poder impositivo.

Tais principios ja estao, em parte, explicitados pelo Codigo Tributario Nacional,
que ainda vige, no que diz respeito as normas gerais.

As trés ultimas partes do capitulo sdo dedicadas aos impostos federais, estadu-
ais e municipais.

Pelo texto original, passou, a Uniao, a ter competéncia impositiva sobre sete
impostos (importacao, exportacao, renda, propriedade territorial rural, operacoes
financeiras, produtos industrializados e grandes fortunas).

Com a EC n.° 3, foi acrescido o IPMF (imposto provisério sobre operacoes finan-
ceiras), de vida curta, pois, por forca das ECs n.° 12, n.° 21 e n.° 42, logo foi substituido
por uma Contribuicao Proviséria sobre Movimentacao Financeira (CPMF), destina-
da a assisténcia social e a Previdéncia, mas extinta em 31/12/07.

A Unido voltou, portanto, a possuir competéncia para instituir e regular sete
impostos, lembrando, todavia, que repassa quase metade da arrecadacao concer-
nente ao IPI e ao imposto de renda para Estados e municipios, jamais tendo chegado
a instituir o imposto sobre grandes fortunas.

A Emenda n.° 33/01 alterou, em parte, o perfil das contribuicdes, com notavel
desfiguracao desta que € uma quinta espécie tributaria, visto que os empréstimos
compulsodrios precedem-na topograficamente no texto constitucional.

Os Estados receberam, em 1988, competéncia para instituir e legislar sobre qua-
tro impostos (transmissdes imobilidrias ndo onerosas, operacoes relativas a circu-
lacdo de mercadorias, adicional de imposto de renda e veiculos automotores). A EC
n.° 3/93 retirou-lhes o adicional do imposto de renda, remanescendo, hoje, apenas
trés impostos e as transferéncias que recebe da Uniao.

Aos municipios cabiam, originalmente, também, quatro impostos (sobre servi-
cos, predial e territorial urbano, vendas a varejo e transmissoes imobiliarias onero-
sas). AEC n.° 3 retirou-lhes o imposto sobre vendas a varejo, estando, hoje, com trés
impostos, além das transferéncias de Estados e Uniao.
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DAS CRITICAS AO SISTEMA

Tao logo promulgada a Lei Suprema, ja comecaram as criticas, ndo a parte
principiolégica, mas a dos tributos em espécie. Diversos projetos foram apre-
sentados pelos governos Collor, Itamar, FHC, Lula e Dilma, mas nenhum deles
logrou éxito.

Atribuo esses fracassos ao fato de tais projetos trazerem conformacoes glo-
bais do sistema, gerando uma “cadeia de anticorpos”, no Parlamento, contraria
a sua aprovacao, visto que os grupos de parlamentares opositores se apoiavam
e se revezavam no torpedeamento dessas reformas.

De qualquer modo, os principais problemas entao detectados disseram res-
peito ao principio da ndo cumulatividade, complexidade fiscal, guerra fiscal en-
tre Estados e municipios (ICMS e ISS) e superposicdo de incidéncias (IPI, ICMS,
ISS, Cofins, PIS e Cides), além de outros de menor magnitude.

AEmenda Constitucional n.° 42/03 foimais um remendo que a Constituicao
recebeu do Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados, que hoje
conformam permanente “contribuicao de pioria” ao texto aprovado em 1988.

Sua origem reside no PEC 41/03, que sofreu alteracdes profundas, desde sua
apresentacao e discussdao na Camara e no Senado, com algumas amputacoes ne-
cessarias (progressividade do imposto sobre operacdes ndo onerosas e imposto
sobre transmissdo imobilidria onerosa) e alteracées de ocasido, tendo sido re-
duzido, de rigor, a prorrogacao da CPMF e a desvinculacado da receita da Unido,
assim como transferéncia de parte da Cide para Estados e municipios, além da
insercao de alguns dispositivos “explicitadores” do que ja existia no texto cons-
titucional. Prorrogou-se, por outro lado, a discussao do grande desafio, que &
equacionar os problemas provocados pelo ICMS.

Alias, tenho para mim que o maior problema reside na guerra fiscal en-
tre os Estados. Um imposto de vocacdo nacional, como € o caso do ICMS, nao
poderia ter sido regionalizado, como foi, desde o antigo IVC, eis que, pelo
principio da ndo cumulatividade, incentivos dados em um Estado terminam
refletindo, nas operacoes interestaduais, em outros. Em consequéncia, o Es-
tado que os concede oferta melhores condigdes de competitividade as em-
presas estabelecidas em seu territorio, em detrimento das que se encontram
sediadas em outros Estados.

Imagine-se uma empresa que nao pague ICMS em sua unidade federativa,
mas gere direito a crédito no outro. O ICMS incidente sobre o produto sera ape-
nas aquele do acréscimo cobrado pelo outro Estado, com o que seus produtos
ficardo mais baratos do que os produzidos na unidade nao incentivada.

Propus, em audiéncia publica no Congresso Nacional, para terminar de vez
com a guerra fiscal de ICMS, a introducao de apenas dois dispositivos: uma ali-
quota unica paratodo o Brasil, com o que se evitaria o “turismo de notas fiscais”;
e a proibicdo absoluta de incentivos fiscais no ambito do ICMS, o que eliminaria
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a descompetitividade empresarial, por forca da concessao de incentivos em um Es-
tado, sem correspondéncia em outro. Como os Estados nao desejavam acabar com a
guerra fiscal, a proposta foi rejeitada.

Outra dificuldade é a acumulacao de incidéncias. A Uniao Europeia adota um
unico tributo circulatério sobre bens e servicos para todos os Estados que a com-
pdem, ou seja, o IVA (Imposto sobre o Valor Agregado).

No Brasil, temos sobre a circulacio de bens e servicos a incidéncia de variados
tributos (IPI, ICMS, ISS, Cofins, PIS, Cides), além dos impostos regulatérios de impor-
tacdo e exportacao.

Uma simplificacdo nesse sentido seria interessante. Talvez a criacdo de um IVA
nacional pertencente a Federacao, com a incorporacao de IPI, ICMS e ISS — como pro-
pus ao tempo da revisdo constitucional de 1993 —e partilhado entre Unido, Estados
e municipios pudesse ser a solucao.

Alemanha e Portugal tém no IVA, no imposto de renda e no tributo das cor-
poracdes mais de 90% de sua receita. Nada justifica no Brasil tal complexidade,
com 12 impostos, no sistema, com esferas de tributacdo auténomas (Unido, Es-
tados e municipios) e, muitas vezes, superposicao de incidéncias, como em IP],
ICMS, Cofins e PIS - estes ultimos, tributos incidentes também sobre operacoes
sujeitas ao ISS.

Desoneracao da folha de pagamentos &, além disso, um outro caminho rele-
vante, visto que o Brasil, em encargos sociais, bate todos os emergentes e a maior
parte dos paises desenvolvidos.

Nio é possivel concorrer com China, Russia ou India, onde os encargos sociais e a
carga tributaria sao quase a metade dos do Brasil, se considerarmos a média dos trés
paises em conjunto (visto que é maior na Russia e menor na China e na India).

O sistema, portanto, € cadtico, principalmente a luz das sucessivas emen-
das constitucionais, que o maltrataram, com superposicoes de incidéncias e
elevado nivel de complexidade. Gera um custo fantastico de administracao
para contribuintes e para os diversos erarios, facilitando a sonegacao dolosa e
impondo, para muitos setores, a inadimpléncia “sobrevivencial”, como forma
de evitar a faléncia.

Sendo assim, descomplicar a legislacao e simplificar o sistema é fundamental
para que nao se perca tanto tempo para cumprir obrigagdes tributarias.



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A REFORMA POSSIVEL

Ameumodo de ver, a alteracao da Constituicao nao deve ser feita nas duas primeiras
secdes da Lei Maior (artigos 145 a 152 — normas gerais e limitacdes constitucionais
ao poder de tributar), por serem a melhor parte do sistema e que, em tese, visam a
garantir o pagador de tributos contra a voracidade fiscal de um Estado mastodéntico.

A reforma deve ser feita nas outras trés secoes (artigos 153 a 156) e no capitu-
lo das contribuicoes (artigo 195 e seguintes).

E preciso simplificar o sistema. Em 1990, propus a adocdo de um sistema
nesse sentido: os impostos ficariam na competéncia da Federacao, que parti-
lharia entre Uniao, Estados, Distrito Federal e municipios a receita dos impostos
sobre renda, patrimoénio imobiliario, circulacio de bens e servicos e sobre o co-
mércio exterior. Haveria, por outro lado, uma unica contribuicao social.

Tal ideia, encampada pela Comissdo Arioswaldo, no governo Collor, nao
chegou a ser levada ao Congresso.

A Unido Europeia, pela esmagadora maioria dos paises que a compoem,
conta com um unico imposto sobre circulacdo de bens e servicos (IVA —Imposto
sobre o Valor Agregado). N6s temos, sobre essa circulacao, o IPI (Unido), o ICMS
(Estados), o ISS (municipios), PIS (Unido)-Cofins (Unido) e Cides (Unido). A irra-
cionalidade é de tal ordem, que o contribuinte é obrigado a estudar em torno
de seis legislacoes diversas para atender ao regime proprio de cada um, a fim de
cumprir suas obrigacoes tributarias.

Nao semrazao, em levantamento de alguns anos atras, o Banco Mundial e a
Coopers, analisando o numero de horas que, em média, o empresariado de cada
um de 175 paises pesquisados dedicava ao cumprimento de suas obrigacoes tri-
butdrias por ano, verificou que o Brasil, de longe, era aquele que mais exigéncias
burocraticas impunha, com uma média de 2,6 mil horas anuais contra aproxi-
madamente cem na Alemanha, pouco mais de 300 nos Estados Unidos e uma
média pouco superior a 500 na América Latina.

Tal custo, que obriga as pessoas juridicas a fazer um trabalho burocratico
naoremunerado, que deveria ser da responsabilidade do Poder Publico, demons-
tra, por sis6, a irracionalidade do sistema brasileiro.

Uma simplificacdo de legislacdo ordinaria para tais tributos se impde, mas,
como a legislacao patria constitui uma colcha de retalhos, em funcao da gula
permanente do “Molock burocratico” — que, tal qual um viciado em drogas, ne-
cessita de doses cada vez maiores de entorpecentes —, todas as propostas nes-
se sentido tém sido fulminadas. Ao contrario, a legislacdo tem sido adaptada a
cada aumento do nivel de impostos, com uma completa desfiguracao do siste-
ma e da préopria natureza juridica do tributo.

E, a evidéncia, quanto mais complicada for a legislacdo, mais gera sonega-
cdo e corrupcao, ingredientes que vicejam em todos os sistemas complexos e
irracionais, como é o brasileiro.
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Entretanto, uma reforma tributaria simplificadora se faz necessaria, em nivel
de legislacdo ordinaria, para tornar inteligivel o sistema, ndo necessitando de gé-
nios de exegese fiscal para que possa ser aplicado com um minimo de risco para o
sofrido pagador de tributos brasileiro.

Independentemente da simplificacdo, ha também a necessidade de balizar de-
finitivamente a legislacdo do ICMS e do ISS, geradora de guerra fiscal entre Estados
e municipios.

Ora, quase todos os municipios cobram duas vezes o tributo das empresas, ou
seja, cobram das que estao sediadas em seu territério e daquelas que prestam ser-
vicos em seus burgos. Uma regulacao clara é necessaria para evitar tal situacao.

Todos os projetos de reforma tributaria sempre estancaram na questao do ICMS
tributo de vocacdo nacional, regionalizado no Brasil, ao contrario do IVA, adotado
por outras federagdes, com competéncia outorgada ao poder central.

A prépria comissdao denominada “dos Notaveis”, criada pelo Senado com a
participacdo de 12 especialistas, a saber: Nelson Jobim (presidente), Everardo
Maciel (relator), Bernard Appy, Fernando Rezende, Jodo Paulo dos Reis Velloso,
Luis Roberto Barroso, Manoel Felipe Régo Brandao, Marco Aurélio Marrafon,
Michal Gartenkraut, Paulo Barros Carvalho, Sergio Roberto Rios do Prado e mi-
nha, a qual apresentou, apds seis meses de trabalhos, aquela Casa Legislativa,
12 anteprojetos de emendas constitucionais, leis complementares, resolucdes
do Senado, leis ordinarias - teve todo o esforco pro bono arquivado, pois ne-
nhuma das propostas foi levada a discussdo, em qualquer de suas comissoes
ou no plenario.

A tentativa do governo, com a Medida Proviséria N.° 599 e um anteprojeto
de lei complementar para regular incentivos regionais no ICMS, foi desfigurada,
com esgotamento do prazo da MP e paralisacao do projeto de lei complementar,
por proposta de substituicao - o pior projeto tributario que ja li nos meus 56 anos
de advocacia tributaria —, apresentada pelo senador Delcidio.

Tinhamos sugerido, em nossa proposta, aliquota unica de 4% para as operacoes
interestaduais, a ser alcancada em até oito anos, com reducdo anual dos porcen-
tuais de 12% e 7% vigentes hoje, parte dela apresentada pelo governo federal, que,
todavia, nao foi aceita pelo Congresso.

Estamos, pois, na estaca zero da Reforma Tributaria e da solucdo da guerra fis-
cal, restando ao Supremo Tribunal Federal discutir a proposta de sumula vinculan-
te, elaborada pelo ministro Gilmar Mendes, com a seguinte diccao:

“PROPOSTA DE SUMULA VINCULANTE N.° 69

Proposta de verbete: qualquer isengdo, incentivo, redugdo de aliquota ou de base de cdlculo, cré-
dito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido

”

sem prévia aprovacdo em convénio celebrado no dmbito do Confaz, é inconstitucional
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Ora, o ICMS, convém repetir, € um imposto de vocacao nacional entregue a
competéncia impositiva dos Estados. E opcdo equivocada e rara, no mundo, paraum
tributo de circula¢do de mercadorias e servicos. Significa dizer que se trata de tribu-
to que deveria ser, no sistema brasileiro, um tributo federal ou centralizado, como
ocorre na esmagadora maioria dos paises que adotam a técnica do valor agregado.

Quando um Estado d4 um incentivo fiscal de ICMS, seu produto, enviado
para um outro Estado que nao tem incentivo fiscal, fica mais competitivo. Dai
a necessidade de os Estados, por unanimidade, aprovarem tais estimulos, como
determina a Lei Complementar n.° 24/75.

A esmagadora maioria dos Estados tem “estuprado” a Constituicao, insti-
tuindo ilegalmente incentivos fiscais, criando a denominada “guerra fiscal”, em
que passam a prejudicar as empresas de outros Estados pela agressao que fa-
zem ao texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal atalhou tal maculador
procedimento dos governos, que nao respeitam a Lei Maior, sem éxito, pois os
Estados que pisotearam a Lei Suprema continuam a violenta-la, malgrado as
decisoes do Pretorio Excelso.

Quando participei da “Comissao dos Notaveis” — a denominacao sempre nos
causou desconforto —, composta de 13 especialistas para repensar o pacto federati-
vo, apresentamos solucao para que os incentivos pudessem ser autorizados, a saber:

1. Naoserem dados por mais de oito anos;

2. SO Estados que tivessem renda per capita média inferior a média da renda
per capita nacional poderiam outorga-los;

3. Haveria sempre uma aliquota minima de 4% na sua concessao;

4. Sopoderiam ser dados as industrias desse Estado.

Infelizmente, o nosso projeto dorme, serenamente, numa das gavetas de
algum gabinete no Senado Federal. O trabalho que realizamos pro bono foi
também um trabalho inutil, embora nenhum dos parlamentares tivesse
a mesma qualificacdo técnica, excetuando a minha pessoa, dos outros 12
membros da comissao.

E interessante observar que Rubens Gomes de Souza, idealizador na re-
gionalizacao do ICMS, mediante a adogao do principio da cumulatividade,
estava convencido de que a incipiente guerra fiscal do IVC (Imposto sobre
Vendas e Consignacdes) —imposto que, apesar de cumulativo, ndo era imune
a guerra entre os fiscos estaduais, mas em dimensao incomensuravelmen-
te menor que a atual - seria encerrada com a adocao do ICM, a semelhanca
do IVA europeu (Imposto sobre o Valor Agregado). Rubens era um fantéstico
humanista e um tributarista excepcionalmente dedicado. Mas, como se per-
cebe, até os génios erram.

Outro problema a ser enfrentado é o das contribuicdes sociais, que também
precisam ser simplificadas, tanto aquelas no interesse das categorias como as
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de intervencao no dominio econémico, para que nao sejam multiplicadas de acordo
com as “desnecessidades” crescentes do erario.

Oimposto sobre arenda poderia se tornar menos complexo com a incorporagao
de contribuicao social sobre o lucro ao proprio imposto.

No Movimento Bem Eficiente, fundado por Carlos Schneider, Paulo Rabello de
Castro e por mim, propusemos um modelo que, se adotado, sem queda imediata da
arrecadacao, mas com notavel simplificacdo do sistema, facilitaria a reducao gra-
dual da carga até chegar a 30% do PIB. A matéria, estudada exaustivamente por
empresarios, politicos e técnicos na area, ainda carece de parlamentares capazes de
leva-la a discussao no Congresso Nacional.

Por fim, a aprovacao de um Coédigo de Defesa do Contribuinte, como existe em
diversos paises, em nivel nacional, facilitaria a eliminacao dos crimes de concus-
sdo e as arbitrariedades constantes do Fisco contra o contribuinte, mais preocu-
pado em arrecadar, o legal e o ilegal, do que em orientar o cidadao.

CONCLUSAO

Aquele que leia, sem paixao e preconceito, o texto da Constituicao de 1988 podera,
descontados os naturais problemas de qualquer obra humana — como os que aqui
coloquei em relevo — asseverar que se trata, sem duvida, de diploma exemplar, pro-
fundamente renovador, a altura dos melhores que o constitucionalismo tem produ-
zido, razdo pela qual alguns especialistas a consideram a melhor das Constituigdes
brasileiras e afirmam que ela ajudou a consolidar a democracia.

Destarte, deleitar-se a Constituicao todos os equivocos, como salientam alguns
apressados, € esquecer o instante histérico em que foi elaborada, quando participa-
ram da feitura politicos cassados, guerrilheiros, banidos, revanchistas etc., os quais,
sem duvida, contribuiram para o detalhismo condenavel, como se acabou de regis-
trar no papel do Estado na economia. Sem contar, a época, com a chamada “dico-
tomia” entre os regimes capitalista e comunista, e a existéncia do Muro de Berlim.

Ademais, a doutrina consiste em ver a Constituicao como lei fundamental, na
qual se resguardam, acima e a margem das lutas de grupos e tendéncias, alguns
principios basicos, que uma vez incorporados ao seu texto se tornam indiscutiveis
de novo acordo e nova decisao. Como nao ¢ todo dia que uma comunidade politica
adota um novo sistema constitucional ou assume um novo destino, cumpre extrair
da Constituicao tudo o que permite a sua virtualidade, em vez de, a todo o tempo,
modificar-lhe o texto, a reboque de interesses meramente circunstanciais.

Termino, por essa razao, com as palavras proféticas do saudoso Ulysses Guima-
raes, proferidas no discurso “A Constituicio cidada”, de 27 de julho de 1988: “Esta
Constituicdo tera cheiro de amanh3, e ndo de mofo”.

E eu acrescento. "Ela esta completando quase 30 anos de existéncia”.

Brasilia, 16 de maio de 2018.
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ETIMOLOGICAMENTE, “UTOPIA DERIVA DE OU + TOPOS, QUE SIGNIFICA LUGAR NE-
nhum, lugar que nao existe em parte alguma e, mais estritamente, o tipo de socie-
dade que nao se estabeleceu em nenhum lugar”®.

Foi inicialmente titulo de uma obra célebre, escrita por Thomas More, que des-
creve a sociedade perfeita e o governo ideal.

Atualmente, a palavra serve para designar um sonho de perfeicao social im-
possivel de se atingir, uma concepc¢ao imaginaria e irrealizavel de organizacoes
politica, econdémica e social.

Embora haja uma grande multiplicidade de abordagens do termo “utopia”, os
autores parecem concordar que sua definicdo nao sera encontrada pela filologia.

O conceito mais célebre é o de Karl Mannheim, quando diz que “um estado
de espirito & utépico quando esta em incongruéncia com o estado de realidade
dentro do qual ocorre”2.

Outros procuram na utopia um referencial futuro, realizavel, portanto, em certas
condicdes. Nesse sentido, a sociedade poderia ser condicionada a trilhar um caminho
que levasse a utopia. Na ideia se sente o germe da ideologia: “A vida caminha para a
utopia” esta na epigrafe de Nicolau Berdiaef, que Aldous Huxley celebrizou no seu Brave
New World (1932).

Essa segunda posicao é, entretanto, firmemente refutada por Giovanni Sartori
porque, despojando a palavra “utopia” de sua conotacao original de irrealizavel, ficaria
o vocabulario politico privado de um termo para indicar o politicamente impossivel.

Uma Constituicao sera utépica em qualquer dos dois sentidos: quando se
divorcia totalmente da realidade, ndo tendo condicdes praticas de reger as vi-
das politica, econémica e social da nacado a que se refere, ou quando pretenda
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projetar uma sociedade de valores ideologizados como objetivos para uma
evolucao orientada.

Mas, em ambos os casos, a utopia € indesejavel: no primeiro porque inécua,
e no segundo, porque desumana.

A utopia irrealizavel, longe de se apresentar como um ideal, como um prin-
cipio a ser perseguido, mesmo sem que seja possivel alcanca-lo, é uma fabrica
de expectativas e, portanto, de frustracoes, desservindo a sociedade. Os valores,
sim, podem servir de guia, nao as projegoes utopicas que sobre eles se construam.

Por outro lado, a utopia, como meta de transformacao social, é uma forma
de autoritarismo: quem afirma que determinado projeto sera bom no futuro,
amanha ou agora, para que seja imposto a geracoes, como uma espécie de “pro-
grama constitucional”?

Por ambos os motivos, o utépico pode caber na especulacao filosoéfica, na
inventiva literaria e na imaginagao artistica, em geral, mas deve ser evitado na
ciéncia, notadamente na ciéncia politica e na ciéncia do Direito.

Uma Constituicao, como de resto todo o ordenado juridico (mas ela, de ma-
neira especial), deve buscar a conciliacdo entre o sistema tendencialmente esta-
tico de suas normas originarias e a dindmica das forcas sociais.

Para alcancar esse equilibrio, duas técnicas tém sido empregadas. Numa
primeira, o texto constitucional se restringe ao essencial, aos grandes princi-
pios e a organizacao superior do Estado, deixando a legislacao e a construcao
jurisprudencial o trabalho de adapta-lo a dindmica das forcas sociais: é a técnica
sintética. Noutra, o texto constitucional procura estabelecer um equilibrio pela
imposicao de maior numero de principios e de regras a prépria evolucao das for-
cas sociais; é a técnica analitica.

A Constituicdo sintética, portanto, ndo se impde aos fatos sociais. Ha uma
adaptacdo permanente. A analitica, diferentemente, procura condicionar e re-
grar os fatos sociais. A adaptacao deve ser da sociedade ao texto.

A sintética é, por isso, mais duradoura, enquanto a analitica é mais vulne-
ravel as crises politicas. Escolher entre uma e outra técnica, entretanto, € um
problema de doutrina juspolitica.

Ha, todavia, outro tipo de Constituicao, rotulado de “dirigente”, que, a pri-
meira vista, estaria configurado como modalidade analitica. Mas ao refugir da
matéria propriamente constitucional e descer as explicacoes reservadas a legis-
lacdo ordinaria, o que realmente esse modelo pretende € produzir mudancas ra-
dicais na sociedade, principalmente nos campos econémico e social, com viés so-
cializante e forca vinculante em relacao aos legisladores e governantes futuros.

Um dos inumeros problemas das Constituicoes dirigentes € o de nao dis-
tinguirem entre “garantias ndo onerosas” e “garantias onerosas”. “Pode haver
ampla generosidade no tocante as primeiras —liberdades de voto, de opiniao,
de associacao e de locomogao e direito a vida e processo judicial. Sao prote-
coes essencialmente negativas, a saber, sao vedadas as leis que restringem
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o exercicio das liberdades humanas. Ao data-las, ninguém esta usando aquilo
que John Randolph, estadista americano, descrevia como o mais delicioso dos
privilégios, “o direito de despender o dinheiro alheio”. A coisa é diferente quando
se trata de “garantias onerosas”, como salarios, aposentadorias, educacao, saude
e meio ambiente. Essas garantias devem ser objeto de regulagao infraconstitu-
cional, porque é necessario medir os custos e especificar quem vai pagar a conta.
Os financiadores e os beneficiarios podem variar no curso do tempo, e cabe aos
partidos politicos, em seus programas, demonstrar a sociedade que a relacao en-
tre custo e beneficio é favoravel e, assim, credenciar-se para o exercicio do poder.
Inseri-las no texto constitucional € torna-lo inexequivel ou irrelevantes.

Poder-se-ia argumentar que as garantias onerosas propostas sao de cunho me-
ramente programatico, e que muitas delas costumam vir inseridas em algumas
Constituicdes, tanto brasileiras como estrangeiras. Acontece, no entanto, que o
utopista vai muito além do esperado. Por um passe de magica, pela crenca desme-
dida no poder das férmulas escritas, decreta que todas as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

Mas, afinal, que razdes poderiam explicar o utopismo?

Em que pese a dificuldade de se elaborar uma unica classificacao para os diver-
sos tipos de utopia, a razdo basica para justificar esse fendmeno reside na mentali-
dade racionalista e na visao cultural idealistica, da qual as elites, mesmo as mais
intelectualizadas, ainda nao se desvencilharam.

De fato, essa tendéncia de nao distinguir bem a ordem do “dever ser” da do
“ser” chega até a instituir, no comum, uma inversdo ou uma distorcao no processo
no entendimento do mundo. Evitam-se auscultar os fatos, a realidade e seu carater
intimo, dinamico ou profundo. Em vez disso, segue-se muitas vezes a atitude de
projetar sobre essa mesma realidade os conceitos a priori sobre como deveria ser o
mundo. Ou melhor, como se desejaria que fosse, partindo de certos esquemas men-
tais ou de certos acervos de valores, projetados, assim, sobre um mundo que nao se
conhece e até que se desdenha de conhecer.

“Adota-se aqui o vicio psicoldgico central, advertido por Jung, de projetar no ndo eu o0 nosso
proprio eu. Isto €, de ndo sentir o mundo ou a vida como sdo, porém, antes como um produto
de nossa propria concepgdo abstrata. Em outras palavras, deixa-se de auscultar a vida como
se apresenta e, em lugar disso, erigem-se concepgoes tedricas do mundo. Como este, obvia-

mente, comporta-se de maneira diversa, temos sempre a tendéncia de ficar perplexos™.

A utopia resulta, assim, da teimosa postura racionalista que sempre tem insistido
em tentar mudar a realidade pela norma — na licdo de Sartori, “uma atitude irrea-
lista acompanha o racionalismo”.

O traco mais distintivo dessa mentalidade é a crenca no poder das férmulas
escritas. “Para esses sonhadores, por em letra de forma uma ideia é, de si mesmo,
realiza-la. Escrever no papel uma Constituicao é fazé-la, para logo, cousa viva e
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atuante: as palavras tém o poder magico de dar realidade e corpo as ideias por
ela representadas”e.

Para os que assim pensam, as palavras substituem os fatos, o sonho substi-
tuiarealidade. O espirito racional parte da suposicao de que é possivel condicio-
nar arealidade a norma, enquanto o espirito empirico (ou realista, no caso) quer
condicionar a norma a realidade.

Na visdo racional, na formulacdo de solucoes normativas para disciplinar a
realidade, passam a proliferar as “normas programaticas”, em oposicao aquelas
testadas pela experiéncia, que sao as “normas pragmaticas”.

Essa distingdo foi evidenciada por Sartori, no estudo da hipoétese da demo-
cracia, para extremar o tipo anglo-saxénico da democracia do tipo francés.

A democracia, tal como fruto da evolucdo inglesa, é um exercicio de prag-
matismo politico, um “produto histérico” que se institui e se mantém com as-
sento na realidade. A cultura, lato sensu, é a condicdo dessa democracia.

Por outro lado, a democracia, tal como fruto de revolucado francesa, é um
exercicio de racionalismo politico, um produto intelectual, que se institui e se
mantém com assento em formulas e formas idealizadas. A norma, no caso, é a
condicao dessa democracia’.

Os legisladores de mentalidade utépica, por considerarem a ideia a esséncia
da realidade, subordinam o pensamento e a forma de proceder a um ideal. Por
isso, nao conseguem se liberar da nocao de democracia senao como um ideal
abstrato. Confundem fins democraticos com a prépria democracia, ou seja, a
mitologia da democracia com sua existéncia real. Exatamente como os perfec-
cionistas sonhadores gostam: algo pronto, acabado, imaginario, no qual tudo
parece simples e coordenado, uniforme, justo e racional.

A democracia, enquanto ideia, ndo é um fato, mas apenas um conceito. A
evidéncia histérica nos ensina que o verdadeiro modelo de democracia é o pos-
sivel, aquele usado para uma sociedade real, conflituosa, desigual, constituida
de homens imperfeitos, e ndo de deuses. Sua implantacao e seu florescimento,
em quaisquer das suas adjetivacoes, nao é apenas uma questao de vontade ou
determinacao pessoal. Em sendo um produto histérico, a democracia sé se torna
possivel na medida em que existam, principalmente, as condicoes e os pré-re-
quisitos objetivos para o seu bom funcionamento.

O sonho é um atributo do homem, e nada ha nele de negativo. Ao contrario,
inspira e eleva o seu comportamento. Nesse sentido, a utopia se assimila ao so-
nho, e sua formulacio pode ser inspiradora e motivadora.

Haum tipo de utopia, no entanto, que nos transporta e nos lanca a um mun-
do imaginario, totalmente distanciado da realidade, que utilizamos como mo-
delo para transformar a sociedade.

Do fascinio da primeira aproximagao, a utopia passa ao tormento da sua
realizacdo. No fundo, é o desejo de justica imanente ao homem que o forca a
realizar o impossivel, até mesmo consciente de que, no processo, sacrificara

72

73

NEY PRADO

outros valores e, afinal, para nada lograr, sendo piorar, ainda mais, o mundo em
que vivemos.

E exatamente essa utopia negativa que preocupa. “O erro destes espiritos te-
orizadores, ou antes, a ilusdo deles, esta na conviccio, em que todos eles vivem,
de que uma reforma politica sé & possivel por meios politicos. Eles ndao concebem
que haja outros meios capazes de modificar as condi¢cdes da vida politica de uma
sociedade, sendo a modificacdo das suas instituicoes de direito publico. Os idealis-
tas romanticos, os racionalistas, os metafisicos desdenham as leis do desenvolvi-
mento social, fazem das sociedades simples matéria plastica que eles presumem
facilmente modelavel a feicdo de sua vontade, segundo os mddulos engenhados
por sua imaginacao”e.

Na verdade, as grandes reformas, as reformas profundas, de carater social, antes
que legal, s6 sobrevém no exercicio de um regime democratico como produto da vivén-
cia constitucional, e ndo apenas da letra constitucional, dai o equivoco dos utépicos.

Nao percebem que o problema de quaisquer organizacoes politica, economi-
ca e social € muito mais complexo do que parece aqueles que pensam em poder
resolvé-lo com simples reformas constitucionais. “A norma facilita ou dificulta o
progresso, mas nao o gera materialmente. A materializacdo do progresso pertence
a ordem dos fatos, ndo a dos preceitos”.? Na verdade, uma Constituicao nédo resolve
problemas, apenas aponta diretrizes.

Pode-se afirmar que “hoje, nenhum constitucionalista, por mais ardente jus-
positivista que possa ser, afirmaria que uma Constituicao por si prépria tem condi-
¢oes de conformar a realidade que a ela nao se adapte. Uma Constituicao, qualquer
Constituicao, leva a pior: o poder, antes de concentrar-se na lei, esta nos fatos so-
ciais, antes de estar no Estado, esta na sociedade”.*°

Em conclusao, a avaliacao critica de uma Constituicao marcada pelo utopismo
nos leva, fatalmente, a duas conclusdes: ao perigo de se tornar fonte permanente de
crises e ao perigo, ainda maior, de pér em risco a estabilidade politica e a democracia.

Aessaaltura, o atualtexto constitucional brasileiro ja recebeu abundantes aprecia-
¢Oes e avaliacoes criticas de varios segmentos da sociedade, dando-nos um panorama
razoavelmente diversificado de seus aspectos, tanto os positivos quanto os negativos.

Nenhum trabalho de interpretacio pode desconsiderar as condicoes objetivas
e subjetivas, internas e externas, existentes no momento historico em que a Cons-
tituicdo de 1988 foi reivindicada e elaborada.

A ideia de uma nova Constituicao surgiu num momento de transicao, coinci-
dentemente com o esgotamento do ciclo autoritario e os movimentos de redemo-
cratizacdo do Pais, Diretas Ja e Constituinte Ja!

Nas palavras do proprio relator constituinte, Bernardo Cabral:

“O Brasil da Constituinte vivia no plano interno as agruras econémicas da década perdida.
Claro que tudo isso refluiu na qualidade dos trabalhos, quando participaram da sua feitura

atores das mais diversas origens, de banqueiros a operdrios, ex-cassados, ex-querrilheiros
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convertidos a vida democrdtica, banidos de volta a pdtria, revanchistas e toda uma Eimportante, todavia, ter presentes as sabias adverténcias de Giovanni Sartori:
gama de personagens de varieqadas tendéncias e intencoes”.
“A Constituicdo, ndo obstante seja parte essencial da democracia, ndo é em si bastante
A ideia dominante era de que a nova Constituicdo “ndo deveria marcar somente a para produzi-la”.1?
volta ao Estado de Direito, mas a desmontagem das estruturas politicas, econémi-
cas e ideolégicas que foram consolidadas durante a ditadura. Ela ndo exerceria ape-
nas o papel de tradutora dos valores predominantes, mas também o de propulsora
de transformacoes sociais. Nao poderia ser igual as outras. Nem na forma, nem no
estilo,nem nas afirmacoes e nas formulacoes fundamentais. O de que se tratavaera
fazer uma Constituicao realmente libertadora de nosso povo, que pudesse garantir
ao mais humilde cidadao ter seus direitos totais assegurados, inclusive o direito de
simplesmente nado aceitar o fato de ndo ter nada quando alguns poucos tém tudo”.t
Em resumo, a nova Constituicao criaria condi¢coes para a institucionaliza-
cdo da democracia, a correcdo das injusticas sociais e a retomada do desenvol-
vimento econdémico. Tinha-se a impressao de que, pela primeira vez na histo-
ria politica do Brasil, ndo existia ninguém, a rigor, que pudesse ser rotulado de
antidemocratico ou contrario a convocacao de uma Assembleia Constituinte.
Vale recordar que toda obra humana, individual ou coletiva, € passivel de
imperfeicdes e, portanto, de censura. Ainda porque, como lembrou Theodore
Roosevelt, “O unico homem que jamais comete erros € o homem que jamais
fez alguma coisa”.
De fato, acertar e errar sdo uma contingéncia humana. Seria mera idealiza-
cao imaginar que os nossos constituintes pudessem acertar e tornar a Consti-
tuicdo uma obra perfeita e acabada.
No dizer de Ulysses Guimaraes:

‘A Constituicdo certamente ndo é perfeita, se fosse perfeita seria irreformdvel. Ela pro-
pria, com humildade e realismo, admite ser emendada, até por maioria mais acessivel,

dentro de cinco anos”.

De fato, ndo obstante os defeitos que possa apresentar, ela representa um marco
importante na histéria do Pais: o fim de um ciclo autoritario e o inicio de uma
nova experiéncia democratica, que se pretende duradoura.

Retrata, assim, o anseio da sociedade brasileira de viver num regime de li-
berdade, protegido por um Estado de direito; assume, merecidamente, o papel
simbolico do regime democratico e da desejada estabilidade institucional, sem
a qual nenhum valor formal tem sentido.

“Eventuais criticas ao texto magno ndo serdo mais que o exercicio normal das liber-
dades politicas recobradas pela Nacdo e que os proprios constituintes afirmaram no
frontispicio da Constituicdo”1?
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A crise da democracia representativa que se alastra pelo mundo nio poupou o Brasil. E
visivel a decepcao com a democracia como forma eficiente de governo, bem como um
grande desencanto com os “politicos”, o que acarreta o desprestigio da democracia e
ameaca gravemente a sua sobrevivéncia.

Na verdade, o regime politico adotado pela Constituicao de 1988 se revela 30 anos
depois profundamente degenerado. Desta degenerescéncia, este trabalho pretende re-
gistrar os tragos principais, bem como analisar alguns de seus fatores, embora eviden-
temente de modo sumarissimo.

Trés aspectos, evidentes, devem ser destacados.

Um concerne ao sistema de partidos existente. Ha um numero excessivo de parti-
dos, estes nao tém consisténcia nem disciplina, o que dificulta a governabilidade num
Estado de direito e em face da separacao dos Poderes. Ademais, enseja a corrupgao na
governanca.

Outro esta no sistema eleitoral. Nas eleicoes “parlamentares”, leva a multiplicacio
infinita de partidos tornados meros instrumentos para alcancar o poder, propicia a elei-
cdo de quem nao foi votado, bem como de desconhecidos ou mal conhecidos. Nas elei-
¢Oes majoritarias, dalugar a uma escolha plebiscitaria, nao raro marcada pela demago-
gia. E também enseja a corrupgao no financiamento e na propaganda dos candidatos.

Enfim, o préprio sistema de governo - o sistema presidencial - transformado num
“presidentismo” e com uma acumulacdo de tarefas de papéis que o aproximam nao
raro de uma monarquia (quase) ilimitada, quando nado descamba para a demagogia
ou, paradoxalmente, para a impoténcia.

Essas vulnerabilidades se retroalimentam. As duas primeiras, sobretudo. Separa-
-las é inviavel, mesmo como instrumento de analise.
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I. O DESVIRTUAMENTO DAS ELEICOES E DO SISTEMA PARTIDARIO.

Comece-se a analise pelo comeco do processo democratico: a eleicao.

No Direito brasileiro, como se sabe, ela, para a cabeca do Executivo — presi-
dente da Republica, governador de Estado ou do Distrito Federal, prefeito e res-
pectivos vices —, € majoritaria. Em dois turnos, salvo nos municipios com menos
de 200 mil eleitores, quando o é em volta unica. Também o é para o Senado,
igualmente em turno unico. Para as Camaras, seja a de Deputados, seja a As-
sembleia dos Estados e do Distrito Federal, seja para as Camaras Municipais,
obedece a representacdo proporcional.

Em todos os casos sao desvirtuadas, pondo-se de parte a possibilidade, hoje
rara, ontem comum, de serem fraudadas.!

O vicio nas eleicoes majoritarias nao esta no sistema, mas na impossibilidade
de, nelas, impedir-se a demagogia.

No caso das eleicoes presidenciais, ha a denuncia contundente de Afonso Ari-
nos de se transformarem num “plebiscito entre dois demagogos” que vence aque-
le que mais promessas faz a interesses parciais.2 E verdade que o ilustre jurista
assim dizia das eleicoes na Republica de 1946, quando ainda, nao sendo exigida a
maioria absoluta, o candidato votado por uma minoria poderia ser o eleito.

Hoje, ha a exigéncia da maioria absoluta que corrigiu este ultimo ponto,
mas terd sido afastada a demagogia? E verdade que esta é um risco calculado
que corre toda democracia. Relaciona-se tal problema ao sistema de governo,
razao por que a ele se voltara.

E, todavia, necessario chamar a atencdo para a manipulacédo do eleitorado pela
propaganda politica e, mais recentemente, pelas redes sociais. Como pelo mun-
do afora, aquela encontra campo favoravel para a “venda” de candidaturas; es-
tas ndo hesitam em difundir falsidades e torpezas sem que haja meio pratico de
desmenti-las. Isso se torna mais grave num pais em que boa parte da populacao
tem pouca instrucao ou cultura politica, a ponto de confundir talento artistico
ou futebolistico e capacidade parlamentar.

Como também ocorre em toda parte, essa propaganda politica se desenvolve
sob a batuta dos “marqueteiros”. Estes sao remunerados a peso de ouro, como as
técnicas de que usam sao de alto custo, ainda que seja para uso nos horarios “gra-
tuitos” de radio e televisao. Daqui, decorre a descomunal influéncia do dinheiro
numa campanha eleitoral, e ndo s6 quando é de dmbito nacional. Também o é
nas estaduais e nos principais municipios. As normas recentemente adotadas nao
reduzirao esse custo, apenas as levam a pesar no contribuinte, com o crescimento
de financiamentos publicos, como o Fundo Partidario.

De fato, as campanhas saem carissimas — donde o paradoxo de que, na de-
mocracia, é preciso contar com a riqueza de biliondrio para ganhar o poder (ou
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encontrar financiamentos escusos, corrupcao, que tém de ser pagos com favores,
corrupcdo também).

Indubitavelmente, o financiamento no passado préximo era uma fonte da corrupc¢ao
que permeia a administracdo e a politica brasileiras, bem como o setor empresarial. E
preciso nao esquecer que corrupcao tem um lado ativo e outro, passivo...

Como apontei nolivro Constituicdo e governabilidade3, € muito mais que um mero
problema politico. Tem a ver, e muito, com fatores culturais e outros. Pareto, por exem-
plo, bem o vé ao apontar que o fendémeno é generalizado, mas que “as diferencas (no
grau de corrupcao) residem nos sentimentos da populacao: 1a onde ela € mais honesta
oumenos honesta, acha-se também um governo mais honesto ou menos honesto”4

Entretanto, é inegavel que o sistema eleitoral e partidario brasileiro tendeu a
agravar esse mal endémico.

O sistema eleitoral veio a exigir quantias vultosissimas — ja se apontou. A elei-
¢ao presidencial direta, e em dois turnos como regra, importa nao somente no custo
reclamado pela maquina publicitaria, mas também em despesas com deslocamen-
tos dos candidatos e de sua equipe e muitos outros que é desnecessario mencionar.

As eleicoes para o Senado e para a Camara dos Deputados, travadas em nivel
de Estados, cuja vastiddo ndo raramente supera paises inteiros da Europa, cai na
mesma situacao.

E, em grau menor — sem duvida, mas ainda grande —, nas proprias eleicoes mu-
nicipais, o seu custo é pesado, mormente nas capitais e maiores cidades.

Tal dispéndio esta certamente muito acima do patriménio do candidato ou do
que este se anima a gastar. Salvo dos multimilionarios. E até acaciano lembra-lo.

Ora, a obtencdo dos recursos necessarios importa o mais das vezes em com-
prometimento do candidato com interesses nao republicanos. Pondo-se de lado, as
contribuicoes provenientes de solidariedade de ideias — e, com o atual quadro parti-
dario, estas sao rarissimas — a grande maioria pressupoe contrapartida. Isto vai da
simpatia para com interesses ndo econémicos ou financeiros, mas frequentemente
escorrega em nomeacoes ou vantagens de favor, ou da “compra” de benesses.

No Estado de bem-estar, a sua intervencdo no dominio econémico e social, ade-
mais, em que tudo depende de sua boa vontade, a tentacao dessa compra € grande
para os que pretendem obté-las — pode ser tratada como um custo, como matéria-
-prima ou mao de obra — e igualmente para todos que queiram chegar ao poder ou
ndo perder as “mordomias”.

As eleicOes para as camaras se fazem pelo sistema de representacao proporcional.
Esse sistema se inspira na justica, visto que visa a atribuir a cada partido um peso
na assembleia em causa proporcional aquele que tem no eleitorado.

Ele presume a competicdo entre partidos que tenham significacdo doutrinaria
ou ideolégica, como presume que o eleitorado tenha concepgoes doutrinarias ou ide-
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olégicas equivalentes. Isto é, que justificaria a proporcionalidade, pesoigual para nhecidos. Esses sao eleitos sem que o eleitor que vota no partido sequer disso se
essas ideias na Camara equivalente a adesao que tém no seio do povo. aperceba. Ou, pior, em que personalidades que de modo algum ele elegeria.

Tende ela, como o demonstrou ha meio século Maurice Duverger, a provo- Quanto ndo contribui esse artificio para comprometer a “qualidade” da repre-
car a multiplicacdo de partidos.s Sim, porque estimula que diferencas sutis no sentacdo politica?
ideario justifiquem um novo partido que tera na Camara peso igual ao do peso
de seus eleitores, de modo que estes nada perdem e nao de que levar em conta 9.  Hoje, onumero de partidos € imenso. Ha cerca de 35 partidos registrados, portanto,
o mal menor. Este sempre se poe no horizonte nas eleicdes majoritarias. Claro em condi¢des de apresentar candidatos. Ha outro tanto de “partidos” que preten-
esta que as diferencas sutis podem ser a das diferentes personalidades cujas dem obter esse registro. Na ultima eleicdo para a Camara dos Deputados, 18 con-
ambicdes se entrechocam.¢ quistaram cadeiras.

Esta multiplicacao pode ir ad infinitum, com decorréncias ha muito perce- Para ilustrar o raciocinio, tome-se a composicao da Camara dos Deputados, de-
bidas. Por exemplo, prejuizo para a governabilidade, pela “pequenizacdo” dos corrente das eleicdes de 2014, sem levar em conta as mudancas que para esta ana-
partidos, de modo que a formacgao da maioria para as deliberacoes exige coali- lise pouco importam:
zOes abrangentes. Estas sao instaveis e inseguras e frequentemente importam
na barganha, no “tomal4, da ca”, na corrupcao. PARTIDOS CADEIRAS

Por isto, Estados experientes como a Alemanha preveem “clausula de cor- PT 70 (13,65%)
te”, exigéncia de um minimo de representatividade do partido para que os seus PMDB 66 (12,37%)
candidatos se elejam. Isso pode ser faltar com a justica em relacdo a minorias PSDB 54 (8,58%)
ideolégicas, mas favorece a governabilidade. Ou férmula mais suave, a chama- PP 36
da “clausula de desempenho” que o STF considerou inconstitucional.” PsD 37

PR 34

8.  Acrescente-se que, tal como estruturada legalmente no Brasil, a representacao Pk 34
proporcional sofre uma perversao. Ela é gerada pela invencao do “puxador de P18 25
votos”. Estes sdo figuras populares, “celebridades”, admiradas pelos ja referidos DEM 22
talentos artisticos ou futebolisticos que, por isso, atraem carradas de votos do PRE 21
eleitorado sem cultura politica. = 0

Ora, a representacdo proporcional no Direito brasileiro ndo se faz pela com- 2 E
peticdo entre listas “fechadas”, apresentadas pelos partidos. Ou seja, as cadeiras :;S n
que couberem ao partido nao serdo atribuidas a candidatos numa ordem pré- ops 10
fixada pelo préprio partido. E isso uma maneira supostamente impeditiva de e DO B 10
enfrentar o fato de que os partidos ndo tém organizacao democratica e, assim, a oy 3
fixacdo da ordem dos eventuais eleitos ficaria ao bel prazer dos seus dirigentes PsoL 5
(ou donos). A ordem dos eleitos é fixada em funcdo do maior nimero de votos PHS 5
pessoais que cada um dos candidatos obteve. E esse ponto encarecido por dar PEN 2
maior peso ao eleitor do que a cupula do partido. Diga-se de passagem, que isto PMN 3
também contribui para elevar o custo das campanhas, porque cada candidato PTN 4
tem de “pagar” a disputa contra candidatos ndo apenas dos partidos adversa- PRP 3
rios, mas igualmente contra outros candidatos de seu partido. PTC 2

O sistema, porém, propicia que o partido inscreva como candidato o “pu- PSDC 2
xador de votos” — ator, musico, palhaco, jogador de futebol, cantor — que “puxe” PRTB 1
para o partido muitos votos em decorréncia de seu prestigio, votos que esse par- PsL |
tido nao obteria. Nao haveria o que criticar se essa artimanha nao servisse de PTDOB !

TOTAL 513

meio para eleger, a socapa, figuras marcadas por escandalos ou ilustres desco- 84 85
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Estao ai presentes 28 partidos. O maior possui 13,65% das cadeiras. Por-
tanto, todos sdao pequenos partidos. A ponto de que se os trés maiores se alias-
sem, nao formariam a maioria. Contariam com 34,6% dos deputados, pouco
mais de um terco. E mais longe estariam ainda da maioria necessaria para as
emendas constitucionais.

Esse fato implicaria, se cada um fosse o porta-voz de uma corrente doutrina-
ria ou ideolégica, a existéncia no Brasil de cerca de 30 dessas correntes, contando
as que ja tiverem elegido parlamentares e as que pretendem fazé-lo, buscando o
registro no TSE. Essas sao, hoje, mais de 70.

Nao é isso crivel, e o exame de seus programas o desmente, mesmo como ma-
tizes de uma linha de pensamento definida. Sao meramente maquinas criadas
para disputar o poder, ou melhor, para que os que os encabecam disputem ou par-
tilhem do poder. E certamente muitos deles apenas existem pelas “vantagens” que
a condicao de partido registrado acarreta — participacao no fundo partidario etc.

Alégica da representacao proporcional, recorde-se, é dar a cada uma das
linhas de pensamento peso numa camara equivalente a aceitacdo que a ela
confere o povo, o eleitorado. Partidos vazios, sem doutrina ou ideologia, nao
merecem ser considerados pela representacao proporcional, mas sao benefi-
ciados pelos votos “puxados”.

Esta multiplicacdo de partidos ensejada pela representacdo proporcional é favo-
recida pela auséncia de clausula de corte ou de desempenho. Lembre-se que, na
Alemanha, o partido que nao obtenha 5% dos votos € excluido da representacao
—clausula de corte. No Brasil, a percepcao dos males da proliferacao “cancerosa”
de partidos levou a proposta de “clausula de desempenho”, que, sem excluir os
partidos “infinitesimais”, punha cobro a perversao do sistema partidario, foi de-
clarada inconstitucional numa desastrada decisao politica do Supremo Tribunal
Federal, varios anos depois de haver sido votada pelo proprio Congresso Nacional.

O paradoxo € que a legislacao eleitoral brasileira quer colocar limites a criagao
de novos partidos, obviamente para dificultar essa multiplicacdo excessiva. Ela
o fez, exigindo que o pleiteante do registro apresente o apoiamento de um nu-
mero minimo de eleitores, para comprovar representatividade, distribuidos por
varios Estados, a fim de que demonstrem carater nacional. A norma é indcua,
porque se encontrou o jeitinho de cumpri-la sem compromissos, exceto o pa-
gamento ao angariador de assinaturas e, quica, aos que assinam o pedido de
registro. Consta que a obtencao desse apoiamento se esta profissionalizando,
deixando de ser um mero “bico” dos camelés.

O reflexo dessa multiplicacdo para governabilidade ¢ daninho para a condugao
dos negécios publicos, melhor dizendo, para a boa governanca, a fortiori num
Estado de direito. Facil € mostra-lo.
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Mesmo no presidencialismo brasileiro, atos de governo ha, como as leis, que
devem ser aprovadas no Parlamento. Assim, nenhum Executivo pode prescindir de
uma maioria parlamentar que o apoie, ainda que esporadicamente.

Para construir no Brasil, tal maioria é imprescindivel para negociar com muitos
partidos que nao guiados por ideais programaticos, mas por meras consideracoes
pragmaticas. A formacdo da maioria tem um preco, que pode ser pago de diferentes
maneiras. Com isso, abre-se uma porta para a corrupgao.

Disto nao escapou, ao contrario, demonstrou-o o chamado “presidencialismo
de coalizao”.

II. O “PRESIDENTISMO”?

13.

14.

Outra das facetas da crise da democracia no Brasil € a vulnerabilidade que para
ela decorre do sistema presidencial de governo, adotado desde a implantacao
da Republica, salvo o breve periodo de parlamentarismo (falseado) entre 1961
e 1963.

O (mau) funcionamento do sistema presidencial de governo é, por um lado,
responsavel pela ma governanca e, por outro — o que mais importa nesta altura -,
pela distorcao autoritaria que acarreta para a democracia. Na verdade, esse mau
funcionamento se liga a um desvirtuamento do proprio sistema que se tornou um
“presidentismo”, ou seja, um regime de tal proeminéncia do presidente da Republi-
ca que pode ser comparado a um regime monarquico (quase) ilimitado, como ja o
foi muitas vezes por observadores estrangeiros.

E 0 que agora se vai examinar, separando na analise o que é devido & estrutura e
a0 escopo do sistema presidencial e o que € devido a fatores peculiares ao Brasil.

A. O CERNE DO SISTEMA PRESIDENCIAL

Vale relembrar que o sistema presidencial ¢ a projecao republicana do ideal da se-
paracao dos poderes que o constitucionalismo do século 18 consagrou como peca
essencial. Como esta com todas as letras no art. 16 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegu-
rada, nem determinada a separacdo dos poderes, ndao tem Constituicao”.

Ora, a separac¢ao dos poderes tem um objetivo claro, definido por Montesquieu
no famoso cap. 6°, do livro 11, do Espirito das leis. Eele garantir a liberdade, o que so-
mente se logra por meio de um arranjo em que “o poder detenha o poder”, conforme
enuncia no cap. 4° desse mesmo livro. Assim, foi ela posta, e institucionalizada, nao
para favorecer a governabilidade, mas para impedir a violagao dos direitos funda-
mentais, o abuso dos governantes.
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Em contraposicao, note-se que, na sua origem histérica inglesa, o sistema
parlamentar foi estabelecido como um instrumento de governabilidade. A evo-
lugdo politica apoés a chamada “revolucao gloriosa” for¢ou o monarca a escolher
seus ministros na maioria parlamentar sob pena de perder a governabilidade.
Este foi o inicio de tal sistema, que se aperfeicoou ao se consagrar a responsabi-
lidade politica do gabinete perante o Parlamento.

Na verdade, o regime parlamentarista ndo é um governo de separacao dos
Poderes, mas de colaboracdo dos Poderes, com distincao de funcoes. O gabinete
que exerce o Executivo reflete a maioria do Legislativo e, assim, pde-se como um
liame entre os dois Poderes, o que favorece a integracao de ambos numa politica
e atuacao governamentais. Esse € o principal de seus méritos.

Recorde-se também que a separagdo dos Poderes, na versao que consagram as
revolucoes do século 18, pressupoe uma visao do Estado — a decorrente do libe-
ralismo. Qual seja a de que a missdo do Estado é manter uma ordem pacifica e
estavel, dentro da qual cada individuo ha de cuidar de seus interesses e buscar a
propria felicidade ou bem-estar. O papel do Estado ¢ de policia, de seguranca, dai
a formula Etat gendarme, ndo de provedor da melhor condicdo de vida possivel.
Cabe-lhe nao interferir (“laissez-faire, laissez-passer, le monde va de lui-méme”)
nas vidas econémica e social.

Essa concepgao nao mais prevalece, mesmo entre os liberais contemporane-
os, partidarios do Estado minimo. Pelo menos a partir do fim da Primeira Guerra
Mundial, quando veio a luz a Constituicdo de Weimar, imitada por tantas ou-
tras, incluido o Brasil desde a Constituicao de 1934, tem prevaléncia a ideia de
Estado de bem-estar. Quer dizer de um Estado que assume o papel de promotor
do bem-estar. E isso tem por efeito torna-lo o dirigente da economia e das finan-
cas, o provedor da previdéncia, da saude, da educacio, da cultura, do lazer e tudo
aquilo que se descobre como importante para a boa condicao de vida.

Com esse novo contexto, o sistema presidencial teve de se adaptar, reequa-
cionando a relacdo entre os Poderes. Sem duvida, isso para ele foi mais dificil
do que para um sistema parlamentar, mas o conseguiu bem ou mal. Exemplo
incontestavel é o do presidencialismo norte-americano, com o New Deal.

E certo que o preco dessa adaptacdo foi o rompimento do equilibrio insito na
doutrina classica da separacao dos poderes.

Vistas as a¢coes necessarias a busca do bem-estar para todos como pro-
longamento das atividades administrativas, caiu o peso do Estado de bem-
-estar no campo da responsabilidade do Executivo. E, sem duvida, acres-
ceu-lhe de fato o rol de competéncias e correlatos poderes. Tornou-o o poder
preeminente: o governo.

Tal situagdo nao o liberou, todavia, do condicionamento posto pelo Estado
de direito, outro principio essencial do constitucionalismo moderno. A leie o
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controle judicial se mantiveram - este ultimo mormente onde se previu o contro-
le de constitucionalidade, o que se generalizou apds a Segunda Guerra.

E verdade, porém, que o governo obteve uma flexibilizacdo da separacéo dos
Poderes, no que tange ao monopdlio do Legislativo, quanto a edicao da lei. Mas, fora
mecanismos disfarcados, nos Estados democraticos isso se obtém por meio da lei
parlamentar, a lei de delegacao, permitindo a lei delegada promulgada pelo gover-
no. Uma flexibilizacdo, sim, da separacdo dos Poderes, devida em grande parte a
inércia e, naoraro, a paralisacao da atividade legislativa, em decorréncia do choque
ideolégico e do esfarinhamento da representacao politica, trazido pela multiplica-
¢ao de partidos.

A valorizagdo do Executivo tornado governo se refletiu, como naturalmente tinha
de se refletir, na valorizacdo do chefe de governo, o presidente da Republica, no sis-
tema presidencial. Na verdade, desde a implantacdo desse sistema, a figura proe-
minente ja era ele, como comprova a designacao dada ao proprio sistema. Em boa
parte, porém, decorria isso de ser ele também o chefe de Estado, com todo o simbo-
lismo que traz consigo. E o fato de ser uno em face dos muitos que necessariamente
integram os demais Poderes.

Também por forca de seu modo de selecao, a eleicdo, que, no modelo ameri-
cano, é indireta, mas, com participacao do povo e, que, com o tempo, se tornou
semidireta em razao da disputa pelos delegados ao colégio eleitoral. Evidente-
mente, onde a eleicdo presidencial é direta, o fortalecimento da figura do pre-
sidente é ainda maior, pois ele aparece como o escolhido da maioria, a lidima
expressdao da democracia, com o plus de ser o condutor mais importante da
politica nacional.

Com o desenvolvimento dos modernos meios de comunicacao de massa (radio,
televisdo etc), sua autoridade politica enormemente se potencializou. Provocou
mesmo uma personalizacao do poder, que se perdera na republica, mas que res-
suscitou em torno do chefe que faz ou pode fazer (quase) tudo. Isso obviamente lhe
trouxe ainda maior peso na tomada das decisoes. Contudo, onde ndo ocorrem ou
ocorreram distorcoes, o presidente encontra freios e contrapesos, nao tem obvia-
mente um poder absoluto, ou quase.

E nesse quadro que o sistema presidencial deriva para um presidencialismo, onde
o presidente ndo tem apenas uma proeminéncia, mas uma acentuada predominancia.

Nao se pode olvidar, todavia, que o sistema presidencial teoricamente assegura um
minimo de estabilidade durante o periodo do mandato, ao contrario do que se pas-
sa com o parlamentarismo. Claro esta que isso € o normal, mas comporta excecoes.
Ja o parlamentarismo muitas vezes é instavel, em razdo da frequente queda dos
gabinetes a mercé da maioria parlamentar. O que também comporta excegoes. Ora,
dessa instabilidade decorre naturalmente a postergacao de decisdes fundamentais
para a vida nacional.
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Disso, um exemplo é o que se passou na Franca da Quarta Republica,
logo apés a Segunda Guerra. Redundou numa reacao com a Constituicao de
1958 que trouxe uma resposta, porém, uma resposta que ¢ uma forma de
“governo misto”, para uns um semipresidencialismo; para outros, um semi-
parlamentarismo.

Claro esta ser a estabilidade um valor negativo quando o presidente gover-
na mal, mas nao se pode a priori presumir que sempre os gabinetes governem
bem, ou governarao mal. Ou que todos os presidentes governem mal.

B. O CASO BRASILEIRO

O sistema presidencial chegou ao Brasil com a Republica. Alguns fatores que
justificaram sua adocdo merecem ser lembrados por ainda terem peso. Um foi a
reacdo contra o “regime do palavroério e da intriga”, que seria o parlamentarismo
imperial. Outro a admiracdo dos pais da Constituicdo de 1891, com Rui Barbosa a
frente, pelas instituicdes norte-americanas. Um terceiro provém das licdes do po-
sitivismo, que formaram até pouco a mentalidade militar, da necessidade de um
governo “forte”, que se exprimia na tese da “ditadura republicana”. Esta, inclu-
sive, foi consagrada pela Constituicao castilhista do Rio Grande do Sul, sob cuja
égide se formaram liderancas, como a de Getulio Vargas, sem falar nos generais
presidentes do periodo militar. A isso, somou-se a propria tradicdo monarquica.

O resultado foi transformar o sistema num regime de preponderancia ab-
soluta do presidente da Republica no plano federal, dos governadores — os presi-
dentes de Estado —, nestes, de acordo com a habil estruturacao que Campos Sales
deu a politica nacional e persistiu até a Revolucédo de 1930.

Pior. Implantou-se, entdo, um sistema presidencial sem contrapesos — um
presidencialismo no sentido critico do termo —, pois o Congresso era eleito por
um sistema eleitoral deturpado pela fraude, com a consequéncia de que os elei-
tos para as camaras eram aulicos na dependéncia do presidente e a servico do
poder presidencial.

Num famoso livro, escrito na década de 1930, um observador estrangeiro re-
gistra a “onipoténcia” do presidente da Republica. Esta excederia o poder de um
monarca absoluto. O titulo da obra € significativo: Sua majestade, o presidente do
Brasil, de Ernst Hambloch.

Note-se que este apenas estudou o periodo 1889-1934, periodo em que era inci-
piente a evolucao para um Estado de bem-estar.

A histéria dos anos seguintes ndo infirmaria a tese, ao contrario. A inter-
vencao no dominio econémico nos anos de 1930, justificada pela crise de 1929,
acentuada no Estado Novo, sob a égide de Getulio Vargas, ainda alargou a esfera
dessa onipoténcia presidencialista.
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Sob a Constituicao de 1946, houve uma democratizacao do poder, nao sem,
jamais, uma reducao da preponderancia do presidente. Sem duvida, da época de
sua vigéncia, data o nascimento de uma respeitavel oposicao parlamentarista, ca-
pitaneada por Raul Pilla e, mais tarde, por Brossard, com o apoio entusiasmado de
jovens como Ives Gandra. Até com a apresentacdo de propostas de emenda consti-
tucional, instituindo o sistema parlamentar e com a implantacao de curta duracao
desse sistema para evitar uma guerra civil. Implantacdo efémera, falseada na pra-
tica desde o primeiro dia, pela acdo do Presidente da Republica.

Entretanto, fora os parlamentaristas citados e alguns outros, a motivacao em
prol da mudanca do sisterna ndo ganhou terreno sendo por frustracdes politicas. E
o caso de Afonso Arinos, que, de partidario do presidencialismo que defendeu no
Congresso, aderiu ao parlamentarismo por estar convencido que a eleicao presiden-
cial seria sempre um “plebiscito entre dois demagogos”, que venceria o que mais
promessas fizesse em prol de interesses de grupo, e nao no da Patria. Ja se lembrou
isso anteriormente.

No plano geral, deve-se reconhecer que o poder presidencial muito se ampliou
nesse periodo. De fato, ele cresceu com o desenvolvimentismo, com a centralizacao de
facto decorrente das superintendéncias federais de desenvolvimento, com recursos
sempre superiores a soma dos pertencentes aos Estados por elas tutelados.

Evidentemente, no periodo militar, ndo se reverteu a situacao, ao contrario, em
nome da seguranca nacional ela se acentuou. E esse periodo deu ao presidente o
decreto-lei, ou seja, o poder de legislador.

A tendéncia mencionada nao foi contrariada pela Constituicdo de 1988, embora
quando de sua elaboracao tivesse havido um movimento em prol da implantacao
do sistema parlamentar. E, mais, frustrada esta, a previsao de um plebiscito, em
que a maioria optou pela permanéncia do sistema presidencial.

Analisando essa Constituicdo e sua pratica presidencialista, ja apontei alhures
e agora reproduzo.?

A Constituicao vigente ndo apenas mantém nas maos do presidente as fungoes
tradicionais de chefe de Estado, chefe de governo, comandante supremo das Forcas
Armadas, dirigente das relacoes exteriores e superintendente da administracao,
mas acrescenta outras que lhe potencializam a forca.

No afa de regular, além da esfera politica, também as esferas social e econémi-
ca, propicia ao presidente da Republica varios papéis que tém de ser sopesados para
aferir a sua forca real na vida do Pais.

Assim, é hoje o presidente da Republica o comandante da economia nacional.
Sim, porque ele o ¢, na medida em que pode conceder estimulos e desestimulos
as atividades produtivas que dependem profundamente do quadro financeiro.
Ora, tem nas maos o Banco Central, que rege toda a politica financeira e manobra
o cambio. Igualmente, dirige a grande agéncia de financiamento, que é o BNDES
e também o grande banco comercial, que € o Banco do Brasil, bem como a Caixa
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Econémica. Controla a grande industria energética, com a Petrobras a frente etc.
Todos esses entes, com efeito, tém a frente pessoas por ele escolhidas e nomea-
das a seu alvedrio.

E o provedor dos mais pobres. Esta nas suas maos o sistema previdenciério, o
sistema unificado de saude e programas assistenciais, como o Bolsa Familia etc.

Também ¢, em ultima analise, o “patrdo” de todos os que emprega a imensa
maquina estatal e paraestatal. Os seus salarios dependem dele.

Além de ser o “grande irmao” que tudo sabe, informado pela Abin e (até um
passado recente) pela Policia Federal.

Tudo isso sem contrapeso efetivo.

Esta na Constituicao, sem duvida, o maior dos contrapesos, que é o Estado de
direito: a sujeicdo da atividade governamental a lei.

Esta sujeicao, porém, foi relativizada pelo aporte das medidas provisérias —ver-
sao atenuada, € certo, do decreto-lei da “ditadura” — que atribui ao presidente o po-
der de legislar, provisoriamente, mas dando as normas editadas vigéncia imediata.

Na verdade, ao editar a medida provisoria, o Presidente da Republica amol-
da, segundo sua discricao, a ordem juridica. Com isso, ele a conforma segundo
melhor lhe parece com vistas aos objetivos e politicas que pretende instaurar.
Somente depois de produzir efeitos, e de estar produzindo efeitos, pois tem efica-
ciaimediata, € que o Legislativo a examina, para converté-la ou nao em lei. Ora,
esse controle a posteriori se depara com fatos consumados que pesam decisiva-
mente em favor de sua aprovagao. Trata, assim, o Legislativo, nao de um projeto
(uma lei in fieri), mas de uma lei facta.

A Emenda n.° 32/2001 decerto aprimorou o controle que caia anteriormente
no vazio, dada a possibilidade de reiteracao ilimitada da medida, mas, eviden-
temente, ndo eliminou a concentracdo de poder. E, sem duvida, foi ela a razdo
profunda do surgimento do “presidencialismo de coalizdo”.

Como a moeda ma expulsa a moeda boa, as medidas provisérias pratica-
mente eliminaram as leis delegadas, que importam num controle prévio da le-
giferacao governamental. Mudancas sdo faladas, mas ninguém se lembra delas
como meio de concretizacao.

Na verdade, o grande contrapeso do presidencialismo, que é o Estado de direito
pressupoe, um Legislativo forte, apto a fazer valer a poderosa arma de decidir
sobre alei.

Ora, esse poder, sob a Constituicdo de 1988, enfraqueceu-se sobremodo, se
atentar-se para o periodo, e nao para episodios.

Porumlado, isso ja resulta da existéncia da medida proviséria, que quebra o
seu monopolio da legiferacdo. Por outro, decorre do “esfarinhamento” da repre-
sentacao parlamentar decorrente da multiplicacdao excessiva de partidos. E de
partidos, na esmagadora maioria, sem programas nem mesmo ideologia, mas
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apenas maquinas para a disputa do poder ou das benesses do poder, sem disciplina
interna, cujos membros nao hesitam em pular de um para outro, ao sabor de suas
conveniéncias pessoais.

Se era um mal o bipartidarismo oficial imposto no regime militar, o pluriparti-
darismo sem peias, sem clausula de corte e sem clausula de desempenho ¢ negativo
e desmoralizante para a democracia. E esse pluripartidarismo sem peias € inexoravel
sob o sistema eleitoral de representacdo proporcional, como, ha mais de meio século,
meu professor, Maurice Duverger, em livro ja citado anteriormente.

Ademais, essa multiplicacdo partidaria redunda, como demonstrou o Prof.
Pompeu de Sousa, da UNB, numa “pequenizac¢do” dos partidos. Ou seja, leva o qua-
dro partidario a ndo contar sendo com partidos (pequenos partidos) que nao tém a
dimensdao minima para suportar uma governanga coerente. Essa “pequeniza¢ao”
provoca o referido “esfarinhamento” da representacao politica no Congresso, que
passa a contar com uma miriade de pequenos nucleos, blocos informais e instaveis,
como nenhum observador ignora.

Levou ela a uma tentativa de solucio pelo denominado “presidencialismo de co-
alizao”. Ou seja, um tipo de arranjo por meio do qual o governo constitui uma base de
apoio, ainda necessaria num Estado de direito — hoje, por exemplo, para impedir que
caduquem as medidas provisérias —em troca de contraprestacoes. Quais? Todos sabem.

Este quadro de prevaléncia exagerada do presidente se reflete na cultura politica
nacional. Para a maioria do povo, em que prepondera os carentes, ele é o demiurgo,
ou o taumaturgo, que podera trazer para todos o bem-estar, apenas por seu querer.
Essa visao cultural foi gerada desde o Estado Novo, que p6s o presidente como o “pai
dos pobres”. E ainda hoje ela pesa, a ponto de crimes contra o patriménio publico
serem justificados pela intencao que teriam os seus autores de beneficiar o povo. E
boa parte deste o aceita e os apoia.

Na realidade, ndo temos um presidencialismo, como os Estados Unidos. Temos, na
feliz expressao do Prof. Sérgio Rezende de Barros, um “presidentismo”.

C. O TRISTE FIM DO “PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO” E A CRISE POLITICA ATUAL

A crise politica atual decorre, a meu ver, em grande parte de o “presidencialismo de
coalizdo” ter sido posto a nu.

Volte-se ao que disse ha pouco. E um tipo de arranjo por meio do qual o governo
constitui uma base de apoio, ainda necessaria num Estado de direito, associando
nucleos politicos a governanca em troca de contraprestacées. Ha, porém, contra-
prestacoes aceitaveis, como a conciliacao de programas e até a partilha de altos
cargos, o que ocorre no mundo todo. No entanto, existem contraprestacoes inacei-
taveis, porque imorais e criminalizadas.
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Ora, inexistindo partidos com o minimo de coeréncia programatica, com um
minimo de coesdo e disciplina, sao estas ultimas que prosperam, sobretudo se na
sociedade a moral esta enfraquecida. O fendmeno esta diante de nossos olhos.

Quando se pds a necessidade de uma base de apoio, num momento préximo ao
da vigéncia da Emenda Constitucional n.° 32, o Poder presidencial nao recorreu
apenas as contraprestacoes aceitaveis, mas a outras, como pagamentos em es-
pécie. £ que o aponta o “Mensaldo”.

E do “Mensaldo” se passou ao “Petroldo”, pela necessidade de aprovisiona-
mento daquele e da cobertura de despesas eleitorais e de despesas proprias de
toda uma familia politica.

Mas dai, perversamente, veio o fim do regime implantado.

Com efeito, a denuncia do “Mensaldo”, feita (recorde-se) por um de seus be-
neficiarios, com os desdobramentos posteriores, mormente judiciais, abriu o
processo que levou a explosao do “presidencialismo de coalizao”.

Posto a nu esse quadro, surgiu, por um lado, intensa reacdo popular, em face
da qual se desencadeou o “salve-se quem puder” dos comprometidos; por outro,
levou a impoténcia a governanca presidencialista. E, enfim, desencadeou a crise
politica e o impeachment, pelo “conjunto da obra”.

D. “PRESIDENTISMO” E DEMOCRACIA

O “presidentismo” brasileiro é obviamente negativo para a democracia, pois ¢,
no fundo, um regime autoritario negativo para a governanca pela concentragao
do poder em maos do Executivo e pelo amesquinhamento do Legislativo. Claro
esta que a referida concentracao ainda ¢ potencializada pela miriade de tarefas
que a ele a Constituicdo atribui, em decorréncia de uma sobrecarga que faz o
Estado assumir.

Dado o atual quadro partidario que deriva do atual sistema eleitoral, o sis-
tema parlamentar é inviavel. £ ele inerentemente um regime apoiado numa
maioria parlamentar, vinculada a partidos dignos do nome. Ora, multiplicagao
de maquinas politicas, chamadas de “partidos”, com o esfarinhamento da re-
presentacdo, afora as mazelas de um quadro de baixo nivel de moral politica,
nao lhe daria estabilidade. Forcosamente iria levar os gabinetes a necessidade
de comprar apoio, portanto, a propiciar a corrupcao. E se ndo recorressem a esse
meio — dada a eventual probidade de seus proceres (que nao se confunde com
a probidade de seus pregadores) —, fatalmente seria minado pela instabilidade
que sempre acompanha o esfarinhamento, causado pelo o multipartidarismo
excessivo. E a instabilidade é sempre seguida pela ineficiéncia governamental.

E preciso, para a democracia brasileira e para a boa governanca do pafs, fu-
gir da alternativa presidencialismo versus parlamentarismo.
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I1l. O IMPERATIVO DA REGENERAGCAO

29.

A conclusao deste trabalho nao pode ser outra: € preciso e urgente regenerar o re-
gime. Isso importa em mudar profundamente o sistema politico estabelecido pela
Constituigdo em vigor.

Nao é momento nem lugar de tracar um modelo de reforma. Entretanto, a ado-
¢do de um sistema eleitoral misto, como se usa dizer, acompanhado de uma reno-
vacao do sistema partidario e a substituicao de nosso presidentismo, certamente
melhorariam as coisas.

Havera, porém, maioria para fazer essas mudancas, sem a indesejavel ruptura
da ordem constitucional?

E bastara isso?

Nao sera também imprescindivel formar uma mentalidade democratica na eli-
te e no povo brasileiro? Coloca-se ai a licdo de Montesquieu?©, que Aron desenvolve!:
o sistema de governo depende para seu funcionamento de um “principio” infundi-
do na consciéncia da nocao.!? Sem esse principio, todo sistema de governo fracassa.
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RESUMO: O ARTIGO ANALISA A PROGRESSIVA PRESENCA E O REFINAMENTO DA JURIS-
dicao constitucional brasileira ao longo dos 30 anos da Constituicao cidada, em
seara considerada segundo a tradicdo como sendo exclusivamente politica. O foco
¢ a eficiéncia dos instrumentos judiciais-processuais para suprir omissoes ilegiti-
mas do legislador e do administrador publico. O artigo se debruga exclusivamente
sobre os instrumentos constitucionais-judiciais que foram criados especificamen-
te para essa finalidade, mas nao deixa de observar o uso da jurisdicao em geral
com essa mesma finalidade e o papel que esses mecanismos podem desempenhar
na construcado do Estado social. Para realizar essa analise, o artigo considera como
pressuposto material importante a condicao de economia periférica do Pais, que
apresenta deficiéncias na implementacdo de direitos sociais, aliada a imposicao de
transformacao socioeconémica determinada pela Constituicdo de 1988, enquanto
constituicao desenvolvimentista.

PALAVRAS-CHAVE: omissdo legislativa, omissdo dos poderes constitucionais, acao judi-
cial abstrata de controle da omissao, mandado de injuncao, jurisdicao constitucional.

sUMARIO: 1. As omissoes inconstitucionais: caracteristicas e categorias no Direito bra-
sileiro; 1.1. Entre omissdo nao normativa e omissao legislativa; 2. Aspectos préprios da
acao abstrata de controle da omissdo e o poder da Corte Suprema; 2.1. Efeitos da decisao:
mudanca da jurisprudéncia; 2.2. O caso dos poderes ampliados da Corte na ADPF: mais
uma inovacao a partir dos novos institutos constitucionais; 3. 0 mandado de injun-
¢ao; 3.1. Inovacao constitucional e a novalegislacao de 2016; 3.2. Competéncias judiciais



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

para apreciar o mandado; 3.3. Alcance da decisdo judicial: evolucao do tema; 3.5.
Possibilidade de efeitos gerais em casos concretos; 3.6. O caso do mandado de in-
juncao coletivo; 4. Conclusoes: impacto da inagao normativa dos Poderes eleitos
no Brasil e o novo papel exercido pelo Poder Judiciario.

1. AS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS: CARACTERISTICAS
E CATEGORIAS NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicao brasileira de 1988 criou uma acdo abstrata (competéncia origi-
naria) para combater as omissdes do legislador. Dispde o art. 103, § 22, da Consti-
tuicdo: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo,
parafazé-lo em 30 dias”.

Ao dispor sobre um instrumento especificamente voltado a omissao, fica
o questionamento sobre se isso significa que todas as demais vias judiciais
ficaram proibidas de serem usadas para alcancar essa finalidade. E tradicdo
considerar que as acoes do controle abstrato/concentrado de constitucionali-
dade sdo exclusivas, ou seja, excluem um controle difuso geral. Dai a carac-
teristica certeira do rétulo “controle concentrado”. Isso, porém, so se sustenta
em termos técnicos, ou seja, considerando a extensao do pedido. Nada im-
pede, pois, que para casos concretos e restritos a jurisdicao em geral possa
ser utilizada para eliminar omissdes inconstitucionais, especialmente a nao
realizacdo de direitos sociais basilares. Alias, no caso brasileiro, ha também
um instrumento especifico para essa finalidade, o mandado de injuncao, que
suporta essa mesma conclusao acima indicada para a nao exclusividade do
controle abstrato.

A Constituicdo brasileira teve uma preocupacao, nesse ponto especifico,
que é incomum as constituicdes de sua época. Foi inovadora ao procurar ins-
trumentos préprios que pudessem contornar ou amenizar as dificuldades ad-
vindas da inércia do Poder Legislativo na chamada “concretizacao” das normas
constitucionais, no sentido de sua realizacio pratica. Durante a histéria cons-
titucional brasileira, especialmente sob a ditadura militar, ficou generalizada
a ideia de uma Constituicdo sem forca para impor os direitos constitucionais e,
especialmente, os sociais, apesar de solenemente declarados, como bem regis-
trou Bercovici?.

As Constituicoes contemporaneas passam a assegurar direitos sociais en-
tre os direitos fundamentais, o que imp6s deveres de implementacao ao Estado.
Assim, o papel institucional do Poder Judiciario teve de acompanhar a mudan-
ca do paradigma do Estado liberal para o Estado social. Isso gerou para o Poder
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Judiciario novos paradigmas de decisoes judiciais concretas, principalmente na
hipétese de o Estado-administracio se recusar a cumprir os deveres e metas cons-
titucionalmente estabelecidos?.

Essa transicao de paradigmas constitucionais, no Brasil, € semelhante a de ou-
tros paises em estagio periférico de desenvolvimento, que optaram por um modelo
de ruptura com o perfil ultraliberal do Estado. Sdo paises que seguiram com inspi-
racao na Constituicao mexicana de 1917, ainda que essa contribuicdo seja subvalo-
rizada pela doutrina nacional“.

O modelo do constitucionalismo brasileiro, préprio de alguns paises periféri-
cos, envolve um aspecto que, em algum sentido, pode ser considerado revoluciona-
rio, e, ainda, transformador. Isso implica uma missdo desenvolvimentista imposta
juridicamente a sociedade e ao Estado, superando um estagio meramente liberal
baseado, economicamente, na auséncia do Estado e na supremacia do mercado®.
Isso nao significa nem deve ser confundido com a pretensao iluséria de eliminacao
do mercado, mas, sim, de sua subordinacao aos patamares democraticos, especial-
mente aqueles que foram veiculados pela Constituicdo.

O sistema de controle de constitucionalidade ndo pode ser desconectado dessa
missao constitucional. Inserido nas inovadoras linhas do constitucionalismo lati-
no-americano, que é historicamente inventivo em “controle de constitucionalidade,
pois, em muitos casos se antecipou a modelos tidos como fundantes no Direito euro-
peu’s, o sistema de controle por omissao no Brasil tem suas caracteristicas singulares
e deve ser compreendido como tendente a instrumentalizar esse papel social trans-
formador do Estado. Nao deveriamos, pois, considerar apenas mais uma agao judi-
cial, mais um incremento da combativa jurisdicdo constitucional brasileira, sempre
elucidada pelos autores sob uma leitura de técnica estrita e formal. A inovagao desse
combate omissivo se prende a configuracio desse novo constitucionalismo brasilei-
ro, sobretudo na busca pelo Estado social determinado constitucionalmente.

No entanto, de acordo com que ja tive oportunidade de observar em outra opor-
tunidade, a singularidade desse instrumento convergiu com a ampliagao do papel
da jurisdicao no Brasil:

“O reconhecimento em grau constitucional desses direitos e a incapacidade dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo de implementd-los de forma adequada tém gerado numerosas e repetitivas
demandas ao Poder Judicidrio brasileiro. Essas questoes tradicionalmente ndo integravam o es-
copo de assuntos julgados pelo Poder Judicidrio e sofreram, na passagem do Estado liberal para
o social, forte resisténcia de todos setores, inclusive de segmentos do prdprio Poder Judicidrio,

quanto a assumir abertamente essa responsabilidade pelo Estado social ™.

Em realidade, porém, o Poder Judiciario nao mais esta voltado a apenas resolver
conflitos entre particulares, que considero como o classico conflito surgido em uma
sociedade tradicionalmente composta por interesses uniformes e claramente reco-
nhecidos. O Poder Judiciario passa a ser também o garantidor ultimo dos direitos
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fundamentais, inclusive os de carater social, por vezes contra o Estado executivo,
bem como assume o papel de efetivar e concretizar um modelo de Constituicao
que incorpora o conflitod, com clausulas de mudanca, transformativas.

As questdes envolvendo direitos sociais mudaram, nitidamente, perfil, fun-
coes e responsabilidades do Poder Judiciario no mundo atual. Por isso, muito do
que haveria de caber apenas nos estritos limites de uma acao especifica, como a
acdo por omissdo (ou mesmo o mandado de injuncao), acabou por ser arrebatado
pela jurisdicdao em geral, em qualquer instrumento judicial comum. Os dados
estarrecedores da periférica realidade brasileira certamente serviram como ele-
mentos de pressdo para essa expansao judicial, mas o suporte dessa expansao
esta ancorado, inequivocamente, na Constituicao.

No Poder Judiciario brasileiro, tém sido comuns pretensdes de cidadaos
requerendo leitos em hospital, medicamentos para sobrevivéncia e vagas em
creches e escolas, além de direitos previdenciarios e de assisténcia social que
simplesmente sao negados administrativamente, em situacoes de desprezo do
Estado, descalabro publico, corrupcao e até mesmo contingenciamento de ver-
bas existentes, sempre as custas de direitos sociais basicos, para garantir gastos
crescentes com cargos publicos e os gastos para pagamento da divida publica ou
de seus altos juros e encargos®. E essas demandas nao ocorrem exclusivamente
pelos canais “préprios” de combate a omissao inconstitucional, aqui analisados.

Nesse sentido, € significativo o fato de que, no Brasil, o tratamento de porta-
dores de HIV pelo sistema publico de saude, que hoje é fornecido habitualmen-
te e se tornou referéncia mundial, tenha tido inicio em uma decisao judicialt®.
Posteriormente, o Estado, por meio de lei, passou a adotar uma politica publica
especifica, que se tornaria referéncia mundial.

A Constituicao de 1988 apresenta uma carga de direitos e prerrogativas ao
cidadao que, para muitos paises com uma democracia mais desenvolvida, pode
ser considerada excessiva. Entretanto, nao se pode olvidar que a Constituicao de
1988 institui uma ruptura com um autoritario regime ditatorial'* em que nao
havia efetiva e plena independéncia dos Poderes e, ademais, o Poder Executivo
se tornara hipertréfico sobrepondo-se ao Legislativo e ao Judiciario?2.

O anterior Ato Institucional (AI) n.° 2, de 1968, ja excluira da apreciacao
judicial os chamados atos do “Comando Supremo da Revolucao”, ou seja, os
atos de governo, além de suspender todas as garantias de vitaliciedade, ina-
movibilidade e estabilidade, tanto dos magistrados como dos demais agen-
tes publicos que as detivessem anteriormente. O AI-5, de dezembro de 1968,
fechou o Congresso e transferiu os Poderes ao Executivo, que governou sem
Legislativo até outubro de 1969 (AI-16). A propria Constituicao em vigor a épo-
ca foi quase inteiramente emendada por ato do comando militar (sem parti-
cipagdo de qualquer assembleia constituinte, nem mesmo do Congresso Na-
cional), com a Emenda n.° 1/1969, que centralizou, oficialmente, ainda mais,
os Poderes no Executivo.
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Assim, quando se avalia a atuacao do Poder Judiciario para implementacao de
direitos constitucionais no Brasil, mas especialmente os direitos sociais, ingres-
sa também o papel judicial na reconstrucao da cidadania, recolocando o cidadao
em uma posicao central, sob a tutela judicial, depois dos anos de autoritarismo e
hipertrofia do Poder Executivo, periodo nefasto no qual a cidadania e os direitos
haviam sido severamente desconstruidos. Sob o mando da Constituicao de 1988,
contudo, os direitos ganharam destaque normativo, mas a realidade ainda perma-
nece distante das pretensdes constitucionais. Em parte, a agonia dos direitos sob
uma Constituicdo democratica se deu por forca de constantes crises econémicas,
somadas a incapacidade e ao desinteresse politicos em estabelecer planejamento
governamental a longo prazo, cooptados pelo populismo imediatista — em parte,
esse estado de coisas também se deve, certamente, as corrupcoes sistémica e estru-
tural nos Poderes eleitos.

Sdo esses 0s cenarios que se deve ter em mente ao tratar do papel do Poder Judi-
ciario contra as omissoes dos Poderes detentores de mandatos.

ENTRE OMISSAO NAO NORMATIVA E OMISSAO LEGISLATIVA

Uma primeira observacao diz respeito a omissao. Ao contrario do que estabelece
a Constituicao de Portugal, fonte de inspiracao para a criacdo deste instituto em
1988, e que restringe o cabimento dessa especifica acao expressamente as omissoes
legislativas, a omissdo, para fins de acdo direta no Brasil, pode ser normativa ou
nao normativa.

A omissdo normativa pode ser decorrente da falta de ato do Parlamento (lei) ou
de ato do Executivo (decreto). Exatamente por isso, adverte Cléemerson Merlin Clé-
ve que “a omissdo de ato normativo corresponde a um horizonte conceitual muito
mais amplo do que a omissdo de ato legislativo”3.

Se omissao legislativa, no Brasil, € mais que omissao de ato do legislador, mes-
mo assim ha casos de omissdo normativa fora do alcance da acdo direta de omis-
sdo. Isso porque a omissao que pode ser combatida pela acdo abstrata deve decorrer
diretamente da Constituicao. Trata-se de agdao com parametros bem especificos, o
que ¢ proprio do controle abstrato e assim devem ser respeitados esses parametros.

Adicione-se, porém, casos de omissdao ndo normativa. Esta pode ser decorrente
da falta de ato administrativo ou, ainda, da falta de ato de execucdo material (ato
da administracdo publica). Geralmente, a omissao ndo normativa é um problema
de ilegalidade, mas nas raras hipéteses em que a medida inexistente esta requerida
diretamente pela Constituicao, essa omissao nao normativa sera uma questao de in-
constitucionalidade (e, assim, permite o uso da acdo abstrata de controle da omissao).

A jurisprudéncia brasileira nao admite acao de inconstitucionalidade por
omissdo que nao seja uma inconstitucionalidade direta, porque considera que
aceitar inconstitucionalidade indireta significa transformar a acdo direta de in-
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2. ASPECTOS PROPRIOS DA ACAO ABSTRATA DE CONTROLE DA
OMISSAO E O PODER DA CORTE SUPREMA

constitucionalidade por omissdo em acdo direta de ilegalidade por omissao (e,

apenas indiretamente, uma acdo de inconstitucionalidade). No Brasil, ainda
carecemos de um instrumento de controle concentrado para combater os atos
ilegais que atingem um grande nimero de pessoas e provocam uma enxurrada
de agdes no sistema judicial®s.

Assim, se a norma constitucional houver sido disciplinada por lei, mas ain-
da depender de nova norma, agora do Poder Executivo, para alcancar a plenitu-
de dos efeitos, o caso € considerado como de omissao ilegal. Nesse tipo de omis-
sdo, apesar da omissdo e da ilegalidade concomitantes, nao se admite a ADO.

Idéntico € o encaminhamento nas hipoteses de omissao nao normativa da
administracao publica, ou seja, quando ha lei disciplinando a norma constitu-
cional e essa lei ainda depende de atos administrativos e de execucao posterio-
res, a serem adotados pela administracao publica. A falta destes atos configura,
igualmente, uma omissao ilegal por parte da Administracao Publica.

Nada impede, contudo, que se cogite, de constitutione ferenda, de uma acao
direta de ilegalidade por omissao. Ainda no plano das propostas, seria igual-
mente possivel criar uma unica acdo, mais ampla e contemplativa de todas es-
sas hipoteses, como seria o caso de uma agao direta de invalidade por omissao?e.

Nao se admite o cabimento da acdo direta quanto a omissao de atos nao nor-
mativos do Poder Executivo e da administracdo publica, com base na decisao
do STF na ADI 19%7. E nesse sentido o magistério de Zeno Veloso, ao defender a
tese restritival®. Meu posicionamento é contrario a esse entendimento restriti-
vo, pois a Constituicdo do Brasil faz expressa referéncia a “omissao de medida”,
sem qualquer restricao de qual medida (nao se fala, por exemplo, em “omissao de
medida normativa”), o que leva a possibilidade de situar a acdo por omissao para
situacoes de omissao tanto normativa quanto nao normativa. Ademais, na parte
final, a norma constitucional admite que a acio servira também para o caso em
que se trate de “érgdo administrativo”, a fim de “adocdo das providéncias neces-
sarias”. As providéncias também nédo necessitam ser normativas. A unica exi-
géncia, pois, é que sejam providéncias exigidas diretamente pela Constituigao.

A Lei n.°12.063/2009 expressamente inclui, como objeto da acao direta
de inconstitucionalidade por omissao (ADO), “a omissdo inconstitucional to-
tal ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou
quanto a adocdo de providéncia de indole administrativa” (original ndo desta-
cado). A Lei supera a discussao (alias, nos termos da Constituicdo), afastando
as teses doutrinarias mais restritivas.
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Castro Nunes, com precursora e aguda percepcao sobre o processo constitucional, ja
observava que “o controle da constitucionalidade € uma forma especial de jurisdi-
cdo, que se governa por principios e regras que lhe sao peculiares”?°.

O préprio Supremo Tribunal Federal de ha muito adota postulados préprios
para a acao direta. Assim, ja em 1962 sublinhou que o instituto da acao dire-
ta de inconstitucionalidade “ndo é um processo judiciario, em que o Tribunal
funcione como juiz de controvérsia entre partes, caracteristica essencial dos
processos judiciais”2°.

Alguns autores entendem que os tribunais constitucionais, no desempe-
nho de controle concentrado da constitucionalidade, exercem verdadeira fun-
cao constitucional especial?!; outros vao mais longe para enxergar ndo uma
jurisdicao propriamente dita, ainda que objetiva, mas uma func¢ao necessaria-
mente politica?2.

Observa Zagrebelsky?? que uma “visao objetiva”?# da Justica Constitucional
tem sido dominante, no sentido de se pretender, com essa referéncia, deixar claro
que o tribunal deve assumir uma preocupacao em garantir, em primeiro lugar, a
coeréncia do ordenamento relativamente a Constituicao.

Importa, para o processo objetivo, a preocupacao com a restauraciao da ordem
constitucional, com a certificacdo de que a Constituicio prevalece, ¢ cumprida ou
se impoe sobre os comportamentos que pretendem dela se desviar, ainda que o des-
vio ocorra por uma omissao?s.

2.1. EFEITOS DA DECISAO: A MUDANGA DA JURISPRUDENCIA

Uma vez julgada procedente a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
duas possibilidades se abrem para a decisao da Corte.

Em se tratando de inconstitucionalidade do Poder Legislativo, o STF apenas
“certificara” a existéncia da omissao que o autor pretendia combater. Foi o enten-
dimento do préprio STF, que o tem justificado por considerar impossivel impor ao
legislador a feitura de qualquer lei. Esse entendimento esta baseado no principio
constitucional da separacao e harmonia de Poderes, bem como no respeito ao
chamado “tempo politico” das instancias eleitorais. E sabido, contudo, que essas
justificativas tém gerado grande atrito com as aspira¢oes sociais, deslegitiman-
do o parlamento.

O mesmo entendimento é aplicado parcialmente ao Poder Executivo, exata-
mente quando a omissao deste ocorre dentro do processo legislativo. Assim, por
exemplo, nos casos em que a iniciativa privativa de projeto de lei é do presidente da
Republica, e ele ndo inicie o processo legislativo ao qual esta obrigado (lembro que
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ha casos nos quais o presidente esta obrigado a iniciar esse processo legislativo,
como o caso da revisdo da remuneracao dos servidores publicos, que deve ser
anualmente realizada). Evidentemente, tal posicionamento, assumido pelo proé-
prio STF, acaba por frustrar as expectativas depositadas nessa acio e, sobretudo,
no papel de resguardo social atribuido a Corte.

Considero esse posicionamento restritivo do STF como sendo extremado
e inadequado. Nao se deve esquecer que seu principal fundamento é retérico
(clausula da separacdo de Poderes, que nao deixa de ser uma clausula interpre-
tada pelo préprio STF, que tem servido, ao longo da histéria do Direito a longos
e insuportaveis formalismos?6). Ademais, caso se continue a emprestar esse en-
tendimento restritivo a ADO, a consequéncia sera transferir para a ADPF uma
inovacao que deveria ser da ADO. Alias, foi exatamente esse o raciocinio feito no
julgamento de admissibilidade da ADPF n.° 427.

Como ja afirmei em outra oportunidade a “questao da possivel transferén-
cia do locus da inovac¢ao para outra acao, a também inovadora ADPF, demonstra
que essa acao pode substituir a ADO, esvaziando sua utilidade justamente em
virtude dessa interpretacdo jurisprudencial restrita”28.

Em julgamento mais recente, na analise da Acao Declaratéria de Inconsti-
tucionalidade por Omissdo n.° 3.682/MT29, o Supremo Tribunal Federal proce-
deu a um avango para além da mera certificacdao da inconstitucionalidade. Foi
reconhecida a mora legislativa e conferido prazo de 18 (dezoito) meses para que o
Congresso Federal “adote todas as providéncias legislativas necessarias ao cum-
primento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da Constituicao”3°.
Ainda que nao tenha uma forca cogente, o prazo serve para constranger o Poder
Legislativo perante a sociedade.

E possivel, contudo, que apés o julgamento do MI 67031, no qual o STF mudou
seu posicionamento sobre os efeitos da decisdo que combate a inconstituciona-
lidade por omissao em concreto, que também modifique seu posicionamento
para o caso do combate abstrato & omissao, via ADL

Uma possivel mudanca de posicionamento, mas que ainda depende de
decisdo3?, pode ter sido iniciada no caso da ADO n.° 25 (Plenario, rel. min.
Gilmar Mendes, j. 30.11.2016). Nessa decisdo, o STF julgou procedente a agao
e, com isso, determinou a criagdo de lei complementar para realizar o artigo
91 do ADCT (repasse aos Estados e ao Distrito Federal de uma compensacao
decorrente de isencoes de ICMS, no caso, de ICMS relativo a operacoes de ex-
portacdo). O STF concedeu prazo de 12 (doze) meses para a promulgacdo dessa
lei complementar de que trata o aludido artigo do ADCT, sob pena de, apos
esse prazo, o valor a ser transferido e as cotas de cada ente da Federacao
passarem a ser definidos pelo Tribunal de Contas da Unido (TCO), garantin-
do-se o exercicio do Direito mesmo em caso da permanéncia da omissao. O
citado prazo, contudo, esgotou-se sem que houvesse sido promulgada a ne-
cessaria lei complementar, conforme determinado pelo STF. Diante disso, a
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Unido, mesmo com o transito em julgado da ADO, solicitou o desarquivamento
da acdo e a prorrogacao do prazo para a edicao da lei complementar por mais 24
(vinte e quatro) meses, reconhecendo o descumprimento dos termos decisoérios.
O Estado do Par4, na qualidade de autor da acdo, bem como outros Estados que
atuaram no processo como amici curiae manifestaram-se novamente, desta
vez para contraditar o incabivel pedido de prorrogacao de prazo. Os Estados de
Minas Gerais e Maranhao chegaram a pedir o imediato cumprimento do acor-
dao do STF, com a expedicao de oficio para que fosse acionado o Tribunal de
Contas da Unido. Trata-se, como se vé, de transferéncia constitucional provi-
soria e emergencial de competéncia legislativa originalmente atribuida, pela
Constituicdo, a um Poder inerte, que foi reincidente na inércia inconstitucional
mesmo apos a sua “‘condenacao”3.

Em se tratando de omissdo inconstitucional nao do parlamento, nem de ne-
nhum dos “Poderes”, mas da administracio publica, outra foi a solucao adotada di-
retamente pela Constituicao. Em tais casos, o texto constitucional € taxativo e nao
deixa margem para preocupacoes juridicas pelo STF. Este pode e deve determinar o
prazo de 30 (trinta) dias para que a omissdo seja cumprida, sob pena de responsabi-
lidade daquele que desatender ao decisum.

Resta, nesse ponto, esclarecer se a cominacdo de prazo nos mesmos termos
pode ser estabelecida inclusive quando se tratar de edicdo de ato normativo. A
resposta ha de ser positiva, desde que o ato seja de responsabilidade de 6rgao
administrativo, e ndo de “Poder”. Assim, por exemplo, sobre a falta de decreto
do Poder Executivo ou de “portaria” de ministro de Estado nao incide esta parte
da norma constitucional. O critério, portanto, é simples: saber se se trata de
orgao da administragdao ou de 6rgao de governo. Essa conclusao, contudo, ha de
ser aplicada apenas as hipoteses de omissao de ato normativo. Em se tratando
de ato meramente administrativo, é dever impor prazo de 30 (trinta) dias para
cumprir a Constituicao, sob pena de descumprimento de obrigacao de fazer es-
pecifica determinada por decisdo judicial (e amparada na Constituicao).

2.2. 0 CASO DOS PODERES AMPLIADOS DA CORTE NA ADPF: MAIS UMA
INOVAGCAO COM BASE NOS NOVOS INSTITUTOS CONSTITUCIONAIS

Foi pioneira, no STF, a voz do Ministro Celso de Mello*4 no realcar que a existén-
cia de outros meios processuais, por si s6, ndao basta para que incida a clausula da
subsidiariedade e se afaste o cabimento da ADPF. Nao porque esses outros meios
(comuns) devam ser pura e simplesmente (de modo arbitrario) desconsiderados no
teste da subsidiariedade, mas exatamente porque € necessario analisar a eficacia
dos instrumentos, e nao os instrumentos em si. Para recusar a ADPF, € imprescindi-
vel que o instrumento judicial apresente real eficacia (alcance juridico e producao
dos resultados desejados) para sanar a lesividade.
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A tese é aplicavel no contexto do sistema de protecdo dos direitos fun-
damentais. Dentro desse universo especifico, ¢ preciso aquilatar a real efi-
cacia das medidas acaso existentes, na realizacdo de direitos, valores e pre-
ceitos basicos.

Seguindo referida tese, o STF, por maioria, admitiu a ADPF 4, ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista em face da Medida Provisérian.° 2.019-
1, de 20-4-2000, que dispds sobre o valor do salario minimo no Brasil. De acor-
do com a tese que prevaleceu, a ADI por omissao — cabivel, prima facie, para
contestar a suficiéncia do salario minimo —, com sua natureza constitutiva
de apenas uma mora legislativa oficial, ndo seria capaz de tornar efetivo o
direito constitucionalmente assegurado de um salario minimo capaz de as-
segurar as necessidades do trabalhador e sua familia (como efetivamente
ndo foi). A ADPF seria, nessa linha de pensamento, uma medida judicial ca-
paz de gerar novos efeitos®s, para além dos atribuidos pelo art. 103, § 2°, da
Constituicdo do Brasil, & ADI por omissdo (que se reduziu, na jurisprudéncia
da Corte, ao efeito de dar ciéncia ao poder competente de sua inércia e lhe
conceder um prazo nio obrigatério para suprir a omissdo). A ADPF, assim,
seria medida na pratica eficaz para sanar a lesao impugnada, no caso, lesao
por omissao (ADPE/MC 4, min. rel. Ellen Gracie, j. 17.4.2002). Note-se o alcance
da tese: admite-se a ADPF mesmo havendo a previsdao de uma acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, complementando o eventual efeito (fra-
co) obtido nessa acao.

Nesse sentido, o voto do min. rel. Cezar Peluso acabou por ser esclarecedor:
“A subsidiariedade de que trata a legislacdo diz respeito a outro instrumento
processual-constitucional que resolva a questao juridica com a mesma efetivi-
dade, imediaticidade e amplitude que a prépria ADPF”. Ou seja, se ndo houver
esse outro instrumento, cabe a ADPF. E a a¢do direta por omissao, como sabe-
mos, nao se tornou um instrumento eficaz na jurisprudéncia do STF, embora
essa seja uma posicao que pode ser alterada pela jurisprudénciase.

3. 0 MANDADO DE INJUNGAO

3.1. INOVACAO CONSTITUCIONAL E A NOVA LEGISLACAO DE 2016

O mandado de injuncao € mais uma das novidades trazidas pela Constituicao
brasileira de 1988. E cabivel sempre que a falta (omissdo) de norma regulado-
ra torne inviavel o exercicio de direitos constitucionais. Refere-se, portanto,
a denominada “mora legislativa”, assim como a acado de controle abstrato da
omissao. Mas, diferentemente desta, pode ser proposta por qualquer pessoa in-
teressada. Sua previsao constitucional € a seguinte: “Conceder-se-a mandado de
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injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionali-
dade, a soberania e a cidadania” (inciso LXXI do art. 5°).

Recentemente, foi editada a lei regulamentando o mandado de injuncao, em
suas modalidades individual e coletivo. Trata-se da Lei n.° 13.300 de 2016.

3.2. LIMITES DO JUIZ NO MANDADO DE INJUNGAO

Como visto antes, o mandado de injuncgao objetiva combate a morosidade do Poder
Publico em sua funcio legislativa-regulamentadora, entendida em sentido amplo,
para que se viabilize, assim, o exercicio concreto de direitos, liberdades ou prerroga-
tivas previstas na Constituicao.

Nao sdo todas as espécies de normas constitucionais que autorizam o ajui-
zamento de mandado de injun¢ao nem todas as espécies de omissdes do Poder
Publico podem ser combatidas pelo mandado de injuncao. Nesse sentido, fica
aqui o mesmo questionamento fundamental feito a propésito da criacao da ADI
por omissdo: ao criar uma acao especialissima para combater a omissao, mas
com restricdes de cabimento, estaria o constituinte a impedir que outras acoes
judicias fossem utilizadas para que o Judiciario proferisse decisdes de combate
a inércia dos Poderes? Deixarei esse questionamento central para ser encami-
nhado mais adiante.

Quanto as normas que violadas por omissao permitem a propositura do man-
dado de injuncao, € preciso que dependam de regulamentacao. Portanto, nao cabe
o mandado de injuncao se a norma constitucional invocada nao depender de ato
normativo posterior, ainda que esteja sendo descumprida. Ou seja, é possivel haver
descumprimento de norma constitucional, mas esse descumprimento nao depen-
der da edicdo de uma norma. Nesse caso, nao ¢ cabivel o mandado de injuncao, ja
que, diferentemente da acdo direta, este sé ataca situacdes que dependam de nor-
ma (regulamentadora).

Também nao se admite o mandado de injuncao quando se pretende apenas que
haja uma nova legislacao para fins de modificar aquela ja existente, ainda que esta
seja incongruente com a Constituicao. Nesse sentido, seguindo a senda constitucio-
nal, a Lei n.°13.300/2016 em seu art. 2°, caput admite o cabimento para a hipdtese
de “falta total ou parcial de norma regulamentadora”. Mas a existéncia de norma
regulamentadora “ruim”, inconstitucional ou ilegal, faz com que o instrumento es-
pecifico do mandado de injun¢ao ndo possa mais ser usado.

Da mesma maneira, ndo se admite o mandado de injuncao quando o obje-
tivo for o de obter do Poder Judiciario o pronunciamento acerca do que seria a
correta interpretacao da norma regulamentadora existente. Vale, aqui, a regra
geral de que o Poder Judiciario nao atende a consultas interpretativas como ob-
jeto central de uma acao.
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De outra parte, a omissao do Poder Publico deve inviabilizar direito consti-
tucional. Mais uma vez o referido art. 2°, caput, da lei também nao deixa mar-
gem de duvida ao repetir o cabimento apenas quando a omissao normativa
“torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro-
gativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

3.3. ALCANCE DA DECISAO JUDICIAL: EVOLUCAO DO TEMA

O Supremo Tribunal Federal, aplicando o instituto, concedeu-lhe contorno bas-
tante acanhado. Entendeu, inicialmente, que o mandado guarda similitude
com a ADO, com o que a procedéncia levaria apenas a comunicagao do Poder
responsavel de sua omissao, ou, no caso de se tratar de 6rgao da administracao,
a decisdo imporia sua atuacao (normativa) em até 30 (trinta) dias. Esse foi o en-
tendimento adotado pelo min. Moreira Alves, proferido na questao de ordem
levantada no MI107-33".

Mais recentemente, mesmo antes da Lein.° 13.300/2016, a Corte Suprema vi-
nha entendo que, variando de acordo com a natureza da norma que necessita da
regulamentacao legislativa, o Poder Judiciario poderia determinar diretamente
o direito a ser aplicado para a situacdo concreta que lhe houvesse sido submeti-
da.Isso ocorreuno casodaimunidade previstano art.195, § 7°, da Constituicaos3s.
Também se admitiu que o Poder Judiciario fixasse um prazo certo para a edigao
da medida necessaria, e, em caso de desatendimento deste, assegurar ao inte-
ressado direito a indenizacdo pela impossibilidade de exercicio ou concretizacao
de um direito que lhe é constitucionalmente assegurado. Esta ultima tem sido a
orientacdo mais comumente adotada pela Corte.

Em outra decisdo, o Supremo Tribunal foi mais além para reconhecer, apos
vencido o prazo razoavel para que o Congresso editasse a legislacao adequada, o
direito de o interessado passar a gozar da imunidade, ainda que nao atendesse
aos requisitos estabelecidos em lei, justamente por nao haver a lei*®. Nesse caso,
alids, o préprio Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias da Constitui-
cdo brasileira de 1988, em seu art. 59, fala de um prazo de regulamentacdo nao
superior a seis meses. O Supremo, contudo, passou a contar o prazo de seis meses
da data da cientificacdo do Congresso Nacional de que se encontrava em mora.

Nessa linha, o min. Gilmar Mendes, no MI 670, que discutiu, novamente, o
direito de greve de servidores publicos, propds, em seu voto, que, enquanto nao
se suprisse a omissao legislativa, fosse aplicada a Lei n.° 7.783, de 28.6.1989, que
trata do exercicio do direito de greve no ambito da iniciativa privada%°, obser-
vando-se o principio da continuidade do servico publico (MI 670/ES, min. rel.
Mauricio Corréa, decisdo de 7-6-2006). O min. Eros Grau, em mandado de injun-
cdo com esse mesmo objeto (MI 712-8/PA), adotou solucdo semelhante, defen-
dendo a alteracdo da postura do STF quanto a natureza das decisdes proferidas
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em mandado de injuncdo. Em seu voto, colocou o seguinte dilema: “Importa verifi-
carmos € se o Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes; decisoes que se
bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutilmente” (STF,
MI712-8/PA, min. rel. Eros Grau), e concluiu: “Pois é certo que este tribunal exercer3,
ao formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o art. 37, VII,
da Constituicao, funcao normativa” (STF, M1 712-8/PA, min. rel. Eros Grau, com deci-
sdo do Plenario tomada em 25.10.2007).

No seu entender, com isso, o tribunal estaria exercendo funcao normativa, fun-
¢do que eu ja havia indicado como proépria dos tribunais constitucionais em minha
tese apresentada em 200341 Essa funcao se exerce sem significar, contudo, afronta
a “separacdo de Poderes”, ja que ndo ha uma separacao de Poderes como postula-
do universal, ou provinda do direito natural, como bem colocou o min. Eros Grau;
essa “ideia” existe somente da forma e na medida como esta prevista na Constitui-
cao (embora seja mais uma clausula constantemente reinterpretada pelo STF). E o
mandado de injuncao encontra previsao constitucional, devendo ser considerado
para fins de identificar essa especifica forma institucional criada em 1988. Invoco,
aqui, novamente, as licées insuperaveis de Sandra Liebenberg, que bem adverte:
“lelm sua forma idealizada e estatica, a doutrina da separacdo de poderes vem a ser
ritualisticamente invocada pelas cortes como uma forma de evitar a determina-
¢ao constitucional a elas dirigidas para interpretarem e imporem os direitos cons-
titucionalmente garantidos”42. Assim é que temos, historicamente falando, uma
permanente obstrucdo dos direitos constitucionais, pela vitéria de argumentos
formais lastreados em teorias ideologicamente comprometidas com o nao cumpri-
mento de constituicdes sociais em paises periféricos.

O min. Marco Aurélio, em seu voto apresentado no mesmo MI 721/DF, conclamou
o STF a modificar o seu posicionamento acerca do alcance do mandado de injuncao.

Assim, em 25 de outubro de 2007, o STF declarou, por unanimidade, a mora do
Congresso Nacional em legislar sobre o exercicio do direito de greve no setor publico
e, por maioria de votos, decidiu aplicar, com certas adaptacoes, a lei de greve existen-
te e em vigor para o setor privado (Lein.° 7.783/89), eliminando a lacuna do legislador.

E curioso observar ai uma aparente selecdo do caso com o qual seria superada
(overrule) a jurisprudéncia “classica” restritiva, pois em outra decisdo, na mesma
¢poca, também em mandado de injungao, o STF se limitou a reconhecer oficialmen-
te a mora legislativa do Congresso Nacional, em relacdo ao direito ao aviso prévio
proporcional, previsto no art. 7°, XXI, da CB (STF, MI 695/MA, min. rel. Sepulveda
Pertence, j. 1°-3-2007)43.

Outro aspecto curioso foi o de aplicar uma legislacdo similar ja existente, ape-
nas ampliando as pessoas as quais incidiria a lei (alargamento do &mbito subjetivo).
Aleitura que se pode ter da decisdo é a de que, com certas ressalvas, estabeleceu que
a lei relativa ao direito de greve aprovada pelo Congresso Nacional apenas para o
setor privado era inconstitucional (por omissao) ao ndo incluir o setor publico e suas
particularidades. Mas o tema € polémico. Assim, ampliou-se apenas o espectro de
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sujeitos alcancados por essa lei. Essa foi a unica inovagao no caso. Isso se aproxi-
ma mais, portanto, de uma ja tradicional decisdo aditiva da Justica Constitucio-
nal, alargando o ambito de incidéncia de uma lei ou apenas usando de analogia.
Mas fazer isso ndo parece depender de um mecanismo tao inovador, especial e
delicado como o mandado de injuncao. Pelo contrario, é possivel constatar essa
ampliacdo em zonas de penumbra normativa, como algo que se considera aceita-
vel nas acoes ordinarias em geral44, até pela autorizacao, de raiz napoleénica, de
que, na falta de lei, o juiz julgue com base nos principios e na analogia.

De qualquer sorte, a mudanca da jurisprudéncia recalcitrante foi uma
grande conquista para a cidadania brasileira, especialmente por se tratar de
um pais cujo compromisso constitucional é constantemente relegado a se-
gundo plano, e a ideia de “fraude a Constituicao”, uma pratica rotineira de
governos democraticamente eleitos, com o que a Justica Constitucional esta-
ria a auxiliar decisivamente na operatividade das normas constitucionais. O
efeito didatico (indireto) dessas decisdes, para outras situacoes semelhantes,
também nao é desprezivel.

ALleinr®13.300/2016 nao ignorou esses avancos jurisprudenciais. A lei tem
como ponto de fundamental importancia a definicdo da atuacao judicial em
caso de mora legislativa, por forca do artigo 8. Esse artigo segue a referida posi-
cdo do Supremo Tribunal Federal, que a partir do ano de 2007 passou a ndo mais
apenas notificar a autoridade omissa de sua falta (o chamado “apelo ao legisla-
dor”, bem conhecido da Justica Constitucional da Alemanha desde a década de
1970), mas efetivamente sanar a omissao, concretizando o direito4s.

O referido artigo 8° confere algumas alternativas ao magistrado em caso
de reconhecimento da omissao, 1. “determinar prazo razoavel para que o impe-
trado promova a edicdo da norma regulamentadora”, ou 11. “estabelecer as con-
dicoes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou prerrogativas”.
O mesmo artigo estabelece, ainda, a possibilidade de 111. 0 julgador estabelecer
“as condicoes” para futura acdo contra o descumprimento do prazo para suprir
a omissdo, quando essa for a determinacao do mandado de injuncao.

Ao dar a alternativa do prazo, a lei se posicionou, no entendimento de
André Luiz Maluf, pela chamada corrente “concretista intermediaria”4s, pois
nessa hipotese o atendimento ao direito pleiteado nao é imediato e direto.
No entanto, o mais relevante é que, apds o decurso do prazo fixado judicial-
mente (e este € um papel inovador reconhecido ao juiz constitucional), o Po-
der Judiciario podera efetivamente tutelar o direito do autor do mandado
de injuncao, mesmo que para tanto possa ser necessario que o interessado
proponha nova agao.

As novas fronteiras trazidas pelo legislador para a jurisdicao em manda-
do de injuncdo chancelam uma atuacdo mais intensa do Poder Judiciario. Tal
reconhecimento pelo proprio Poder Legislativo € mais um argumento contra-
rio ao ataque simplista e generalizante de setores que consideram semelhante
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atuacdo do Poder Judiciario, mesmo que necessaria para o escrito cumprimento da
Constituicdo diante de omissdo normativa, como inaceitavel e violadora das lindes
da atividade jurisdicional.

3.5. POSSIBILIDADE DE EFEITOS GERAIS EM CASOS CONCRETOS

Quanto aos efeitos da decisao proferida em mandado de injuncao, para autores que
entendem que o Poder Judiciario tem de solucionar o caso concreto, adiciona-se a
proposta de que seja também decisao com efeitos erga omnes, para que nao reste
violado o principio da isonomia.

Contudo, para muitos analistas haveria aqui uma intromissao indevida do
Poder Judiciario em funcao que pertence ao Legislativo, intervencao caracterizada
justamente pela atribuicdo de eficacia erga omnes (tipica da atividade legislativa) a
uma decisao (judicial) de construcdo normativa. Nesse sentido, posicionou-se o min.
Ricardo Lewandowski, em seu voto proferido no Mandado de Injunc¢do n.° 708-0, no
qual divergiu, em parte, da decisdo adotada pela maioria, que optou por resolver
em definitivo e com efeitos gerais a inércia legislativa de que se estava tratando na-
quele mandado de injuncdo. Observou o ministro: “De fato, embora sedutora a ideia
segundo a qual seria possivel e desejavel, até, aplicar-se a todos os movimentos gre-
vistas do setor publico a Lein.® 7.783/89, destinada a regular as paralisacoes no setor
privado, disciplinando, assim, definitivamente, ou enquanto perdurar a inércia do
Legislativo, as greves de servidores publicos, hoje carentes de qualquer regramento,
quer me parecer que tal solucao, insisto, representaria indevida ingeréncia do Judi-
ciario na competéncia privativa do Congresso Nacional de editar normas abstratas
e de carater geral, além de desfigurar o mandado de injuncdo, importante instru-
mento concebido pelo constituinte para regular, caso a caso, o exercicio de direito,
liberdade ou prerrogativa assegurados na Carta Magna”. Por isso, o ministro conce-
deu “o exercicio do direito de greve aos trabalhadores em educacao do municipio de
Joao Pessoa”, ou seja, deu eficacia ao mandado de injuncado, mas restrita aos autores
do mandado de injuncao. A conclusdo do ministro é tecnicamente impecavel, pois,
como mencionado anteriormente, é imprescindivel distinguir entre decisoes profe-
ridas em sede de mandado de injuncao, um instrumento de controle concreto, das
decisdes proprias de uma Justica Constitucional abstrata (via ADO ou ADPF), sob
pena de confusao e desvirtuamento de institutos (especialmente porque a legitimi-
dade ativa para acdo abstrata é enumerada e constitucionalmente fechada).

A Lei n.°13.300/2016, nesse ponto, contempla a possibilidade de ajuste confor-
me o caso concreto. Embora estabeleca que, em regra a “decisao tera eficicia subje-
tiva limitada as partes” (art. 9°, caput) estabelece que, excepcionalmente “[plodera
ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao, quando isso for ineren-
te ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto
da impetracao” (art. 99, § 1°).
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4. CONCLUSOES: IMPACTO DA INACAO NORMATIVA
DOS PODERES ELEITOS NO BRASIL E O NOVO PAPEL
EXERCIDO PELO PODER JUDICIARIO

A opcao legislativa reconhece como mais adequada a solucao inter partes.
Entretanto, visando a evitar perecimento de direitos acaba também possibili-
tando, mas sempre de forma excepcional, a ampliacdo da eficacia da decisao.

3.6. 0 CASO DO MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO

O Supremo Tribunal ja admitia, anteriormente a Lei n.° 13.300/2016, o mandado
de injuncdo de cunho coletivo, ou seja, com alcance para todos os interessados
ourepresentados pela entidade que propoe a agao. Esse entendimento foi adota-
do no MI 20-4/DF: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de admitir a utilizagao, pelos organismos sindicais e pelas entidades de
classe, do mandado de injunc¢do coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor
dos membros ou associados dessas instituicoes, o exercicio de direitos assegu-
rados pela Constituicdo” (min. rel. Celso de Mello, DJ de 22.111996, Ementario
1.851-01). Contudo, admite-se o mandado coletivo “por aplicacdo analédgica do
art. 5%, LXX, da Constituicao”8. E isso desde que o mandado de injungao nao seja
utilizado como sucedédneo do mandado de seguranca (MI 689/PB, j. 7.6.2006).

Atese de cabimento do mandado de injuncao coletivo foi acatada pelo legis-
lador, que assegurou, no art. 12, paragrafo unico da Lei do Mandado de Injuncao,
amodalidade que chamamos no Brasil de “coletiva”, assim considerada por jus-
tamente tutelar direitos titularizados por “uma coletividade indeterminada de
pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria”. Trata-se de aspecto que
aproxima esta acdo da acao direta e abstrata.

Para a propositura do mandado de injuncao coletivo, nos termos do artigo
12 da lei, sdo legitimados “o Ministério Publico [..]; partido politico com repre-
sentacdo no Congresso Nacional [...]; organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento a mais de 1 (um) ano
[..]; a Defensoria Publica”.

Quanto aos efeitos do mandado de injuncao coletivo o art. 13 da lei adota
solucdo que torna como regra a producao dos efeitos inter partes e a excecdo os
efeitos ultra partes ou erga omnes, caso indispensavel para a fruicdo do direito,
liberdade ou prerrogativa objeto da acdo (art. 13, caput, c/c art. 9°, § 1°).

Consagrando-se vencedora essa tese, ratificada pela legislacao, que resgata
a eficacia do mandado de injuncdo e da propria decisao do STF, mas que pode
excepcionalmente reconhecer efeitos amplos e gerais, restara a este tribunal en-
frentar mais detidamente o problema do contraste desse entendimento com a
orientacdo inicial do préoprio STF quanto ao cabimento da ADPF (como se sabe, re-
sidual), por forca do decidido na ADPF n.° 4-1/DF e no voto do min. Celso de Mello
na ADPF n. 45-9/DF. A pergunta € a seguinte: mandado de injuncao ou arguigao
de descumprimento de preceito fundamental? A solucdo pode estar na compre-
ensao adequada do “teste da subsidiariedade”, conforme anotei anteriormente.
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Apesar da grandeza territorial e de recursos naturais e estratégicos do Pais, o Brasil
ainda sofre com mazelas sociais insuportaveis do ponto de vista humano, e inad-
missiveis em face dos direitos consignados na Constituicdo de 1988, como expla-
nado na introducao. Ha caréncias graves e inequivocas em saude, educacao e em
saneamento basico, demandas essenciais da existéncia humana que sdo constan-
temente postergadas pelos Poderes eleitos.

Somente por essa situacao critica, que se prolonga por toda a histéria nacional, de-
ver-se-ia olhar com mais cuidado para a atuacao de qualquer Poder, instituicao ou seg-
mento social na luta para tornar efetivos os direitos sociais da Constituicao do Brasil.

Entretanto, muito além do atendimento desses direitos basicos, o Brasil tem
uma circunstancia excepcional de déficit do proprio Estado de Direito, que ainda
carece de aprimoramento apds a saida da ditadura militar, o que mereceu a atencao
central da Constituicio de 1988 e que se tornou uma preocupag¢ao ainda maior nos
ultimos tempos.

Nesse sentido a missao do Estado ¢ de consideravel magnitude, pois no Brasil
estamos lidando, ainda, com a permanente necessidade de construir uma nagao
justa, solidaria e democratica, além de reparar os danos da época do regime militar
e de um passado rico em desigualdades e exploracao do ser humano.

Nesse sentido, a Constituicao do Brasil previu, além dos direitos sociais que
necessitam de uma atividade normativa para implementacao, diversos direitos de
transicdo para a democracia. Um exemplo € o direito de desenvolvimento. Mas ilus-
tra o tema dessa pesquisa, de maneira paradigmatica, o direito a reparacao econd-
mica aqueles que foram impedidos de exercer atividade profissional por persegui-
cdo politica durante o regime (art. 8°, § 3° do ADCT da CB).

E extremamente significativo que esse direito tenha ficado sem regulamen-
tacdo por 14 (quatorze anos) até a edicdo da Lei n.° 10.559/2002, diploma normativo
posterior a solucao parcialmente dada pelo STF no julgamento do Mandado de In-
juncao n.° 543/DF4". Neste se reconheceu a mora do Congresso Nacional ja no ano
de 2000 e se assegurou aos impetrantes o direito a indenizacao, mediante acao de
reparacdo patrimonial em que seria apurado o valor.

Ainaplicabilidade da norma constitucional do teto de juros reais de 12% ao ano
bem demonstra a dificuldade, no Brasil, em implantar comandos constitucionais
fortemente direcionados a transformacao dos lacos de dominagao social que ainda
permanecem, ha séculos.

A construcdo de um Brasil livre, justo e solidario ainda é um processo lento e
nao continuo. Por isso, a atencao inevitavel de certos Poderes, instituigdes e seg-
mentos organizados da sociedade, como o Judiciario e o Ministério Publico. A socie-
dade, porém, precisa estar permanentemente atenta.
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Nesse sentido, entendo que a criagao de acoes especificas para combate da
omissao inconstitucional dos poderes eleitos e de certas autoridades publicas
nao deve ser compreendida como uma opgao constitucional por vetar o manejo
de outras acoes para proferir decisoes judiciais com caracteristicas de superacdo
desse estado de coisas. Assim ocorre com decisoes judiciais proferidas em casos
concretos e em acoes coletivas, que determinam a criacio de vagas em creches,
o tratamento de determinadas moléstias ou que determinam certas obrigacoes
de fazer, a despeito da falta de lei, da falta de norma regulamentadora ou da fal-
ta de acdo de autoridades da administracdo publica. As acdes especificas, aqui
analisadas, ndo cobrem, pois, todo o largo espectro de atuacao do Poder Judicia-
rio no combate ao mal da omissao inconstitucional.
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I. INTRODUGAO

A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 HOUVE POR BEM INCLUIR NO CAPITULO DOS
direitos e garantias fundamentais, no seu artigo 5°, que estabelece a igualdade de
todos perante a lei sem distincdo de qualquer natureza, a garantia da inviolabili-
dade do direito a vida, entre os outros ali mencionados.
Essamencdo se coaduna perfeitamente com um dos seus principios fundamen-
tais, elencados no art.1°, que se refere, no inciso I1I, a dignidade da pessoa humana.
Tanto os principios fundamentais quanto as garantias estabelecidas na Carta
Magna, no que se refere aos direitos individuais e coletivos, obviamente deverao
embasar os preceitos da legislacao infraconstitucional destinada a produzir os efei-
tos praticos dessas determinacdes. Nesse sentido, a protecdo a vida ali estabelecida
como garantia fundamental sera realizada precipuamente pelo Direito Civil e pelo
Direito Penal, que procuram lhe dar a merecida efetividade por meio de suas normas.
Por outrolado, o avanco das ciéncias médicas e biolégicas e o surgimento de novas
tecnologias impoem como necessario o reexame das questoes referentes a vida, seu
surgimento e seu prolongamento, com reflexos em velhos temas que estdo sendo re-
discutidos, como € o caso do aborto, e de novos problemas que estao ainda a espera da
intervencao do Direito, como sucede com a producao da vida em laboratoério, mediante
técnicas de fertilizacdo in vitro, da clonagem e das experiéncias com células-tronco,
originando o surgimento de novos ramos cientificos, como o biodireito e a bioética.
Essas questdes sao atualmente objeto da maior atencao dos legisladores e mes-
mo dos tribunais, nos quais comecam a ser examinadas, aguardando a sociedade
um pronunciamento que possa balizar as acoes e intervencoes de natureza variada
que dizem respeito a vida, e que, oriundas das relacoes interindividuais e da vida
em sociedade, irdo se refletir no cotidiano das pessoas e, basicamente, no papel que
a mulher ainda exerce no seio da familia, ndo obstante as transformacoes que so-
freu a sua condicdo no mundo moderno.
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Para isso, ndo se pode deixar de levar em consideracdo os conceitos refe-
rentes aos valores da pessoa humana e de sua dignidade, como alias decidiu
o nosso legislador ao incluir no texto da Constituicao Federal de 1988, entre os
principios fundamentais do Estado brasileiro, elencados no seu art. 1°, a digni-
dade da pessoa humana, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa e do pluralismo politico.

Assim, numa nova perspectiva de analise dos direitos fundamentais so-
bressai, sem duvida alguma, pela ordem de sua importancia, o direito a vida,
uma questio que nao é somente de interesse da area juridica, mas de toda a
sociedade, pois que envolve consideracoes de toda ordem, predominantemente
de natureza filoséfica, moral, médica e biolégica, sendo decisiva a posicao a ser
tomada no campo do Direito. Pois sera ali determinada a licitude ou ilicitude de
eventuais ofensas e a delimitacao do seu ambito de protecao.

Il. O VALOR DA PESSOA HUMANA. INIiCIO E FIM DA VIDA

11.1. A PROTECAO A VIDA: HISTORICO

Considerando as concepcoes filoséficas, morais e religiosas pela evolucao das
civilizacoes, podemos afirmar que foi somente com o cristianismo que surgiu
a ideia do valor essencial da pessoa humana como um bem a ser considerado
em si mesmo, ideia que ira se refletir no Direito canénico, passando depois ao
Direito laico a necessidade de protecao do ser humano ainda no ventre materno,
embora nao pudesse ser considerado pessoa em rigoroso sentido juridico.

Essa posicao envolvia uma decisdo a respeito de se saber quando a vida se
inicia, tema que desde a Antiguidade até os nossos dias anima a discussao nos
meios cientificos e juridicos.

A questao fora objeto de interesse ja para a filosofia grega, embora esta esti-
vesse mais preocupada com o problema da alma do que com o da vida propria-
mente dita. Podemos constatar isso na concepc¢ao de Aristoteles, que considera-
va diferentemente a ofensa a vida fetal conforme fosse animado ou inanimado

o feto. Para ele, o feto era considerado animado quando a alma era recebida pelo
corpo ja formado, o que se dava no 40° dia a contar da concepcao, para os ho-
mens e no 80° dia para as mulheres, quando o corpus informatum se tornava
um corpus formatum, distincao que acarretava uma variacao na penalidade a
que estaria sujeito o seu ofensor. Sem duvida, foi Aristételes, para os padroes
atuais, o primeiro machista conhecido da histoéria.

Essa distincao, por incrivel que pareca, foi adotada por varias leis e perdu-
rou em todo o periodo medieval e nos varios concilios realizados pela Igreja Ca-
tolica, sendo abandonada somente a época de Pio IX, no século 19.
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O posicionamento da Igreja Catdlica nas enciclicas papais a respeito do abor-
to, condenando-o por constituir uma violacdo do direito a vida, que considerava
existir desde o momento da concepcao, influenciou, sem duvida, as primeiras legis-
lacdes incriminadoras da Europa, algumas delas mantendo a distincao entre feto
animado e feto inanimado, determinando diferentes penalidades, inclusive a pena
de morte, de comum aplicacdao naquela época para a maioria dos crimes, uma vez
que inexistia o conceito de pena de prisao como sancao, sendo o carcere utilizado
apenas como prisao cautelar para aqueles que estivessem a espera de um julga-
mento. A pena de morte somente foi abolida das legislacdes europeias quando os
filésofos iluministas, no século 18, trouxeram novas ideias sobre a questao, inician-
do-se um periodo de humanizacao do Direito Penal e de abrandamento das sangoes
impostas, além de substanciais mudancas nos procedimentos judiciais. Comecam
entdo a serem discutidos e reconhecidos os direitos dos homens, mas nao os do feto,
por ndo se considerar ainda que este fosse uma pessoa.

No final do século 19 e inicio do 20, intensos debates foram travados envolvendo
juristas, médicos, sociélogos e membros da sociedade civil, surgindo as ideias liber-
tarias sobre a condicao feminina, chegando alguns a sustentar que a mulher podia
dispor livremente de si mesma, sendo dona de seu proprio corpo, ao qual se incorpo-
rava o do feto, argumento que se disseminou depois nos movimentos feministas, e
que até hoje é utilizado por alguns partidarios da ndo incriminacao do aborto.

Mas a questao, evidentemente, njo diz respeito somente a incriminacao ou
nao do aborto, mas também a outros interesses em conflito, ingressando, mais tar-
de, no campo do biodireito e da bioética.

Seja como for, a legislacdo repressiva relativa ao aborto foi sendo modificada
em varios paises no decorrer do sec. 20, objetivando sobretudo minimizar o des-
compasso entre a lei e a realidade social, que sofreu rapida transformacao nos ulti-
mos tempos pela progressiva liberacao da mulher da posicao que tradicionalmente
ocupava na sociedade.

Contra esses movimentos, contudo, ndo deixaram de se manifestar outras vo-
zes, insistindo na manutencao ou recuperacado dos valores primordiais da socieda-
de, entre os quais se destaca a vida, cuja protecdo ¢é ditada pelo respeito ao valor da
dignidade da pessoa humana. Para essa corrente de pensamento, a autodetermina-
¢ao da mulher quanto a livre disposicao do seu proprio corpo, ou dos seus chama-
dos “direitos reprodutivos”, ndo constitui um direito absoluto, devendo ser limitado
pelo direito a vida e por outras necessidades originadas da convivéncia social.

A caracterizacao do direito a vida, garantia constitucional inserida dentre os
direitos fundamentais da pessoa humana e, portanto, objetivo da protecao juridica,
envolve porém um problema dos mais sérios para a sua efetivacao, que € o de se
saber quando ela se inicia e quando termina, sendo mais facil determinar, pelos
pronunciamentos da medicina, o conceito de morte do que o da vida.
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11.2. A PROTECAO DA VIDA PELO DIREITO

A questao do inicio da vida, para determinar a sua protecao pelo Direito, ndo en-
volve apenas consideracdes de natureza juridica, mas outras também, situadas
nos planos biolégico, filoséfico, ético e religioso, sendo impossivel o seu isolamen-
to conceitual, no préprio campo do Direito. E, modernamente, deixou de ser um
problema relativo apenas as discussoes sobre a incriminacdo ou descriminaliza-
cao do aborto para abranger varias situacoes, propiciadas pelo avanco das cién-
cias em geral e dos meios tecnolégicos a sua disposicao para a criacao da vida em
laboratdrio e para as manipulagdes genéticas e outros experimentos cientificos.

Foram notorias, nesse sentido, a ansiedade e a expectativa quanto ao enten-
dimento que daria a essa questao o Supremo Tribunal Federal, no mais polémico
julgamento de sua historia, pretendendo-se que definisse quando comeca a vida,
para os efeitos de determinar se as células-tronco embrionarias podiam ser usa-
das em pesquisas cientificas, o que afinal ndo ocorreu da forma esperada, apés um
debate marcado por enorme comocgao popular e grande cobertura jornalistica.?

E bom, todavia, lembrar que estabelecer o inicio da vida humana é também
estabelecer o conceito de pessoa enquanto objeto da protecao legal, que € deter-
minante no Direito.

No campo da medicina, a questao € mais simples, pois se considera que o
embrido recebe o principio vital desde a concepcao, e a condicao de feto comeca
no momento em que o évulo feminino é fecundado no ventre materno, que é o
termoinicial da gravidez —a ser desenvolvida em varias etapas até a sua conver-
sdo em “homem”, no inicio do parto.

Mas, do ponto de vista juridico, a questao se torna mais complexa, havendo
a necessidade dos conceitos dos varios ramos do Direito que se referem a maté-
ria serem conciliado, que nao podem ser conflitantes, pois a ciéncia do Direito é
uma, sendo dividida apenas por questdes didaticas ou de especialidade.

Nao ha duvida que a diretriz nessa matéria é dada pela Constituicdo Federal
vigente que, no capitulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, referentes ao
individuo e a coletividade, estatui no seu art. 5° a inviolabilidade do direito a
vida. Ora, o preceito constitucional é o mandamento para que a protecao juri-
dica seja organizada com eficiéncia nas areas subjacentes, o que vai ocorrer, na
area infraconstitucional, particularmente na érbita do Direito Civil e do Direito
Penal, em que as repercussoes serao mais evidentes e mais intensas.

11.3. A PROTEGCAO PELO DIREITO CIVIL

O Codigo Civil brasileiro (Lei 10.406/2002) dispde no seu art. 2°: “A personalidade
civil da pessoa come¢a do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a con-
cepgdo, os direitos do nascituro”.
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E evidente que o legislador ao mencionar “personalidade civil”, para atribui-la
somente ao ser humano nascido com vida, quis se referir a sua capacidade de exer-
cer direitos e contrair obrigacées. Mas a interpretacao do dispositivo nao ¢ isenta
de controvérsias, pois se observa que no préprio Cédigo Civil o nascituro as vezes
se apresenta como pessoa, como acontece na sucessao hereditaria, quando o art.
1.798 dispoe: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou concebidas no momento
da abertura da sucessdo”. Ou, entdo, no art. 542: “A doacdo feita ao nascituro valerd,
sendo aceita pelo seu representante legal”. Ou ainda, na hipétese de reconhecimento
de filhos havidos fora do casamento, dispondo o art. 1.609, no seu paragrafo unico:
“O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu faleci-
mento, se ele deixar descendentes”.

Entre os civilistas, uma corrente doutrinaria ja se manifestava contraria a in-
terpretacao dada pelo legislador a essa questao, desde o projeto de Cédigo Civil
brasileiro, que em 1899 fora apresentado por Clévis Bevilaqua, um dos seus gran-
des expoentes, que naquele trabalho declarava, no art. 3°, que a personalidade do
ser humano comeca com a concep¢ao, embora acrescentasse “com a condicdo de
nascer com vida”.

Nesse mesmo sentido, também Rubens Limongi Franca afirmou que, embora
se estabeleca a condicdo do nascimento com vida para a existéncia da personali-
dade, na verdade, a personalidade ja existe com a concepcao, pois a condicao do
nascimento nao € para que a personalidade exista, mas para que se consolide a sua
capacidade juridica.# Esse mesmo autor aponta para o fato de que, além de poder
receber doacao e de poder se beneficiar de legados, o nascituro tem também capaci-
dade juridica no Direito Tributario, pois o donatario de um imoével se obriga a pagar
os referidos impostos.

Nessa discussao, entrou também Silmara Chinelato, ao elaborar estudo que in-
clui questdoes mais atuais, do campo da bioética, como a fertilizagdo artificial e o
descarte de embrioes, ou o seu congelamento, discorrendo também sobre a aparen-
te contradicdo do Cédigo Civil ao afirmar que a personalidade comega com o nas-
cimento com vida, reconhecendo, porém, direitos e status ao nascituro em varios
dos seus dispositivos. Adotando a tese de que o nascituro tem personalidade juri-
dica desde a concepcao, adquirindo no nascimento apenas a capacidade de direito,
conclui a autora que “os direitos absolutos da personalidade, como o direito a vida, a
integridade fisica (stricto sensu) e a satde, espécies do direito a integridade fisica
(lato sensu), independem do nascimento com vida”.

Na analise das controvertidas questoes decorrentes das técnicas modernas de
fertilizacdo em laboratério com a producgao de embrides a serem posteriormente
implantados no utero da mulher, ou congelados a espera de melhor destino, Sil-
mara Chinelato considera que entre embrido implantado e ndo implantado pode
haver diferenga quanto a capacidade de direitos, mas nao quanto a personalidade,
e sustenta que a expressao “nascituro” ja inclui o embrido pré-implantacional, nao
importando onde ele foi concebido.6
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1l.4. A PROTEGCAO PELO DIREITO PENAL.
AS QUESTOES DE BIOETICA E BIODIREITO

Considerando a interdisciplinaridade existente no &mbito da Ciéncia do Direito
e a necessidade de compatibilizacao de seus principios fundamentais, nao se
pode negar ao Direito Penal a organizacao da protecao a vida no seu campo de
atuacdo, que é feita no Cédigo Penal vigente, em capitulo préprio, em que se
inclui a protecdo ao nascituro pela incriminacado do aborto, delito que integra o
elenco dos crimes contra a vida, no “Titulo dos Crimes contra a Pessoa”.

A matéria, porém, comporta inumeros problemas, mesmo na sua conceitu-
acao doutrinaria, cuja solucao depende do estabelecimento do momento inicial
em que incide a protecdo legal, o que leva a determinacdo também do momento
em que principia vida humana.

A questao é complexa e controvertida, porque o Cédigo Penal, a exemplo da
maioria das legislacées, nao conceitua o aborto, limitando-se a incriminar a sua pra-
tica, seja pela propria mulher, seja por terceiro, com ou sem o consentimento da ges-
tante, utilizando-se da expressao “praticar aborto”. A doutrina, por sua vez, ao definir
o fato tipico, procura lhe dar uma abrangéncia adequada as concepcoes predomi-
nantes nas ciéncias médicas e nas juridicas, ndo conseguindo evitar as divergéncias.

Para a medicina, o aborto consiste na interrupgao da gravidez no periodo
em que o feto ainda nao ¢ viavel, ou seja, nos seis primeiros meses de vida in-
trauterina. Como ensina Caetano Zamitti Mammana, denomina-se “aborto
ovular” o que ocorre até o 20° dia da concepgao, “embrionario” até o terceiro
meés, e “fetal” até o sexto més. Do sexto ao nono més, sendo viavel o nascimento
comvida, a ocorréncia € denominada “parto prematuro”, e decorrido o nono meés
parto a termo.” Observe-se que estamos aqui no campo das causas naturais, do
aborto espontaneo ou da intervencdo para salvar a vida do bebé, sendo a manu-
tencao da vida o objeto precipuo da ciéncia médica.

A ciéncia juridica cumpre definir a licitude ou ilicitude da interrupcio da
gravidez, quando a sua consequéncia for a destruicao do produto da concepgao,
tradicionalmente denominada “aborto” — ou “abortamento”, segundo alguns.

A questao, para certos autores, € resolvida com uma ampliacao do conceito
de feto dado pela medicina, entendendo-se entao que a condicao de feto comeca
no momento em que o 6vulo feminino é fecundado no ventre materno e termi-
na no momento em que ele se converte em homem, ou seja, quando comeca o
parto, dando lugar aos delitos proprios do homicidio. Com esse entendimento,
o conceito doutrinario se fundamenta na interrupcao da gravidez em qualquer
época, com a consequente destruicdo do produto da concepcéo. E a orientacdo da
maioria dos penalistas italianos, como Antolisei, Maggiore e Pannaims.

Essas definicoes, porém, nao resolvem totalmente a questao, pois se referin-
do ao processo fisiolégico da gravidez transferem a esta a problematica do inicio
da tutela legal da vida humana e provocam o dissenso na area juridica, consi-
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derando alguns que a gravidez se inicie no momento da concepcao, ou seja, quando
o ¢vulo é fecundado pelo espermatozoide, enquanto outros autores sustentam que
esta somente ocorre com a nida¢ao do ¢évulo fecundado no utero, quando o feto
inicia o seu desenvolvimento.

As consequéncias juridicas de uma ou outra opcao sao bastante relevantes se
considerarmos que as diversas praticas anticoncepcionais, de uso habitual moder-
namente, sejam medicamentos ou dispositivos intrauterinos; podem ou impedir a
ovulacdo ou impedir o acesso do espermatozoide ao 6vulo para a fecundagao; ou
atuar apés a concepcao para impedir a implantacdo do évulo fecundado no utero;
ou ainda destrui-lo apds essa penetracao. Alguns deles, portanto, seriam, na ver-
dade, meios abortivos e ndo anticoncepcionais, se a fecundacao for considerada o
inicio da gravidez, como ocorre na ciéncia médica.

Heleno Fragoso procurou enfrentar esse dilema afirmando que, como a lei nao
o define, o aborto deve ser conceituado com critérios normativos, levando-se em
conta a valoracao social do fato, e conclui que o crime deve ficar restrito ao periodo
de gravidez que se segue a nidacao do 6vulo fecundado no utero®. O mesmo enten-
dimento encontramos em Luiz Regis Prado, quando afirma que o objeto material do
delito de aborto, sobre o qual recai a conduta delitiva, ¢ o embrido ou feto humano
vivo, implantado no utero.1°

Grande parte da doutrina se manifesta, porém, em sentido contrario. Para
José Henrique Pierangelli, o bem tutelado pela lei é a vida intrauterina (vida
humana em formacao), existente desde a fecundacao do 6vulo e, portanto, des-
de a concepcao'’. Também para Cezar Roberto Bittencourt, a protecao penal ¢
dada a vida intrauterina desde a concepcao até os momentos antes do inicio
do parto!? S3o concepgoes coincidentes com o ponto de vista médico a esse
respeito, segundo o qual o termo inicial da gravidez é a fecundacao do évulo,
sendo o seu termo final o inicio do parto, que se caracteriza pelo rompimento
do saco amniotico.

Discute-se também se o produto da concepcao pode ser considerado uma pes-
soajanafase ovular, ou, entdo, na fase embrionaria ou fetal, mas ¢ inegavel que em
quaisquer das suas fases ndo é mais uma porcao do corpo da mulher, mas um ser
com vida auténoma, embora permaneca ligado ao organismo materno em decor-
réncia da sua propria evolucao programada pela natureza.

Mesmo se ainda nao possa ser considerado uma pessoa, mas uma simples spes
vitae — como querem alguns —, a caracteristica de ser humano em formagao é reco-
nhecida por todos, sendo, assim, justificavel a punicao do aborto intencional como
um auténtico atentado ao direito de existir.

Dai a classificacdo do tipo penal do aborto entre os crimes contra a vida no
Cédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n.° 2.848, de 7.12.1940), que sdo os mais graves
segundo a sua sistematica, assegurando-se ao nascituro o seu direito a existéncia
desde o momento da concepcao, rejeitando-se as pretensoes daqueles que procu-
ram classifica-lo como mera “questao de saude publica” em que o fim visadonado é a
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protecdo de sua vida, real e atual, mas da saude da gestante, ou até de sua vida,
colocada em risco por eventual intervencdo criminosa malfeita, mas evento fu-
turo e incerto.

De qualquer forma, a propria lei penal acolheu, por razdes de ordens social
e moral, duas indicacoes que legitimam o aborto, deixando de ser punida a sua
pratica: a indicacao terapéutica, quando nao ha outro meio senao o aborto para
salvar a vida da gestante, e no caso de gravidez resultante de estupro, se houver
consentimento da mulher ou de seu representante legal.

A primeira modalidade, a do aborto terapéutico ou necessario, somente
deve ocorrer quando a interrupcao da gravidez é absolutamente necessaria por
haver risco de vida para a mulher, e ndao apenas o dano a saude, como acontece
em algumas legislacoes. Cabe ao médico a grande responsabilidade de decidir
sobre a necessidade do sacrificio da spes hominis em confronto com a gravidade
do estado da gestante e se pronunciar sobre o momento em que essa interven-
cdo deve ser efetuada.

A segunda modalidade, a do aborto em caso de estupro, € apenas uma libe-
ralidade do legislador para com a mulher vitima de violéncias fisica e moral e
encontra inumeras dificuldades para a sua aplicagao, a comecar pela discussao
sobre a obrigatoriedade ou nao de uma autorizacao judicial para o aborto, o que
a lei ndo contempla, mas constitui pratica comum, além de provocar certa opo-
sicdo na doutrina essa permissao legal®s.

Nao ha duvida que o tema do aborto constitui um assunto relevante, mas
polémico, por envolver consideracoes de natureza variada, quer filoséficas, quer
cientificas, juridicas, sociais ou religiosas, mas também de natureza ética.

Pratica generalizada no mundo moderno, mesmo quando incriminado,
a maioria dos abortos provocados nem sequer chega ao conhecimento judi-
cial ou das autoridades sanitarias, a nao ser quando a sua pratica lesiona ou
coloca em risco a saude ou a vida da mulher que a ele se submeteu, e a incri-
minacdo penal, quando ainda subsiste, tem sido impotente contra o aborto,
o que estimula os reclamos para a sua liberaliza¢do, conseguida em varios
paises nos ultimos anos.

As dificuldades na sua repressio, motivadas principalmente pelo carater
secreto com que ¢ praticado, e pela omissao das partes envolvidas em divulgar
o fato ou as suas consequéncias danosas, soma-se uma certa tolerancia do meio
social, que, implicita ou explicitamente, atribui a mulher nesses casos a justi-
ficativa de um estado de necessidade supralegal, por diferentes fundamentos,
conforme as circunstancias, ou, as vezes, um direito discricionario de autode-
terminagao quanto a geracao da prole, a ser exercido exclusivamente por ela.

Deve-se ainda considerar que o aborto frequentemente é utilizado, por pes-
soas desavisadas, como um simples meio anticoncepcional, em decorréncia de
falhas ou de mau uso dos contraceptivos, ou de nenhuma precaucao tomada
nas relacoes sexuais para evitar uma gravidez indesejada.
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Por outro lado, verifica-se também uma grande inconsisténcia entre o sis-
tema de valores apregoados pela Igreja Catdlica e a atitude dos seus seguidores,
que, diante da situacao real, se posicionam contra os seus preceitos, optando pela
efetiva pratica do aborto, que é ferrenhamente combatida pela Igreja, e outras
variantes religiosas, como um grave atentado contra a vida humana, considerada
como algo sagrado.

Na esfera laica, as consideracoes sdo de outra ordem, sobretudo de carater po-
litico ou social, sendo indiscutivel a correlacdo existente entre a incriminacao do
aborto, em determinada época ou em certos paises, e as necessidades demograficas
do Estado, ou outras, quando as normas incriminadoras ndo mais correspondem as
suas necessidades de controle ou a sua realidade social.

Nao obstante, ndo existe unanimidade sobre a matéria, uma vez que ela se
apresenta indissoluvelmente ligada a discussao sobre o direito a vida, garantido
constitucionalmente como direito fundamental da pessoa humana.

No Brasil, permanece até hoje a incriminacao do aborto na forma prevista no
Codigo Penal de 1940, uma vez que os projetos de reforma legislativa para este nao
conseguiram a unanimidade das opinides, seja no Congresso, seja na sociedade,
perdurando o debate sobre qual seria o inicio da vida e como punir os atentados ao
seu desenvolvimento ainda no ventre materno, além de outras implicacoes que tal
definicao pode produzir face aos avancos da ciéncia e das intervencoes médicas que
a reproduzem em laboratorio, ou que podem determinar a sua cessacao ao arrepio
das leis naturais.

Lembremos, a propésito, a recomendacio do art. 6° do Cédigo de Etica Médi-
ca, editado pelo Conselho Federal de Medicina, em 8 de janeiro de 1988: “O médico
deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do
paciente. Jamais utilizard seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral,
para exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra a sua
dignidade e integridade™.

A matéria tem provocado acirrados debates na area juridica e na area médica,
além de controvérsia nos tribunais superiores chamados a se manifestarem sobre o
assunto e conceder autorizacoes para certos abortos, trazendo a baila outras questoes
correlatas fundamentais, tais como o inicio da vida, a qualidade de pessoa e a dignida-
de da pessoa humana, bem como o alcance da norma constitucional de protecao a vida.

Deve-se ressaltar que as decisoes desses tribunais tém oferecido a sua contri-
buicdo para mitigar o rigor da lei penal, buscando adapta-la a situagoes particula-
res, que demandam uma certa complacéncia por ter sido o ato proibido praticado em
certas circunstancias que a sociedade tolera, se é que nao aprova. Isso ocorre com re-
lacdo as anomalias fetais detectadas durante a gravidez, particularmente nos casos
de anencefalia, que tém sido pleiteadas e conseguidas para a realizacao do aborto.

Essas autorizagdes judiciais afirmam que, apesar de nao estar prevista entre as
causas de permissao legal para o aborto a malformacao congénita do feto, a situa-
¢do andmala especifica da anencefalia exige a adaptacdo da lei aos avangos tecno-
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logicos da medicina que antecipam detectar a impossibilidade de sobrevida do
nascituro. Outro argumento levantado ¢ o de que a morte humana, nos termos
da Lei n.° 9.434/97, que disciplina os transplantes, é definida como “morte en-
cefalica”, dai se deduzindo que se a vida humana sé é possivel se houver vida
cerebral, nao pode mais ser objeto de protecao legal um feto que nao tenha cére-
bro e que, portanto, ndo dispde de vida humana. Essa conclusao é reforcada pela
Resolucdo n.° 1752/04 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que autoriza os
meédicos a utilizar os érgaos dos anencéfalos para transplante, mediante autori-
zacao dos pais, considerando o anencéfalo como um natimorto cerebral, por ndo
ter as minimas condi¢oes de vida, faltando-lhe as estruturas do cértex cerebral.
De qualquer forma, deve-se observar que esse aproveitamento sé é possivel apos
o nascimento do anencéfalo, nao podendo justificar a realizacdo do aborto.

Por outro lado, na hipétese de outras anomalias do feto, que sao do ambito
do chamado “aborto eugénico”, ndo previsto na lei brasileira, a unanimidade
jurisprudencial nao existe, havendo julgados que autorizam a interrupcao da
gravidez, baseados em exames que comprovam sérias anomalias fetais, mas
também h3 decisdes em sentido contrario, tendo ocorrido a concessao de inu-
meros pedidos de habeas corpus ou mandados de seguranca para cassar a auto-
rizacao judicial dada para um aborto eugénico.

Vemos assim que uma outra esfera de consideracoes nessa area toma corpo
em razdo dos progressos da ciéncia e do aperfeicoamento dos meios tecnolégi-
cos auxiliares da medicina, que ja permitem a producao da vida em laboratério,
provocando o desenvolvimento de novas areas de conhecimento, como o bio-
direito e a bioética, em que o enfoque sera o surgimento, o prolongamento ou a
supressao da vida, cuja regulamentacao devera ser regulada pelo Direito, sem
menosprezar os principios éticos que determinam os valores na sociedade.

Entre os inumeros temas em discussao, sobressai o da reproducao assistida,
consistente em varias técnicas de facilitacdo da procriacao, que ja mereceram
mengcao no Cédigo Civil brasileiro, cujo art. 1.597 determina que sejam interpre-
tadas como “técnicas de reprodugao assistida” as expressoes, mencionadas em
seus incisos, tais como “fecundacao artificial”, “concepcao artificial” e “insemi-
nacao artificial”. Tratando a lei civil apenas genericamente dessas questoes, a
matéria é pouco mencionada na literatura juridica brasileira, mas ja consta de
varios projetos de lei que deverao disciplinar esse “auxilio” que se da a natureza
para a criacao da vida.

Silmara Chinelato, que tem se dedicado ao assunto em inumeros estudos
que analisam as suas repercussoes juridicas, observa que, como a lei civil atri-
bui capacidade sucesséria aos que ja estao concebidos no momento da sucessao,
segundo o art. 1.798 desse diploma legal, ¢ indiferente onde tenham sido con-
cebidos, nao se impondo que o embrido fertilizado ja esteja implantado para
se desenvolver no utero materno, dai resultando que se possa considerar tam-
bém como nascituro o embrido pré-implantatério, e como inicio de sua vida, a
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concepcdo, mesmo em laboratério. Fica, porém, excluida dessa classificacao a prole
eventual, a que podera ser, mas ainda nao foi concebida, consistente no material
que esta a aguardar a implantacao pela crioconservacao.

Sdo questdes cuja discussao comeca a ser aprofundada, inclusive por meio de
decisoes judiciais que vém forcando os tribunais a se manifestarem, a falta de leis
apropriadas para a solucao dos problemas suscitados, sendo as mais importantes
delas as que procuram responder a indagacao: “Tem o embrido direito a vida e es-
taria ele sob a égide da protecdo assegurada pelo art. 5° da Constituicdo Federal?”.

Arelevancia desse problema impulsionou o debate em torno de um julgamento
do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade das pesquisas com
células-tronco embriondrias, quando se esperava uma definicdo da Corte sobre a
questdo do inicio da vida humana, que todavia foi frustrada, apesar da audiéncia
publica realizada com a presenca de juristas e cientistas, tendo o tribunal apenas
confirmado o disposto na Lei de Biosseguranca, que permite as referidas pesquisas,
sob certas condigdes, deixando de se posicionar sobre a tao esperada definigao.

Todavia, lembram alguns autores que a afirmacao de que o embrido é um ser
vivo, que se desenvolve por conta propria, de acordo com uma programagao especi-
fica, além de ter o abono cientifico tem também um respaldo juridico no art. 4° da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, assinada pelo Brasil, o qual impde
que a lei proteja a vida, e proclama que esse direito tem inicio com a concep¢ao®s.

11.5. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Na auséncia de conceitos legais mais adequados e abrangentes para a solugao dos
problemas do biodireito e da bioética, e na inviabilidade atual de aprovacdo dos
projetos de descriminalizagdo do aborto, a jurisprudéncia dos nossos tribunais
tem elaborado construcoes doutrinarias destinadas a mitigar o rigor da lei penal,
buscando nas suas decisdes adaptar a aplicacao da Justica a algumas situacoes
particulares que demandam uma certa complacéncia dos julgadores, por ter sido
o ato praticado em circunstancias que a sociedade ndo desaprova, ou por terem
suficiente relevancia social. Ai se incluem as ocorréncias relacionadas com ano-
malias fetais comprovadas, que tém sido objeto de muitas autorizacoes judiciais
para a realizacdo do aborto; e outras questoes ligadas a experimentos cientificos
ou praticas meédicas.

Realmente, embora nao estejam previstas na nossa legislacao como causas de
permissao para o aborto as anomalias fetais, a situacdo peculiar da anencefalia
tem sido considerada nas decisoes judiciais, uma vez que foi sentida a necessidade
de realizar uma adaptacao dalei aos avancos da medicina, que, hoje, permitem de-
tectar a impossibilidade de sobrevivéncia do nascituro, que fatalmente perecera ao
nascer ou logo apos, nao tendo as minimas condicoes de vida por lhe faltarem as
estruturas do cértex cerebral.
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Sobre esse tema, alias, tramitou no Supremo Tribunal Federal uma acao de
descumprimento de preceito fundamental, promovida pela Confederacao Na-
cional dos Trabalhadores, que pretendia ver garantido o direito da gestante de
se submeter ao aborto a partir de laudo médico atestando a anomalia do feto
anencefalico. No julgamento dessa ADF n.° 54, de 12.4.2012, o tribunal decidiu,
por maioria de votos, julgar procedente a agao para declarar a inconstitucionali-
dade da interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez de feto anencé-
falo é conduta tipificada no artigo 124 do Cédigo Penal. E a Resolucdon.° 1.989, de
10.5.2012, do CFM, dispds sobre o diagnoéstico de anencefalia para a antecipacao
terapéutica do parto.

Amatéria é bastante complexa e justifica um debate mais aprofundado ao con-
siderarmos que, se o anencéfalo chegar a termo, e depois do nascimento sobreviver
por algum tempo, por minimo que seja, nao deixara de provocar consequéncias
juridicas, sobretudo na area civil, em matéria de direito das sucessoes e das obri-
gacoes. Deve-se considerar, no entanto, que a auséncia de cérebro acarreta a sua
completa inviabilidade como pessoa com vida auténoma fora do ventre materno.

Por outro lado, as demais anomalias fetais consistentes em deformidades
ou insuficiéncias fisicas ou mentais de natureza variada, muitas vezes detec-
tadas durante a gravidez, também tém sido objeto de decisées judiciais, mas de
forma contraditoria, as vezes autorizando, as vezes negando a interrupgao da
gravidez, ndo havendo jurisprudéncia firmada para essas ocorréncias, as quais
nao contam como amparo legal.

De qualquer forma, podemos afirmar que sao raras as condenacoes de mu-
lheres que interrompem a sua gravidez pelo aborto, que, em geral, é praticado
em situacdes que se identificam com um estado de necessidade supralegal, de
pouca reprovabilidade social, merecendo, por isso, um julgamento mais bene-
volo nos tribunais e, frequentemente, o reconhecimento da auséncia de culpa-
bilidade pela inexigibilidade de outra conduta naquelas circunstancias em que
se encontrava, sendo esta um dos seus elementos na moderna doutrina penal,
condicionadora da punibilidade do fato, havendo varios acérdaos nesse sentido.

I1l. O ATIVISMO JUDICIAL NESSA QUESTAO

Por todo o exposto, e considerando o inegavel dever do Estado de protecao a vida,
conforme o mandamento constitucional, bem como o fato de que esta deve se es-
tender por todas as suas fases —e que o seu termo inicial é a concepcado do novo ser
que vai se desenvolver no ventre materno até adquirir, com o nascimento, a plena
capacidade de direitos e obrigacoes —, justifica-se e se impoe a intervencao do Direito
Penal para a definicdo dos atentados contra a vida que merecem ser tipificados como
condutas puniveis, merecedores da intimidacao objetivada pelas suas sangoes.
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Mas a falta de amparo legal nessa matéria para determinadas situacdes que
se apresentam, além de propiciar continuas tentativas de uma solucao legislativa,
com varios projetos em tramitacao, destinada a reforma dos preceitos atualmen-
te existentes nessa matéria, ganhou modernamente um impulso significativo do
STF, por meio de um famigerado ativismo judicial que este pratica, usurpando as
competéncias do Poder Legislativo. £ o caso de uma recente decisdo da sua 12 Tur-
ma, presidida pelo ministro Barroso, que no dia 29 de novembro de 2016 concedeu
habeas corpus para revogar a prisao preventiva de funcionarios de uma clinica que
realizava abortos, e que, em seu voto, seguido por outros companheiros de Turma,
entendeu que “nao é crime a interrupgao voluntaria da gestacao, se efetuada no
primeiro trimestre da gravidez”.

Fundamentando-se em exemplos existentes nalegislacao estrangeira, afirmou
que em temas moralmente divisivos, o Estado nao pode tomar partido paraimpor a
sua visao, devendo permitir a mulher o direito de optar. Constituiram igualmente
fundamentos de sua decisao outras consideragdes sobre os direitos sexuais e repro-
dutivos da mulher, o predominio da protecdo de sua integridade fisica ou psiquica,
além da questao da igualdade entre ambos os sexos.

Esse entendimento do relator teve a concordancia de trés ministros da Turma
julgadora, com a adesdo de Edson Facchin e Rosa Weber, tendo os ministros Luis
Fux e Marco Aurélio Mello, que compoem essa 12 Turma, apenas concordado com a
revogacao da prisao preventiva dos envolvidos, por questoes processuais, mas sem
se manifestarem sobre a referida proposta de descriminalizacdo do aborto. Embora
essa decisao tenha validade apenas para aquele caso examinado, trata-se de um
precedente que pode embasar decisées por juizes de outras instancias.

Verifica-se, no caso, a adocao de uma das teorias existentes na doutrina a res-
peito do inicio da vida humana, tendo o ilustre relator sustentado que “durante
esse periodo [da gravidez], o cértex cerebral, que permite que o feto desenvolva sen-
timentos e racionalidade, ainda nao foi formado nem ha qualquer potencialidade
de vida fora do utero materno”.

A repercussao dessa decisao, tanto no Congresso como em certos setores da
sociedade, confirma que a questdo nao esta definitivamente resolvida no campo
juridico, merecendo a atencao dos nossos legisladores a fim de que seja mantida a
segurancga juridica nesse campo, em que esta em jogo uma das mais importantes
garantias fundamentais inclusas no texto constitucional, nao obstante as dificul-
dades a serem enfrentadas para a obtengao de um consenso geral nessa questao.
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pesquisas com células-tronco”, Marco Aurélio
Mello, Revista Imae — Instituto Metropolitano

de Altos Estudos, Sao Paulo, n.° 17, 2008, pag. 15)
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sdo de fundo demasiadamente individualista, que
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Um Novo Codigo de Etica Médica foi editado pelo
CFM em 2009, por meio da Resolugdo n°1.931,
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al jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
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“INDIO OU AMERINDIO (DE INDIA, INDIGENA DA AMERICA. A EPOCA DO DESCOBRI-
mento, calcula-se que havia 1 milhdo de indios no Brasil. (..) Pertenciam a cinco gran-
des grupos linguisticos e a pequenos grupos isolados: os tupi-guarani, que viviam ao
longo da costa; os jés, que viviam no Planalto Central e Meridional e nas regides jd
proximas ao litoral, no Espirito Santo e na regido fluminense de Campos; os aruaques,
da Amazénia ocidental, fabricantes da cerdmica marajoara; os caribes, da Amazdnia
setentrional, que se estendiam para o norte até as Antilhas ou Mar das Caraibas; os
cariris, do sertdo do Nordeste, que se adaptaram a vida do pastoreio e desapareceram
pela miscigenacdo; os panos e os tucanos, que vivem ainda hoje em dreas pouco aces-
siveis da Amazénia.

Os indios da costa foram logo dizimados pelas doencas adquiridas no contato com
os europeus, pela escraviddo e pelas guerras. Os que haviam fugido para o interior fo-
ram liquidados fisica ou culturalmente pela expansdo colonial a partir do século 17.
No século 20, a colonizagdo de regides ainda selvagens da Amazonia desalojou muitos
indigenas de seu habitat natural. Os conflitos e as doencas continuam reduzindo cada
vez mais as tribos sobreviventes™.
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A Constituicao de 1988 insere no Titulo VIII - Da ordem Social, Capitulo VIII, os
arts. 231 e 232, intitulado “Dos Indios”, dispondo o primeiro:

“Art.231. Sdoreconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas
e tradicoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,

competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

“§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a

sua reproducdo fisica e cultural, sequndo seus usos, costumes e tradicoes”.

()

§4° Asterras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre

elas, imprescritiveis”.

Sublinha Paulo de T. S. Abrao? que, “relativamente ao texto em comentario, é
preciso verificar que o tratamento dos indios como uma sociedade (ou catego-
ria) fadada a ser assimilada pela cultura dita civilizatéria ou branca e, portanto,
desaparecer, foi abandonada”. E acrescenta:

“Ao contrdrio, no texto constitucional, verifica-se uma preocupacdo quanto ao respeito
e reconhecimento de uma série de direitos que afastam uma perniciosa visdo de que o
indio deveria abandonar as suas tradicoes e cultura para obter as benesses do Estado.
Assim, o reconhecimento constitucional de sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicoes impoe o respeito e reconhecimento a diferenca, podendo permane-

cer indios sem qualquer condicdo ou termo."

Refere José Afonso da Silva® que a Constituicao de 1988 “revela um grande esfor-
co do constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse
efetivamente proteger os direitos e interesses dos indios. (..) Nao alcancou, po-
rém, um nivel de protecdo inteiramente satisfatério. Teria sido assim se houvera
adotado o texto do anteprojeto da comissao Afonso Arinos, reconhecidamente
mais equilibrado e justo. £ inegavel, contudo, que ela deu um largo passo a fren-
te na questao indigena”.
Assim estabelece o art. 22, XIV:

"Art. 22 Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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1. “DOS INDIOS” (.)

XIV. populacdes indigenas™.
Estatuto do Indio, Lei n.° 6.001, de 19.12.1973, estatui:

“Art. 1° Esta Lei regula a situagdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indi-
genas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integrd-los, progressiva e harmoniosa-

mente, a comunhdo nacional.

Pardgrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a protecdo das leis do
Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros, resquardados os usos,

costumes e tradicoes indigenas, bem como as condicées peculiares reconhecidas nesta Lei”.

E o art. 3% “Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicoes a sequir discriminadas: I
- Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se iden-
tifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional; Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um con-
Jjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento
em relacdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou

permanentes, sem contudo estarem neles integrados.
Art. 4° Os indios sdo considerados:

I. Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos

informes por meio de contatos eventuais com elementos da comunhdo nacional;

II. Emviade integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos es-
tranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢ées de sua vida nativa, mas aceitam
algumas prdticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacio-

nal, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

III. Integrados — Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio

dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicoes caracteristicos da sua cultura”.

O art. 7° ressalva que: “Os indios e as comunidades indigenas ainda nao integrados
a comunhao nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei”.

Por sua vez, o Decreto n.° 58.824, de 1966, promulga a Convencao n.° 107 sobre

as populacoes indigenas e tribais, cujo art. 2° estabelece que: “Competira princi-
palmente aos governos por em pratica programas coordenados e sistematicos com

vistas a protecao das populacoes interessadas e sua integracao progressiva na vida

dos

respectivos paises”.
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Em termos gerais, esse € o quadro legal geral aplicavel, e desde logo a duvi-

» o«

da sobre a designacdo que permanece, de “indios”, “silvicolas”, aqueles que de ha
muito, nasceram no territério nacional, de conformidade com o que determina
o art. 12 da Constituicao de 1988:

“Art. 12 Sdo brasileiros:

L. natos:

A. 0s nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros (...);

A semelhanca do art. 6 da Constituicdo de 1824:

“Sdo Cidaddos Brazileiros:

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingénuos ou libertos, ainda que o pai

seja estrangeiro(...).”

MARIA GARCIA

Conheco, em linhas gerais, e muito por cima, seus problemas historicos e reconhego seus
direitos sobre o territorio que era exclusivamente deles. Aprecio e dou forca as campanhas

feitas ou a fazer a favor de suas causas. Nada tenho contra. E tudo a favor.

Jd foram cometidas muitas barbaridades contra os indios, no passado e agora. Até mesmo
uma espécie de genocidio.

()

Estd certo que lutemos para preservar as tribos existentes, garantindo antes de mais nada a

posse de suas terras, onde possam desenvolver sua cultura e viverem como bem entendem.

Se ndo me engano, essa é importante exigéncia dos direitos humanos”.

3. AS TERRAS INDIGENAS

2. DA CIDADANIA Em estudo recente, Ricardo Castilho” expde tracos da atuacao governamental com
referéncia a questao de terras indigenas:

Na acepcdo memoravel de Hannah Arendt, “o direito a ter direitos”, conforme
expoe Celso Lafers:

“O que Hannah Arendt estabelece é que o processo de assercdo dos direitos humanos,
enquanto invengdo para convivéncia coletiva, exige um espaco publico. Este é kantia-
namente uma dimensdo transcendental, que fixa as bases e traca os limites da intera-

¢do politica.

A este espago so se tem acesso pleno por meio da cidadania.

E por essa razdo que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos os de-
mais, é o direito a ter direitos, direitos que a experiéncia totalitdria mostrou que s6 podem

ser exigidos por meio do acesso pleno a ordem juridica que apenas a cidadania oferece”.

“Em primeiro lugar, abomino a palavra ‘aborigene’. Se comeco a pensar que indio é
aborigene, acabo justificando qualquer massacre” — escreveu Carlos Heitor Cony®:

“Entre as minhas civicas e problemdticas virtudes, ndo estd o amor pelos indios. Tam-

pouco o desamor.
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“De forma inédita e alvissareira, em marco de 2016, o Estado brasileiro finalmente passou a
figurar como réu em uma Corte Internacional por violacdo aos direitos humanos de povos
indigenas: trata-se do caso povo indigena xucuru e seus membros vs. Brasil, em trdmite na

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A noticia é de fato alvissareira porquanto se sabe do notorio descaso estatal relativamen-
te ao reconhecimento do patriménio cultural que os povos indigenas representam, o que
pode ser muito bem aferido pela lentiddo do trdmite dos procedimentos de demarcacdo e
homologagdo de terras indigenas, para ndo mencionar a franca impunidade reinante nos

frequentes conflitos entre posseiros e indios.

()

Com efeito, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) encaminhou o caso
a Corte apos concluir pela responsabilidade do Estado brasileiro pela violacdo do direito
a integridade pessoal, propriedade coletiva, as garantias judiciais e a protecdo judicial do

povo indigena xucuru e seus membros.

()
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Realmente lamentdvel o quadro. Passaram-se 12 anos até a homologacdo da demarca-
¢do, em 2001. Mesmo ap0ds, ndo se procedeu a retirada dos ndo indigenas. Mais quatro
anos se passaram até o registro do territério. Uma vez realizado, ocupantes ndo indige-
nas ainda ld persistem, com ingresso, inclusive, de acdes judiciais ainda pendentes de

Jjulgamento definitivo para assegurar a posse.

()

A CIDH reafirmou o posicionamento da Corte de que os elementos incorpdreos decor-
rentes da estreita vinculagdo dos integrantes dos povos indigenas com suas terras tra-
dicionais e os recursos naturais estdo protegidos pelo art. 21 da Convenc¢do Americana

(que trata do direito a propriedade privada).

Fez-se mencdo, ainda, ao fato de o Brasil ter ratificado a Convencdo n.° 169 sobre Povos
Indigenas e Tribais nos Paises Independentes da OIT, que prevé expressamente o direito

de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art. 14.1).

()

E o mais importante: a Comissdo expressamente reafirmou o entendimento da Corte de
que se houver conflito de direitos ou interesses entre um povo indigena e ocupantes ndo
indigenas, hd que se conferir cardter preferencial ao direito de propriedade indigena, jd
que ndo pode ser indenizado, o que ndo se dd com os terceiros. Tem-se ai o dever estatal
de priorizar os direitos dos povos indigenas, solenemente ignorado pelo Estado brasilei-

ro no caso em andlise, consignamos nos”.

DOS JORNAIS

Terras indigenas detém devastacdo na fronteira

Dados do Instituto Socioambiental mostram que desmate é menor que 1% nessas

areas

Calculo considerou 26 terras que fazem fronteira com outros paises; povos nativos

protegem mais a floresta do que parques nacionais

Um novo levantamento mostra que essas reservas sdo eficientes em conter o avanco da

grilagem e do desmatamento.

()

MARIA GARCIA

Entre as dreas computadas estd Raposa/Serra do Sol, pivé da confusdo envolvendo mi-
litares, arrozeiros e vdrias instdncias do governo federal ao longo das ultimas semanas.
Raposa, no entanto, é uma exce¢do no quesito desflorestamento, pois apenas 13% de sua

drea é floresta (o resto sdo savanas abertas e campos naturais).

()

Protecdo ativa

Os cdlculos do ISA confirmam algo que estudos anteriores jd apontavam: o papel dos
indios de frear a expansdo das atividades predatorias na Amazénia, papel este ainda
maior que o dos parques nacionais.

Um estudo publicado em 2006 por Rolla e outros cientistas na revista Conservation Bio-
logy, liderado pelo ecélogo Daniel Nepstad, da Universidade Federal do Pard, mostrou que

as terras dos indios sdo “hoje a maior barreira contra o desmatamento na Amazénia”.

(Claudio Angelo, in: Folha de S.Paulo 4/5/2008, pdg. A-4)

POR INVIOS CAMINHOS

Ap6s saga de expulsdes, fome e doencas, xavantes tém confirmada a posse de terra
ancestral acossada por fazendeiros e posseiros

Em julho de 1973, o cacique xavante Aniceto Tsudzawer’e, abordado numa rua de
Cuiabd por uma menina maltrapilha, que lhe pedia esmola, respondeu-lhe: “Ndo
posso ajudd-la, pois sou tdo pobre como vocé: sou indio e abandonado”. Aniceto
falava de uma concepcdo indigena de pobreza que a menina ndo podia entender.
Sua pobreza era, e ainda é, pobreza de direitos em relacdo a sua terra de posse per-
manente, assequrada pela Constituicdo de 1946, que seria reafirmada na Constitui-
¢do subsequente, de 1988. Naquele ano de 1973, os xavantes lutavam pela saida dos

invasores de sua terra.

()

Os indios querem sua terra de volta. O crescimento demogrdfico dos xavantes, que
sdo hoje agricultores familiarizados com técnicas agricolas modernas, e ndo os
ociosos que os invasores dizem, constitui um fator do pedido de devolucdo do que a
Constituicdo diz que é deles. Outro fator é que a sociedade xavante tende a organi-

zagdo social fragmentdria, diferente do branco, que vive amontoado. Em cada uma
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das vdrias reservas dessa tribo, as aldeias vém se multiplicando, chegando a algu-

mas dezenas. Sinal de vida e ressurreicdo, de que indio tem de querer.

(José de Souza Martins, in: O Estado de S. Paulo/Alias, 16.12.2012)

IBAMA ACHA MEGAGARIMPO EM AREA INDIGENA

Ap6és denuncias de liderancas dos mundurucus, extracao ilegal no Para foi alvo de

operacdo de unidade de elite

Do alto, é dificil acreditar que um garimpo tdo grande atue na ilegalidade: no meio da
floresta densa, abre-se uma chaga de centenas de metros de terra exposta e dgua em-

pocada, em plena terra indigena mundurucu.

()

Apds viagem de 200 km desde a cidade Novo Progresso (PA), os trés helicépteros da
missdo aterrissaram ao lado do igarapé Aqua Branca, que, sem a protecdo da floresta,

se transformou num jorro barrento cruzando a terra estéril.

()

O objetivo era destruir o maquindrio, autuar infratores e levantar informagées sobre

os donos do garimpo.

()

Apesar do pouco tempo no chdo, o Ibama conseguiu apreender atas de reunido, infor-
mes e recibos de pagamento em ouro dos garimpeiros para a Associacdo Pusuru, de

mundurucus da regido.

()

Responsdvel pela fiscalizacdo do sudoeste do Pard, a gerente executiva do Ibama em
Santarém, Maria Luiza de Souza, afirma que, ao poluir os rios, o garimpo traz morta-
lidade de peixes e doencas para as comunidades indigenas, que em troca recebem um

percentual muito pequeno da riqueza produzida.”.

(Fabiano Maissonnave/Avener Prado, in: Folha de S.Paulo, 11.6.2017)
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4. EDUCAGAO E CULTURA. CONFLITOS

As principais classificacoes atuais dos indios do Brasil:

Vida e costumes. De maneiras diferentes, os indios que habitam o territorio brasileiro ga-
rantem sua sobrevivéncia utilizando os recursos naturais oferecidos pelo meio ambiente
com o auxilio de processos bastante rudimentares. Para subsistir, eles cacam, pescam, cole-
tam, plantam e produzem os instrumentos necessdrios a estas atividades. A terra pertence
a todos os membros do grupo e cada dia um tira dela seu proprio sustento. Existe uma
divisdo do trabalho por idade ou por sexo: em geral, cabe a mulher o cuidado da casa, das
criancas e das rocas; 0 homem é responsdvel pela defesa, pela caca e pela colheita de ali-

mentos na floresta.

()

Além de um conhecimento profundo da vida e dos hdbitos dos animais, os indios possuem
técnicas que variam de povo para povo. Com a chegada da civilizagdo, foram introduzidos

a arma de fogo e o cdo, que é muito apreciado como animal de estimacao.

()

Organizacdo. Os indios vivem em aldeias, que constituem unidades independentes. A for-
ma das aldeias varia: os bororos, os timbiras e os povos do alto Xingu, por exemplo, pos-
suem aldeias circulares; os xerentes e os xavantes possuem aldeias em forma de ferradura.

Atualmente, existem tribos que se reduzem a uma unica aldeia.

As casas também diferem. Geralmente sdo habitadas por uma familia extensa, ou seja,
um grupo que compreende vdrias familias elementares. Sdo feitas com estacas fincadas no
chdo, recobertas com folhas de palmeiras, e podem variar de simples abrigos a construgoes

mais resistentes.

()

No Brasil ndo hd tribos com um chefe geral. O chefe é sempre chefe de uma aldeia. Muitas
vezes os chefes indigenas sdo chamados caciques, tuxanas ou morubixabas. A transmis-
sdo da chefia pode ser hereditaria (de pai para filho) ou ndo. Os chefes devem conduzir
a aldeia nas mudangas, na guerra, devem manter a tradicdo, determinar as atividades
didrias e responsabilizar-se pelo contato com outras aldeias ou com os civilizados. A ndo
ser por isso, o chefe pouco se distingue dos outros habitantes da aldeia. Muitas vezes ele é

assessorado por um conselho de homens experimentados que o auxiliam em suas decisoes.

()
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Arte. Aartendo é uma atividade separada, individualizada. Ela se mistura a vida coti- atro e vejo a beleza. Eu penso: quantos parentes derramaram sangue por causa desse local”,
diana e suas manifestacoes se encontram ligadas aos objetos utilitdrios ou a elementos diz a cantora, falando sobre o prédio erguido com o dinheiro da borracha, cuja exploragdo
rituais. A pintura corporal, por exemplo, é um meio de distinguir os grupos em que matou e escravizou indigenas.

uma sociedade indigena se divide8.

“Vou cantar aqui para bater os nossos pés, cantar e dizer que estamos aqui, resistindo.”

(Fabiano Maisonnave, in: Folha de S.Paulo, 23.8.2017)°
BALLET STAGIUM TRAZ DE VOLTA AO TEATRO MUNICIPAL EM OUTUBRO OBRA QUE
MANTEM SUA VIGENCIA MESMO APOS 4 DECADAS

Hd 40 anos (...) de julho de 1977 Kuarup estreava no Teatro Municipal de Sdo Paulo onde MEC VAl RENOVAR EDUCACAO INDIGENA

vai comemorar as suas quatro décadas (...) Na época, o Ballet Stagium, fundado e dirigi-
do por Mdrika Gidali e Décio Otero, fez um programa (...) Tudo comecou quando Décio Governo prepara diretrizes que reforcam o curriculo e a formacao de docentes

ouviu a musica do Xingu, trés anos antes, e espantou-se com a sua complexidade. Dei-

xou maturar por um tempo, e dai surgiu Kuarup... O estilista Clodovil Hernandes {..), A educacgdo indigena vai ganhar novas diretrizes de ensino neste ano. O Ministério da

fez questdo de colaborar (..) também interessado na questdo dos indios. Educacdo (MEC) prepara um documento, com previsdo de ser aprovado em maio, que con-
tém a revisdo das metas especificas para as escolas indigenas, focando principalmente na

() questdo do curriculo e na formacdo do professor.

Os macacdes que desenhou, com as cores da bandeira brasileira, propunham uma as- ()

sociacdo entre trabalhadores e indios, ligando as violéncias que atingiam a ambos — e

a forca dessa associacdo, que levou multidoes aos teatros, parece atravessar os tempos, As diretrizes que estdo em vigor sdo de 1999 e se referem essencialmente aos primeiros anos

atando aquele Brasil que vivia na ditadura ao Brasil de hoje, cujos jornais continuam a do fundamental.

estampar, 40 anos depois, violagbes e acoes de exterminio a tribos indigenas na Ama-

zonia e no Jaragud, em Sdo Paulo, para citar somente dois exemplos muito recentes. ()

(Helena Katz, in: O Estado de S. Paulo 17.9.2017) Segundo Baniwa, a renovagdo das diretrizes é o primeiro passo para a criagdo de um siste-
ma de educagdo escolar indigena, que inclui financiamento, avaliacdo, estrutura e orgdo
normatizador proprios. Se aprovado na Comissdo Nacional de Educacdo Escolar Indigena,
o documento deve ser homologado pelo Conselho Nacional de Educacdo (CNE).

PELA PRIMEIRA VEZ, ARTISTA INDIGENA E PROTAGONISTA NO TEATRO AMAZONAS

()

Inaugurado hd quase 121 anos como reduto da alta cultura europeia no meio da selva

amazénica, o Teatro Amazonas abrird seu palco pela primeira vez para uma apresen- Grandes obstaculos. Seqgundo a Funai, vivem hoje no Pais cerca de 460 mil indios,
tacdo produzida e protagonizada por uma indigena. A facanha historica de Djuena distribuidos em 225 sociedades indigenas, que representam 0,25% da populacdo. Para que
Tikuna, 32, terd lugar nesta quarta (23). “F uma conquista coletiva. Sou uma cantora do eles tenham acesso a educacdo, as escolas devem sequir uma série de requisitos: localizar-se
movimento indigena”, diz Djuena, rosto pintado e adorno de penas no cabelo. O espe- na drea das aldeias, oferecer ensino bilingue (em lingua portuguesa e na lingua do povo em
tdculo marca o lancamento do dlbum Tchautchitidne (“minha aldeia”), com musicas sé questdo), respeitar o calenddrio indigena da comunidade, apresentar contetdo que tenha
na lingua ticuna —a maior etnia do Pais, com cerca de 54 mil pessoas. No palco, Djuena ligacdo com a cultura deles e, principalmente, dialogar com a comunidade, entre outros.
Tikuna receberd convidados especiais de outros dois povos. Com entrada gratuita, a

expectativa é de uma grande presenca de “parentes” (como os indios se referem uns aos Para educadores e ativistas, a educacdo indigena avancou bastante na ultima década, mas

outros) também na plateia do teatro, muitos pela primeira vez ali. “Eu ndo entro no te- 158 159 ainda existem questées de extrema complexidade — como a discussdo do curriculo, que deve
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acompanhar os anseios e projetos de cada povo. Como cada um deles tem sua cultura, A diversidade indigena e a dimensdo do Pais sdo, ao mesmo tempo, a riqueza e o desa-
costumes e lingua, fica praticamente impossivel criar um contetido tinico a ser ensinado. fio para o desenvolvimento de uma politica educacional voltada para os indios. Desafio
porque a procura por politicas universais colide frequentemente com as especificidades e
() demandas locais. Isso, porém, ndo significa que uma politica educacional ndo seja possivel.
Pesquisadores defendem que as comunidades sejam protagonistas da escola. “Os indios Sdo a prova disso alguns avancos jd obtidos, como os curriculos escolares de escolas que con-
devem aprender o que é necessdrio ao desenvolvimento dos seus projetos de vida. Eles ciliam conhecimento indigena e ndo indigena e realizam a dificil tarefa de tradugdo cultu-
ndo sdo isolados da sociedade. Ao contrdrio, precisam dela”, ressalta Judite de Albu- ral com éxito. Outros exemplos: professores formados que se tornam pesquisadores de suas
querque, assessora pedagdgica para formacdo de professores da Federacdo das Organi- proprias culturas e pensadores indigenas que elaboram politicas para suas comunidades.

zagoes Indigenas do Rio Negro.
As diferentes populagdes indigenas apresentam histdrias, culturas e prdticas diversas. Suas
(Mariana Mondelli, in: O Estado de S. Paulo, 7.3.2011) reivindicagdes e necessidades sdo também multiplas e variadas. Pensar uma educagdo que
considere essa diversidade e a respeite deve continuar a ser o objetivo das politicas e prdti-

cas publicas voltadas a educacdo dos indios.

ARTIGO - OS AVANGCOS E DESAFIOS DA ESCOLA PARA INDIOS (Silvia Lopes da Silva Macedo, in: O Estado de S. Paulo, 73.2011)

A educacdo indigena, feita pelos e para os amerindios, avancou muito nas ultimas dé-
cadas. A partir da Constituicdo de 1988, que assequrou aos indios o reconhecimento de

sua organizag¢do social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, uma série de leis foram USP ABRE CURSO PARA ENSINO INDIGENA

criadas, garantindo o direito a uma educacdo multicultural e bilingue, respeitosa de

seus conhecimentos e organizagdo sociocultural. Iniciativa, a primeira do tipo no Sudeste, serd voltada para os 81 profissionais que jd ddo
aulas nas 28 aldeias do Estado

O projeto para as escolas indigenas que estd em construcdo em diferentes comunidades

do Pais é o de uma escola feita pelos e para os indios: sdo professores indigenas forma- Educacgdo

dos e curriculo diferenciado, elaborado em parceria com a comunidade onde linguas,

conhecimentos e formas de transmissdo indigenas sdo valorizados. O governo do Estado e a Universidade de Sdo Paulo (USP) comecaram no fim de junho a
oferecer o primeiro curso superior para professores indigenas da Regido Sudeste.

Diferentes populacdes indigenas jd tém professores formados em magistério e em ensino su-

perior. No entanto, os dados ainda mostram um déficit a ser superado. Para além desse défi- (.)

cit, a educacdo indigena apresenta ainda fortes deficiéncias, tanto no que tange a infraestru-

tura escolar como a implementacdo e respeito dos curriculos e prdticas de ensino indigena. Sdo Paulo tem hoje 26 escolas indigenas — em 14 cidades —, que atendem 1.026 alunos em
ensino fundamental, apenas de 1% a 4° série. Depois do curso, os professores estardo habili-

A crescente quantidade de alunos em formagdo e o médico niimero de instituicoes de tados também a dar aulas a alunos de 5% a 82 série, o que pode incentivar a abertura dessas

ensino médio e universitdrio voltados a esses grupos € outro problema. A maioria das classes. Sequndo os indigenas, esse é um dos piores entraves para se manter a tradicdo e a

escolas indigenas é de ensino fundamental e raras sdo as oportunidades dos alunos cultura dos povos, jd que as criancas precisam estudar em escolas fora da aldeia se quise-

de continuarem os estudos no nivel médio e universitdrio, em instituicoes voltadas rem concluir o ensino médio.

especificamente para os amerindios. Cursos de formagdo de magistério e licenciatura

indigena sdo algumas das respostas dadas pelo Estado a esse problema. No entanto, es- (.)

sas respostas ainda sdo paliativas, tendo em vista a falta de institucionalizacdo dessas

solugbes — muitas ainda estdo em cardter experimental. Mesmo com estrutura precdria — hd apenas uma sala na escola, as turmas de 1% e 2% séries

160 161 sdo juntas, parte da iluminacdo ndo estd terminada e falta material —, as professoras acre-



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL MARIA GARCIA

ditam que a escola indigena é uma das melhores maneiras de manter a cultura dos ENTREVISTA

povos. Sdo Paulo tem hoje indios de cinco etnias: guarani, tupi-guarani, caingangue,

terena e crenaque.

(Renata Cafardo, in: O Estado de S. Paulo, 16.8.2005)

FUNAI ENCONTRA INDIOS DE TRIBO QUE HAVIA SE ISOLADO FAZ 57 ANOS

Grupo de 87 mentuktires vivia na selva e por iniciativa prépria se aproximou de

regides urbanizadas

Um grupo de 87 indios mentuktires do qual ndo se tinha noticia havia 57 anos fez con-
tato hd uma semana com caiapds que vivem em comunidade com o homem branco,
no norte de Mato Grosso. Eles abandonaram a terra onde moravam, no sul do Pard, e
migraram em busca de protecdo. O grupo jamais havia tido contato com homens de
outra cultura ou mesmo se aproximado de indios que com eles tenham convivéncia. E o
primeiro registro que se tem de uma migra¢do em massa de indios que viviam isolados
na selva e por iniciativa propria buscaram a aproximacdo com regides urbanizadas. A
Fundagdo Nacional do Indio (Funai) acredita que eles foram vitimas de garimpeiros ou

madeireiros, que invadiram suas dreas e chegaram a matar alguns deles.

()

PEREGRINACAO

Os relatos sdo de que o grupo caminhou por cinco dias cerca de 100 quilometros, até
chegar a Capoto/Jarina. Vieram homens, mulheres e criancas. O grupo era de 86 pes-
soas, mas uma india deu a luz uma crianca na quarta-feira, jd no acampamento. “Ndo
sabemos se podem chegar mais indios, ou mesmo se parte deles ficou na antiga aldeia”,
explicou Elias Bigio, da Coordenacdo de Grupos de Indios Isolados da Funai. “E um fato

completamente inusitado.”

(Ricardo Brandt, in: O Estrado de S. Paulo, 2.6.2007)
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Quanto menos provocados, melhor

O mais conhecido sertanista brasileiro, Sydney Possuelo, que se encontra na Europa para
proferir palestras, destacou-se, no passado, pela sua habilidade no contato com os indios iso-

lados. Hoje, no entanto, ele defende a ideia de que quanto menos contato, melhor para eles.
Como o st. vé a questdo do contato com os indios isolados?

Acho que devem ter suas terras resquardadas, assim como os principios de sua cultura.
Quanto menos forem provocados pelo Estado, quanto menos obras forem feitas no seu ter-
ritorio, melhor. Eles ndo formaram anticorpos ao longo de sua historia e ndo tém resistén-
cias as moléstias que ainda ndo conhecem. Mas ndo é so isso: quando entram em contato
conosco e tém proximidade com nossos bens, nossa alimentacdo, vestudrio, comeca a ser
introduzida entre eles uma série de problemas que ndo tém condicoes de resolver sozinhos.
E por causa disso que, depois de contatados, eles precisam da assisténcia do Estado, na drea
da saude, na demarcacdo das terras, na busca de caminhos para a sobrevivéncia. Para mim,
tanto antes quanto depois do contato, o papel do Estado é muito importante na preserva-
¢do dos povos indigenas. O Estado tem o dever historico de proteger, de amenizar os impac-

tos que causameos a esses povos.

(Rolddo Arruda, in: O Estado de S. Paulo, 2.6.2007)

INDIGENAS OCUPAM JARAGUA, DESLIGAM ANTENAS E 600 MIL FICAM SEM TELEVISAO

Indios da etnia guarani fazem desde terca-feira um protesto no Parque Estadual do Jara-
gud, na zona norte de Sdo Paulo, para tentar retomar a demarcacdo de uma drea de 532
hectares na regido. (...) O motivo do protesto é a Portaria 683/2017, assinada pelo ministro
da Justica, Torquato Jardim, em 15 de agosto. Nela, Jardim anula a Portaria 581, do préprio
ministério, de 29 de maio de 2015, que previa a expansdo do territorio indigena no Jaragud
de 3 hectares para 512. (..) Em nota enviada ao Estado, a pasta de Meio Ambiente havia dito
que se trata de “uma questdo federal” e ndo caberia a secretaria se pronunciar..” (..)"A revo-
gacdo da demarcacdo é um retrocesso na politica aos indigenas. Eles estdo indevidamente

confinados” (Fabiana Galera Severo, defensora publica federal)

(Giovana Girardi, in: O Estado de S. Paulo, 16.9.2017)
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iINDIOS CRIAM MILICIA UNIFORMIZADA NO AM

Em Tabatinga, na fronteira com Peru e Colombia, ticunas decidiram se armar em razdo

do vdcuo das autoridades

Preocupagao maior € com a violéncia entre jovens e a entrada de alcool e drogas em

suas terras demarcadas.

(Lucas Vettorazzo, in: Folha de S.Paulo, 30.11.2017)

CRESCE SUICIDIO ENTRE iINDIOS CARAJAS EM MT

De 2012 a 2016, segundo Ministério da Saude, foram 35 casos, além de dezenas de
tentativas

Sdo trés tumulos a flor do chdo, em meio a drea de mata que abriga o modesto cemitério
local. Gravados a mdo nas ldpides improvisadas estdo os nomes de trés filhos de Wa-
ritaxi Iwyraru Karajd, 56. (..) “Eu venho aqui e fico pensando, pensando, mas até hoje
nunca descobri. Parece até uma doenca, algo que vai contaminando as pessoas. Tem

muita gente que diz que é feitico. As vezes acredito, depois deixo de acreditar”.

Suicidios

Waritaxi e Iwararu ndo sdo os unicos a procura de motivos. De 2012 a 2016, sequndo
dados do Ministério da Saude, foram 35 suicidios entre os carajds, além de dezenas de
tentativas — a mais recente, no inicio de janeiro.

A maioria dos casos envolvia jovens do sexo masculino, entre 11 e 25 anos.

()

Alcool

Além da hipdtese de feiticos, supostamente lancados em razdo de desavencas internas,
as liderancas da etnia ouvidas pela Folha citaram o crescente consumo de dlcool, a
introducdo de drogas como a maconha e o afastamento de prdticas tradicionais como
possiveis fatores de risco.
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Hd ainda quem afirme que a dificuldade para dar continuidade aos estudos e as limitacoes
decorrentes dessa interrupgdo estariam a levar os jovens ao desdnimo e a depressdo. Talvez

todas as possibilidades devam ser levadas em conta.

(Rodrigo Vargas, in: Folha de S.Paulo, 27.2.2018)

PROJETO PREVE MUDANGCA EM LEI AMBIENTAL

Texto que serd levado ao Congresso restringe demarcacdo de terra indigena, muda com-

pensagoes e atribuicoes de Estados e municipios

O processo de licenciamento ambiental do Pais esta em via de passar por mudancas
profundas, com o avancono Congresso de um projeto de leiencampado pela Frente Par-
lamentar Agropecuaria (FPA). A nova versao do texto, que deve ser levada & votacéo no
plenario da Camara nos proximos dias, carrega pelo menos trés propostas polémicas:
impoe restricées a demarcacoes de terras indigenas, abre espaco para que o empreen-
dedor questione a¢des de compensacado ambiental e libera Estados e municipios para

criar as proprias regras de licenciamento.

Na prdtica, o projeto determina que, se a terra indigena ndo foi homologada, ela ndo existe

e, portanto, qualquer obra pode ser executada no local. Hoje, isso € proibido.

AS POLEMICAS

CONDICIONANTE SOCIOAMBIENTAL

COMO E
O empreendedor assume medidas compensatérias por causa do impacto da obra.
Apos cumpri-las, integralmente, recebe a licenca de operacao do projeto.

COMO FICARIA
Apos obter a licenca de operacdo, o empreendedor teria até 15 dias para questionar
condicionantes socioambientais inclusas no processo.
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TERRAS INDIGENAS

COMO E

Empreendimentos ndo podem ser executados em areas com estudos de demar-
cacao de terras indigenas em andamento, reconhecidos pela Funai e pelo Mi-
nisterio da Justica.

COMO FICARIA
A Funai sé podera se manifestar sobre licenciamento se o empreendimento
atingir, diretamente, terras indigenas ja homologadas, ou seja, sem nenhuma
pendéncia sobre sua demarcacao.

ESTADOS E MUNICIPIOS

COMO E
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tro. Assim caminhou a humanidade desde tempos imemoriais”, escreveu o gedgrafo ameri-
cano Jared Diamond. A conclusdo é que ndo existe politica indigenista justa para os indios.
Qual a solucdo para a questdo indigena brasileira? Uma reportagem desta edicdo se debru-
¢a sobre o problema, que se tomou agudo, nos ultimos dias, com a morte de um indio terena

em confronto com a policia em Mato Grosso do Sul. A pergunta ndo tem resposta simples.

Mas a reportagem deixa claro que a maneira como o governo define e enfrenta a questdo in-
digena no Brasil é errada. Estd na hora de tirar o problema do dmbito do Conselho Indigenista
Missiondrio e das ONGs estrangeiras e tratd-lo como uma questdo de Estado norteada pelo

lema do marechal Rondon e pela insatisfatoria, mas realista visdo dos irmdos Villas Béas.

Os indios precisam de proteg¢do do Estado para que ndo sejam usados como massa de ma-

nobra por manipuladores a quem mais interessam os mdrtires.

(Revista Veja, “Carta ao leitor”, 12.6.2013)

A Unido define parametros do licenciamento, suas etapas formais e os aplica de
modo uniforme no Pais, por meio do Ibama. O modelo é seguido por Estados e
municipios em licenciamentos regionais.

A Constituicao Federal de 1988 coloca, entre os “objetivos fundamentais” do Estado,
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. (art. 3°,1I).

Fundamentalidade significa base, alicerce, apoio e, nesse caso, objetivos a al-
cangar, no tempo, séculos passados, portanto, na questao indigena.

COMO FICARIA
Estados e municipios teriam autonomia para criar normas proprias, definindo
se o licenciamento de um projeto pode ser trifasico, por exemplo, ou ser objeto
de licenca unica e simplificada.

5. “UMA SOCIEDADE LIVRE, JUSTA E SOLIDARIA” (CF., ART. 32, 1)

A QUESTAO INDIGENA

O grande marechal Candido Rondon, que desbravou os rincées brasileiro, tinha como
lema na colonizagdo de terras indigenas o famoso “Morrer se preciso for; matar, nunca”.
Os lenddrios irmdos Villas Boas, mundialmente famosos por terem feito o primeiro con-
tato com os indios gigantes da Amazénia, os crenacarores, pautavam-se pelos mesmos
cuidados de Rondon. A manutengdo da vida e da satide dos indios era uma obrigagdo
do Estado brasileiro em sua politica de expansdo das fronteiras civilizadas sobre terras
habitadas pelas populacdes originais pré-cabralianas. A Rondon e aos irmdos Villas
Béas ndo escapava a melancdlica sensacdo da inevitabilidade da extingdo ou, em um
cendrio benigno, da mutilacdo das culturas daqueles povos. Sempre foi trdgico para o
mais fraco o milenar encontro de populacdes em estdgios dispares de desenvolvimento

tecnoldgico. “Quem carregava o aco, a polvora ou os germes mais fortes dizimava o ou-
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Construir envolve, por seulado, a ideia de “edificacdes, dar estrutura, organizar,

formar, constituir”1o.

Comenta José Francisco Cunha Ferraz®:

“Objetivos sdo fins eleitos pela sociedade politica brasileira para a formagdo da génese
constitucional. Os valores aqui presentes condicionam toda a estrutura e dindmica do Es-
tado brasileiro suas vicissitudes, diversidades e peculiaridades. Estabelecem uma dire¢do
a ser sequida por todas as diferentes ideologias que travam batalhas eleitorais, que de-

vem respeitar esses objetivos, porquanto significam o consenso da sociedade brasileira”.

“Este inciso” — prossegue, ‘qualifica a sociedade politica, expressando os fins aos quais ela
deve se condicionar. Liberdade, justica e solidariedade sdo os trés principios que balizam o

equilibrio entre a pessoa humana individual e a pessoa humana social.

Liberdade entendida como autonomia, constitui o espaco privado, a esfera de atuacdo da

pessoa individual, em que se concebem a necessidade e a geragdo de riqueza.

Justica, por seu turno, sob a forma corretiva ou sob a forma distributiva, revela-se como
valor ético fundamental, que busca resolver problemas particulares e problemas que dizem

respeito a todos, dando a cada um o que € seu.
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Solidariedade, enfim, como peca fundamental para a caracterizacdo da pessoa huma-
na como ente social, é o principio que norteia a amizade politica no espago publico, a
aproximacdo e a cooperacdo soclais entre pessoas e povos. Hd que notar que a solida-
riedade ndo é coercitiva, pois, ao contrdrio, tem como pressuposto necessdrio a liber-
dade. Isto é, a cooperacdo na sociedade deve partir de seus membros, ndo podendo ser

imposta pela estrutura politica”.

Bem colocados os pressupostos basicos desses principios norteadores da so-
ciedade brasileira se constata, de inicio com relacado aos indigenas, o préprio
exercicio da liberdade: tangidos, acuados, oprimidos — sao representacao clara
do seu contrario.

Com efeito, toda a descricio das situagdes expostas, retiradas da imprensa
—aforma mais imediata de estudar uma sociedade —leva a concluir pela neces-
sidade de uma politica renovada com referéncia aos brasileiros indigenas:

Liberdade como forma de viver pela autodeterminacao afirmativa das suas ori-
gens levada, pelas politicas da educagao, a concretude da nacionalidade brasileira.

“Educacdo é liberdade.

ANDRE GIDE!?

“Que ¢ liberdade?”, indaga Hannah Arendt®3, referindo:
“A despeito da grande influéncia do conceito de uma liberdade interior e apolitica sobre
a tradicdo do pensamento, parece sequro afirmar que o homem nada saberia da liber-

dade interior se ndo tivesse antes experimentado a condicdo de estar livre como uma

realidade mundanamente tangivel.

()

Sem um dmbito publico politicamente assequrado, falta a liberdade o espaco concreto

onde aparecer.
O surgimento da liberdade coincide sempre com o ato em realizacado.

Os homens sdo livres — diferentemente de possuirem o dom da liberdade — enquanto

agem, nem antes, nem depois; pois ser livre e agir sdo uma mesma coisa”.

MARIA GARCIA

II. Justica, de per si apresenta, desde logo, a representacao por duas imagens femininas:

a Justitia romana, “A virtude de atribuir a cada um o que € seu. Na mitologia romana, a
deusa empunhando a espada (spatha), simbolo do poder, e tendo a mdo a balanga (libra),

simbolo do equilibrio, e com os olhos vendados, indicio da imparcialidade'4.

Justitia est constans, ac perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi. (Justica é a vonta-

de constante e perpétua de dar a cada um o que é seu”)'*.

a Diké grega — a mulher de pé, olhando para a frente, levando a balanca e a espada.

De qual delas poderao aguardar a realizacao do ideal do Direito — a Justi¢a - os in-
digenas brasileiros?

Kant, Rawls e Habermas surgem nos debates sobre Justica, a “Justica como equidade”

BH, “aliberdade politica da pessoa moral”.

“A prioridade do principio da liberdade na definicdo da justica como equidade, tem per-
mitido identificar o modelo da teoria da justica de John Rawls com o liberalismo. Mas, a
énfase na distribuicdo igual entre sujeitos representativos, dos bens materiais e imateriais
produzidos pelo sistema de cooperagdo social, ao contrdrio do que apregoa o liberalismo
econémico, exige, do liberalismo politico, clareza no estabelecimento de principios requ-
ladores para orientar as instituicdes no desempenho de sua funcdo de distribuir de modo
equitativo a riqueza produzida pelo sistema de cooperagdo social em sociedades regidas

por principios democridtico-constitucionais.

A defesa irrestrita do principio da liberdade, ou, em outras palavras, o esquecimento da
exigéncia de igualdade, conduz a distribuicdo desigual ilegitima e injusta dos bens, e, entre
eles, a distribuicdo desigual da liberdade politica, ou seja, do poder de influir sobre a defini-

cdo mesma dos principios sequndo os quais os bens devem ser distribuido”.

III. Solidariedade

Hugo Assmam e Jung Mo Sung, em Educar para a esperanca'®:

“Ndo é palavra de um sé significado. Além de ter vdrios, ndo todos convergem. Ndo é termo

univoco, mas polissémico e, por vezes, ambiguo.

Solidariedade se refere muitas vezes a situacoes emergenciais clamorosas. Quando estas
sdo pontuais no espaco e no tempo e ‘sdo noticia’ (acidentes graves, desastres, terremotos,

vitimagées coletivas etc.) a sensibilidade soliddria é mais undnime.
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Quando se trata de calamidades persistentes, mesmo que brutais (exclusdo social,
analfabetismo, miséria extrema, conflitos prolongados etc.), tendem a sair do noticid-

rio, e a indiferenca tende a esvaziar a sensibilidade soliddria.

()

Para aprofundar a reflexdo sobre a solidariedade, parece aconselhdvel que se distin-
gam nitidamente, por um lado, os aspectos a solidariedade que se referem a situagoes
emergenciais transitorias e, por outro, as questdes da solidariedade como ingrediente
ético-politico na busca de solucdes estruturais e sustentdveis para problemas amplos e

de cardter persistente.

As divergéncias e convergéncias de opinido funcionam de maneira distinta nos dois
casos. Na solidariedade emergencial, as questdes de principio (ndo necessariamente as
motivagées) geralmente ndo sdo tdo cruciais, a ndo ser que haja a presenca ostensiva
de ideologias politicas opostas. Na solidariedade estrutural e permanente muitos blo-
queios decorrem das proprias concepgoes antropoldgicas, econdmicas, politicas, cultu-

rais e até religiosas”.

Eis a descricao coerente do problema a enfrentar, relativamente aos brasileiros
indigenas: inclusdo social e cidadania, “o direito a ter direitos” arendtiano, os ele-
mentos necessarios aos objetivos da questdo indigena pelo caminho sempre, do
acesso a educacdo.
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2

“O direito dos indios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam é originario e, por isso, ante-
riores a formacao do Estado brasileiro. (...) O con-
ceito de terra indigena elevado, além de outros
direitos previstos, ao status constitucional. (...)
O direito a terra se legitima independentemen-
te de qualquer acao ou ato do Poder Publico, por
ser direito subjetivo, dependendo tao sé de ato
declaratério do Estado cuja funcao sera determi-
nar a extensdo da terra para legitimar e assegu-
rar a efetividade das previsdes constitucionais:
a demarcacao. Também merece consideracao no
texto o aspecto da preservacdo dos recursos na-
turais. (...) Os povos indigenas, na sua acao de so-
brevivéncia, respeitam a natureza de forma geral
- recursos hidricos, biodiversidade, fauna, flo-
ra. (...) De acordo com o que prevé o caput do art.
225". (Constituicdo Federal interpretada, coord.
Anna Candida da Cunha Ferraz, org. Costa Ma-

chado, Manole, Sao Paulo, 2012, pags. 1.144 e 1.146).

3

Comentdrio contextual a Constituicdo, Malhei-

105, S3o Paulo, 2005, pags. 864 e seguintes.

4

“Paragrafo Unico - Lei complementar poderd au-
torizar os Estados a legislar sobre questdes espe-

cificas das matérias relacionadas neste artigo”.

5

A reconstrugdo dos direitos humanos. Um didlo-
go com o pensamento de Hannah Arendt, Compa-

nhia das Letras, Sao Paulo, 1988, pag. 166.

6

Folha de S.Paulo, 23/5/2008, pag. E13.

7

“Xucuru: o Brasil no banco dos réus”, in: Jornal

Carta Forense, abril/2007, pag. B14.

8

Grande Enciclopédia Larousse, op. cit, pags.

3.142-3.143.

9

“Nascido no municipio acreano de Tarauacd, na
Terra indigena Praia do Carapana, Joaquim Paulo
de Lima Kaxinawa se tornou o primeiro indio no
Brasil a receber o titulo de doutor em Linguistica
pela UnB (Universidade de Brasilia). Mais conhe-
cido como ‘Joaquim Mand’, ele defendeu, hoje,
(19) a tese ‘Para uma gramatica da Lingua Hat-
xa Kuin'. Alfabetizado na lingua portuguesa aos
20 anos em um programa alternativo coordena-
do pela Comissao Pré-indio do Acre, ele fez o ma-
gistério indigena no Estado e a graduacao em um
curso intercultural indigena na Universidade Fe-
deral de Mato Grosso do Sul (UFMS). O mestrado e
o doutorado foram feitos na UnB. (...) Para ele, um
dos maiores desafios durante o doutorado foi a
indisponibilidade de pesquisas sobre a lingua de
seu povo, sobretudo em portugués. Muitas pes-

quisas foram escritas em inglés, alemao, francés



e espanhol e ndo foram apresentadas ao povo, fi-
caram guardadas. (...) ‘Das 12 terras que nds te-
mos, seis ja estao com problemas. Os mais velhos
falam na nossa lingua e os jovens ja nao falam
mais. Falam em portugués. Agora, é preciso se
aliar as secretarias municipais, estaduais e ONGs
que trabalham com os povos indigenas para criar
um programa e manter um curso de ensino de
lingua oral, lingua escrita e producao de mate-
rial didatico’, defende Kaxinawa.” (“Maira Hein”,

in: Agéncia Brasil, Brasilia, 19.12.2014)

10
Novo diciondrio bdsico da lingua portuguesa, Fo-

lha/Aurélio, Nova Fronteira, Rio de Janeiro.

N
Constituicdo Federal interpretada, coord. Anna
Candida Cunha Ferraz, org. Costa Machado, Ma-

nole, Sao Paulo, 2012, pag. 7.

1
Kathy Wagoner, 365 reflexées sobre a arte de ensi-

nar, Publifolha, Sdo Paulo, 2001, pag. 171.

12
In: Entre o passado e o futuro, Perspectiva, 1972,

pags. 188 e seguintes.

O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

13
Diciondrio juridico. Academia Brasileira de Letras
Juridicas, Forense Universitaria, Sao Paulo, 1991,

pag. 318.

14
Anténio Filardi Luiz, Diciondrio de expressoes lati-

nas, Atlas, Sao Paulo, 2002.

15
Sonia T. Felipe, Organizacdo e Introducdo, editora

Insular, Florianépolis, 1997, Introdugao.

16
Competéncia e sensibilidade soliddria. Educar para

a esperanca. Vozes. Petrépolis, 2001, pags. 68-69.

172

173

MARIA GARCIA




ADILSON ABREU DALLARI

SERGIO FERRAZ

AUTONOMIA E
RESPONSABILIDADE
DO MINISTERIO
PUBLICO




H 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

ADILSON ABREU DALLARI

PROF. TITULAR DE DIR. ADMINISTRATIVO
DA PUC/SP.

SERGIO FERRAZ

LIVRE-DOCENTE DA UNIVERSIDADE

DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (UERJ).

177

ADILSON ABREU DALLARI | SERGIO FERRAZ

I. INTRODUGCAO

AUTONOMIA E RESPONSABILIDADE SAO CONCEITOS QUE SE EXIGEM RECIPROCA-
mente. Quem tem autonomia para decidir, deve suportar a decorrente responsabi-
lidade. Ao contrario, nao faz sentido cobrar responsabilidade de quem nao decidiu
com autonomia, ou seja, de quem apenas cumpriu ordens superiores. No entanto,
igualmente nao faz sentido isentar de responsabilidade a autoridade publica que,
com autonomia, tomou uma decisdo causadora de dano, nao obstante tenha sido
proferida no uso legitimo de uma competéncia que lhe foi legalmente atribuida.

O presente estudo enfoca a questao da responsabilidade do Ministério Publico,
tanto da instituicao, quanto de seus agentes, no exercicio de suas elevadas compe-
téncias, em face do elevadissimo grau de autonomia que lhes foi outorgado pela
Constituicao Federal.

O Ministério Publico ¢ uma instituicdo de nivel constitucional, cujas relevan-
tissimas finalidades estao expressas no art. 127 da Constituicao Federal:

“Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica do regime democrdtico e dos interes-

ses sociais e individuais indisponiveis”.

“§ 1° Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade a in-

dependéncia funcional”.

Para os fins deste estudo, cabe destacar a “independéncia funcional”, que deve ser
entendida como liberdade de atuacdo dentro dos quadrantes da ordem juridica,
dentro dos limites estabelecidos pela Constituicao e pelas leis em geral. Indepen-
déncia n3o significa liberdade absoluta.
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Seguindo o texto constitucional, logo adiante sdo firmadas as competén-
cias do Ministério Publico, merecendo destaque o disposto no inciso terceiro do
art. 129:

“Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

III. promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protegdo do patriménio

publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Cabe, portanto, ao Ministério Publico, por intermédio de seus membros, promo-
ver a acao civil publica e instaurar o inquérito civil, decidindo com autonomia,
no exercicio legitimo de sua independéncia funcional, se e quando pode ou deve
adotar uma ou outra dessas medidas.

A propositura da acdo civil publica estd condicionada ao atendimento de
requisitos estabelecidos pela legislacdo ordinaria, tanto aquela especificamente
voltada para a atuacao do Ministério Publico quanto pela legislacao processu-
al civil. Ao contrario, o inquérito civil ndo tem disciplina legal, dado que o art.
8°da Lein.°7.347, de 24.71985 (Lei da Acdo Civil Publica), apenas afirma, em seu
§ 1°, que “O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito
civil..”, sem indicar qualquer parametro a respeito de quando essa providéncia
€ necessaria ou de quando ela é dispensavel.

Em nosso entendimento, conforme ja exposto, com a devida fundamenta-
cdo, em outro estudo (“Obrigatoriedade de Realizacdo do Inquérito Civil”, Revista
Trimestral de Direito Publico, vol. 26, pag. 68 do primeiro ora coautor), essa fal-
ta de disciplina expressa nao significa outorga de uma liberdade absoluta para
instaurar ou nao o inquérito civil, ao puro arbitrio da autoridade ministerial
competente, no exercicio de sua independéncia funcional.

Neste presente estudo, o que se pretende demonstrar é a responsabilidade
do Ministério Publico pela interposicado de acoes civis publicas despropositadas,
muito especialmente quando néo precedidas da instauracdo de inquérito civil.

Nao se veja nisso qualquer propoésito de enfraquecer o Ministério Publico
ou cercear a autonomia de seus ilustres membros. O que se pretende é exerci-
tar uma critica construtiva, apontando falhas, mas, imediatamente, indicando
possiveis solucdes, a fim de mais eficiéncia na atuacio dessa nobre instituicdo.
Alguns exemplos, de situacdes ocorridas nos ultimos tempos, poderao ser uteis
para permitir uma correta apreciacao do problema.

No inicio do processo de desestatizacio e de privatizacdo, ensejados pela
Emenda Constitucional n.° 19, de 4.71998 (a chamada “emenda da reforma ad-
ministrativa”), ndo foram poucas as acdes movidas pelo Ministério Publico
contra a venda da maioria acionaria de empresas estatais e contra a outorga de
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concessoes de servicos publicos. Algumas dessas iniciativas tinham certamente o
propésito de evitar danos ou corrigir distorcées em especificas alienacdes ou ou-
torgas. Mas é inegavel que, em alguns outros casos, houve motivacao puramente
ideologica.

Ainda continuam surgindo, esporadicamente, acdes civis contra a cobranga ou
majoracao de tarifas, muito especialmente contra a cobranca de pedagio nas rodo-
vias cuja operacao foi privatizada.

Esse inconformismo (repita-se, ideoldgico) com respeito a atuacdo de parti-
culares em areas antes ocupadas por 6rgaos e entidades publicas ainda se revela
no tocante a celebracdo de contratos e convénios com as chamadas “entidades do
terceiro setor”, entidades privadas sem fins lucrativos, nos setores de educacdo e,
principalmente, saude. Nao se ignora a existéncia de inumeras ONGs e fundacoes
apenas de fachada, destinadas precipuamente ao desvio de recursos publicos. No
entanto, esse fato ndo justifica uma presuncdo de conduta irregular em todo e qual-
quer contrato ou convénio com entidades do terceiro setor; ao contrario, exige um
cuidado muito especial e muito intenso em separar o joio do trigo, para que o inte-
resse publico ndo saia prejudicado.

Algo semelhante ocorre na verdadeira guerra santa movida pelo Ministério Pu-
blico contra a contratacao de advogados, sem licitacao, por entidades publicas. Inu-
meras a¢coes sdo movidas apenas e tdo somente porque a contratacdo nao foi prece-
dida de licitacao, mas sem o elementar cuidado de examinar as especificidades de
cada caso. Nao se ignora que, muitas vezes, ocorrem contratacoes despropositadas,
seja porque desnecessarias, seja porque os contratados nao revelam quaisquer con-
dicoes que os qualifiquem como detentores de notdria e especial qualificacdo. Para
que o interesse publico nao seja prejudicado, para que 6rgaos e entidades publicas
nao acabem sendo impedidos de contar com uma assisténcia juridica do melhor
e mais elevado nivel quando isso for necessario, é absolutamente essencial que o
Ministério Publico se preocupe em conhecer profundamente as circunstancias e
detalhes de cada caso, antes da propositura da acao civil de responsabilidade.

O interesse publico esta sendo duramente prejudicado em iniciativas gover-
namentais que tenham alguma implicacdo com o meio ambiente. Isso ocorre qua-
se sempre nas obras fundamentais de infraestrutura de transportes e de energia,
dado que é impossivel fazer qualquer coisa nesses setores sem, de alguma forma,
impactar o ambiente. Mas nem todo impacto ambiental é evitavel (o ato de sim-
plesmente respirar causa um impacto ambiental) e nem todo impacto ambiental
€ nocivo ao interesse da coletividade, que precisa, sim, cada vez mais, de meios de
transporte e de energia. A defesa intransigente do meio ambiente tem grande re-
percussao popular, conferindo fama e notoriedade aos seus defensores, muitas ve-
zes deslembrados de que a protecao ambiental também tem carater instrumental,
dado que o objetivo final é sempre o bem-estar dos seres humanos, da coletividade,
conforme lembra o insuperavel MIGUEL REALE:
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“A ultima das invariantes axioldgicas é o valor ecoldgico, que a Constituicdo de 1988
consagra no art. 225, segundo o qual ‘todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para

as presentes e futuras geragoes’.

Compreendem-se o entusiasmo e a dedica¢do que em todos desperta essa nova inva-
riante axioldgica, sendo natural que atentamente a defendam o Poder Judicidrio e o

Ministério Publico.

Hd, todavia, necessidade de se reconhecer que o ecologico ndo é um valor absoluto, por-
quanto a preservagdo do meio ambiente é exercida em fungdo da vida humana, ou por
outras palavras, da ‘pessoa humana’, a qual representa o valor-fonte de todos os valores.
A Ecologia subordina-se, assim, a Antropologia, o que o Ministério Publico ndo raro es-

quece, perpetrando erros que bloqueiam iniciativas do maior alcance social e existencial”.
MIGUEL REALE, “Primado dos valores antropoldgicos”, in: OESP, 28.2.2004, pdg. A2

Outra fonte inesgotavel de acoes civis publicas ¢ a realizacao de licitagoes. Atual-
mente, é quase impossivel levar adiante uma licitacao para contratacao de vulto
sem enfrentar uma interminavel contenda judicial. Muitas denuncias sao leva-
das ao Ministério Publico: algumas com o propésito honesto de defesa do interesse
publico; mas muitas outras motivadas por interesses politicos ou econdémicos con-
trariados. A possibilidade sempre presente de que, em cada caso, esteja ocorrendo
uma dessas duas alternativas, impoe ao membro do Ministério Publico o dever de
atuar com prudéncia, serenidade, cuidado e firmeza, para que tenha uma justi-
ficada conviccao, antes de decidir pela propositura, ou nao, da agao civil publica.

Em obra monografica publicada a respeito do procedimento licitatério, ja se
destacou a necessidade da mudanca de foco no exame das licitacdes no sentido
de permitir alguma flexibilidade quanto a aspectos puramente formais, para
dedicar maior atencdo a aspectos substanciais, visando a coibir eficazmente a
fraude nas licitacdes:

“Papel de extrema relevdncia no controle mais efetivo e mais eficaz da regularidade
do procedimento e do resultado alcancado pela licitacdo pode ser desempenhado pelo
Ministério Publico, junto aos Tribunais de Contas, que pode questionar ndo so a legali-

dade, mas, sim, também, a economicidade do contrato decorrente da licitacdo.

Ndo é porque se fez uma licitagdo, ndo é porque o rito foi sequido, que o resultado pas-
sa a ser sagrado, intocdvel. A licitacdo tem-se transformado, sim, numa ritualistica
inconsequente, numa maneira de acobertar a fraude, de dar sequranca aqueles que

se aproveitam do dinheiro publico. E preciso um controle mais acentuado, que hoje é
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perfeitamente possivel de ser feito pelo Tribunal de Contas, pois existe base constitucional

para isso, além de ser fungdo institucional desse tribunal.

Além do controle exercido pelo Tribunal de Contas, resta, ainda, o controle jurisdicional, o con-
trole exercido pelo Poder Judicidrio. Ele é essencial, indispensdvel, porque é a verdadeira seiva

da democracia; sem o exercicio da jurisdicdo, ndo existe democracia, ndo existe liberdade.

O que acontece hoje em dia em termos de controle da licitacdo é uma timidez fantdstica do
Poder Judicidrio, que ainda encontra uma barreira enorme na vetusta questdo da discricio-
nariedade, da autonomia da administracdo, da suposta autonomia do Poder Executivo. O
Poder Judicidrio, como regra geral (ressalvadas honrosas excegdes), ndo vai fundo no exame
das questoes inerentes a licitagdo; ele se compraz em examinar a ritualistica, em verificar se
o edital foi obedecido. Hd uma timidez inaceitdvel em verificar se aquelas condicoes estabe-
lecidas no edital sdo pertinentes, sob a alegag¢do de que isso é campo da discricionariedade,
pois a administragdo é que deve saber o que é conveniente e o que ndo o é. Mas é preciso,

sim, verificar a relacdo de pertinéncia dos requisitos estabelecidos no edital”.
ADILSON ABREU DALLARI, Aspectos Juridicos da licitagdo, 7% edicdo, Saraiva, 2006, pdg. 212.

Esse texto estava mais diretamente focado no Ministério Publico junto aos Tri-
bunais de Contas, mas, sem duvida, também se aplica ao Ministério Publico em
geral. A tendéncia jurisprudencial € no sentido de conferir maior flexibilidade ao
atendimento de requisitos formais e concentrar a atencio na parte substancial, ou
seja, quanto ao objeto do contrato e as condicoes de sua efetiva execucdo. A objecdo
imotivada ao curso regular da licitacdo acarreta atraso na execucao de programas
e projetos de governo, com inegaveis danos para a coletividade.

Adentrando o campo de fatos mais concretos e mais atuais, o jornal O Estado de
S. Paulo (edicao de 30.7.2009, pag. A10) estampa uma relacdo detalhada de 20 (vinte)
acusacoes formalizadas contra o entdo prefeito de Ribeirdo Preto, Anténio Palocci,
todas elas julgadas improcedentes. Evidentemente existe algo errado nessa pletora
de acusacoes/absolvicdes: ou as denuncias foram irresponsaveis; ou as apuracoes
foram malconduzidas.

Certamente essa duvida nem existiria se, antes da formalizacdo de cada de-
nuncia, tivesse havido o cuidado de aprofundar o exame dos fatos, inclusive ou-
vindo o possivel eventual acusado, para que se fizesse uma ponderacao dos argu-
mentos e provas, de maneira a permitir uma selecio cuidadosa, reduzindo aquela
quantidade de denuncias aos casos nos quais houvesse maior plausibilidade da
efetiva ocorréncia de conduta sancionavel.

A sociedade, sem duvida, como um todo, sairia ganhando, pois o resultado a
que se chegou deixa, inevitavelmente, uma sensacao de impunidade desmorali-
zante para o Ministério Publico, para a classe politica, para a cidadania e para o
Estado democratico de direito.
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Fato altamente auspicioso, também amplamente noticiado pelos jornais,
foi o reconhecimento expresso pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
de que os procuradores Luiz Francisco de Souza e Guilherme Schelb moveram
diversas acoes contra o ex-secretario-geral da Presidéncia da Republica, no go-
verno Fernando Henrique Cardoso, por motivacao pessoal de ordem politico-
-partidaria ou ideologica.

E muito importante punir, posteriormente, quem se desviou do regular
exercicio de suas fungoes, mas € muito mais importante evitar que situagoes
desse tipo possam ocorrer (e efetivamente ocorrem), acarretando constrangi-
mentos e danos verdadeiramente irreparaveis.

Para evitar o abuso no exercicio das funcdes inerentes ao Ministério Publi-
co, é absolutamente necessario afastar a despropositada inimputabilidade que
tem sido conferida aos seus membros, seja por temor reverencial, seja por exa-
cerbado corporativismo.

A competéncia para defender interesses publicos e a independéncia funcio-
nalnao afastam a responsabilidade do agente pelos danos injustamente causa-
dos e, principalmente, por desvios e descuidos eventualmente praticados.

DEVERES INERENTES A COMPETENCIA

Toda regra de competéncia estabelece poderes ou prerrogativas, mas, ao mesmo
tempo, compreende o dever de exercé-la e fixa limites ao seu exercicio. O inciso
111, do art. 129, da Constituicao Federal, supratranscrito, deixa claro que o Minis-
tério Publico tem o poder/dever de defender interesses difusos e coletivos, mas
nao lhe confere qualquer imunidade decorrente do mau uso dessa competéncia,
nem retira do cidadao eventualmente afetado a garantia constitucional da re-
paracio pelos danos eventualmente suportados em decorréncia da acao estatal
desenvolvida por intermédio dessa nobre instituicao. Por forca do principio da
obrigatoriedade do desempenho da atividade publica, toda competéncia confe-
rida a algum agente do Poder Publico acarreta sempre, necessariamente, o dever
de exercé-la. Para isso, para exercitar suas competéncias em favor da coletivida-
de, para satisfazer um interesse qualificado como publico é que a administracao
e seus agentes desfrutam de prerrogativas especiais.

O que foi dito com relacdo a administracao publica em geral tem plena apli-
cabilidade ao Ministério Publico e seus agentes, pois a atuacao tanto da institui-
cao quanto de seus agentes é sempre feita em nome do interesse da coletividade,
do interesse publico. E, para tanto, pouco importa que se aloque conceitualmen-
te o Ministério Publico em qualquer dos Poderes do Estado.

Entretanto, dizer que o Ministério Publico é obrigado a atuar nao significa di-
zer que, recebida uma denuncia, estaria o agente obrigado a propor uma acao civil
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publica. Significa, sim, que o agente fica obrigado a considerar o assunto, a examinar
cuidadosamente os fatos narrados e as supostas transgressoes apontadas, para, ao
fim, firmar sua conviccao sobre a plausibilidade ou nao da propositura da agao judicial.

No exercicio da funco publica, ndo existem prerrogativas puras. Para o Mi-
nistério Publico, ndo existe uma liberdade absoluta para a instauracao, ou nao, de
inquérito civil, ao puro e insindicavel arbitrio do agente.

Ressalvadas as decisoes tipicamente politicas (dos agentes politicos, titulares
de mandatos politicos), toda e qualquer decisdo de agente publico, inclusive do
Ministério Publico, deve ser devidamente motivada. Obviamente, o motivo nao se
confunde com a pura vontade do agente. O motivo sempre havera de ser algo con-
creto, sindicavel, aferivel e controlavel.

Nem se diga que, por ter assento constitucional, a competéncia do Ministério
Publico e de seus agentes teria natureza politica, e os atos praticados pelos agentes
seriam atos politicos. De resto, atualmente, nem mesmo os agentes politicos gozam
de absoluta irresponsabilidade. E a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal
Federal, ja se definiu pelo controle jurisdicional dos chamados “atos politicos” do Es-
tado (relembre-se, como simples exemplo, a recente decisao do STF contraria a posse
do ex-presidente Lula como ministro-chefe da Casa Civil da ex-presidente Dilma).

PODER E RESPONSABILIDADE

Por expressa disposicao do art. 99 da Constituicao Politica do Império do Brasil, de
1824, a figura do Imperador era inviolavel e sagrada, “ele ndo esta sujeito a respon-
sabilidade alguma”. No sistema republicano, é elementar a existéncia de controles
sobre quem quer que exerca uma parcela de Poder Publico, pois ninguém tem imu-
nidade. A Republica € o governo dos iguais. Quem governa nao ¢ imanentemente di-
ferente dos governados; o governante é um igual a quem o conjunto dos iguais con-
feriu esse poder/dever, motivo pelo qual os atos praticados pelo governante sempre
devem ser justificados, podem ser controlados e podem ensejar responsabilidades.

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, em preciosa monografia que recebeu o expres-
sivo titulo de “La lucha contra las inmunidades del poder” (Cuadernos civitas, Edi-
torial Civitas, Madrid, 3 ed. 1983, pag. 97) afasta um a um os possiveis argumentos
contra a sindicabilidade dos atos praticados pelas autoridades publicas (tais como
a discricionariedade e os atos politicos) perante o Poder Judiciario, para afirmar,
categoricamente que “El poder administrativo es de suyo un poder esencial e uni-
versalmente justiciable”, por diversas razoes, bastando referir a razdo basica de que
“no es un poder soberano”.

O Ministério Publico ganhou, felizmente, extraordinario realce na Constituicao
Federal de 1988, tendo recebido poderes realmente formidaveis, que lhe conferem
especial independéncia e autonomia sem, entretanto, outorgar-lhe o atributo da
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soberania, razdo suficiente para que se afirme nao ser possivel aceitar que a ins-
tituicdo e seus agentes desfrutem de inimputabilidade — como, de fato, ocorre.

Afastada a supostairresponsabilidade, resta agora examinar os fundamen-
tos e as circunstancias da eventual responsabilidade do Ministério Publico e de
seus agentes.

IV. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
DA RESPONSABILIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

Diversos consagrados autores ja enfocaram o tema da responsabilidade do Mi-
nistério Publico ou, mais exatamente, da aplicacdo da sucumbéncia nas agoes
civil publicas julgadas improcedentes, examinando o assunto aluz dalegislacao
ordinaria, mas com vistas aos principios e as normas de Direito Processual Civil.
O enfoque adotado neste estudo é de ordem constitucional, centrado, mais
exatamente no § 6°, do art. 37, da Constituicdo Federal, segundo o qual:

“§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi-
cos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a ter-

ceiros, assequrado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

Esse é o fundamento constitucional geral da responsabilidade extracontratu-
al da administracdo publica, em sentido amplo, e de seus agentes. Enfatize-se:
o que a norma constitucional, antes transcrita, contempla € a relacdo juridica
entre administracdo e administrado, Estado e cidadao. A prépria “topografia”
do texto nesse sentido nitidamente aponta, eis que o preceito se situa no Ti-
tulo III da Constituicdo, sob o rétulo “Da Organizacdo do Estado”, desdobrado
em comandos atinentes ao sistema politico e a ordenacdo administrativa. As-
sim, ndo ha segmento algum da estrutura estatal — repise-se, sem qualquer
referenciamento a sua divisdo em Poderes — imune a incidéncia da regra em
questdo. Com um adendo: segundo pacifica inteleccao dos doutos e dos tribu-
nais, o § 6° do artigo 37 constitucional estatui um regime de responsabilidade
objetiva. E dizer, provado o dano, estabelecido o nexo causal entre este e o agir
estatal, surge a obrigacao de indenizar, independentemente de culpa ou dolo
de parte do agente publico. Este, sim, para ser alvo de agao regressiva, ha de
ter perquirido o elemento subjetivo, como essencial a sua eventual imputacao.
Mas, quanto ao Estado (lato sensu), ndo: bastam, repita-se, o fato do dano e o
liame causal. Nesse sentido amplo, o Ministério Publico (tal como também,
por exemplo, os tribunais de contas) também faz parte da administracdo pu-
blica, ndo havendo razao alguma para eximir a instituicao e seus agentes da
regra geral da responsabilidade.
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Nao € o caso de se alongar, aqui, sobre as teorias a respeito da responsabilidade
patrimonial do Estado, bastando lembrar apenas o essencial, repetindo, mais uma
vez, que o Ministério Publico e seus agentes integram a administracao publica e,
nessa condicdo, atuam sempre em nome e em beneficio da coletividade.

Administracdo publica € atividade de quem néo é dono. O administrador publi-
co é sempre gestor de coisa alheia. Quem gere coisa alheia esta sempre obrigado a
atuar em favor do titular da coisa e, consequentemente, deve prestar contas de suas
acoes. Por outro lado, o titular dos interesses defendidos, que é o beneficiario dos
atos praticados pelo gestor, deve, igualmente, suportar os énus e reparar os danos
eventualmente acarretados pela atuacéo do gestor. E isso que, em sintese, esta dito
no supratranscrito § 6°, do art. 37, da Constituicao Federal.

O Ministério Publico e seus agentes exercem uma parcela do Poder Publico e,
assim como todo e qualquer detentor de prerrogativas publicas, recebe seus pode-
res do povo, mediante um processo distinto de atribuicdo de tais poderes, prescrito
pela prépria Constituicdo. O povo, a coletividade que lhe outorgou poderes e que ¢
beneficiario de sua atuacao.

Muitas vezes, a atuacao do agente nao é arbitraria, mas, a despeito de uma apa-
rente licitude, configura aquilo que a doutrina chama “desvio de poder”, desvio de
finalidade, abuso de poder ou abuso de autoridade, figura essa que o saudoso HELY
LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo brasileiro, 292 edicdo, Malheiros, 2004, pag.
108) assim conceitua:

“O abuso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato,

ultrapassa os limites de suas atribuicoes ou se desvia das finalidades administrativas.

O abuso do poder, como todo ilicito, reveste as formas mais diversas. Ora se apresenta os-
tensivo como a truculéncia, as vezes dissimulado como o estelionato, e ndo raro encoberto

na aparéncia ilusdria dos atos legais”.

Toda autoridade, ao atuar, ao decidir, exerce uma competéncia que lhe foi atribuida
por lei. Ocorridos os fatos que ensejam o exercicio da competéncia, a autoridade
tem o poder/dever de agir. O problema surge quando a lei confere a autoridade uma
competéncia discricionaria, que, em tese, comporta uma pluralidade de opcoes, de-
cisdes ou comportamentos.

No caso do Ministério Publico, diante da ciéncia de fatos que, eventualmente,
poderiam determinar a propositura de uma acao civil publica, ndo esta o agente
obrigado a propor incontinentital agao. Ao contrario, no exercicio de sua competén-
cia discricionaria, cabe a ele ponderar todas as circunstancias do caso para, ao final,
decidir pela apresentacdo, ou nao, do feito perante o Judiciario.

Como seres humanos que sao, os agentes do Ministério Publico podem cometer er-
ros de julgamento, involuntariamente, mas também podem atuar com dolo ou culpa,
podendo cometer flagrantes arbitrariedades ou atuar com desvio ou abuso de poder.
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Conforme assinala a eminente desembargadora Federal CONSUELO YOSHI-
DA, 0 abuso de poder ndo ocorre apenas no ambito da estrutura administrativa
do Poder Executivo, mas pode ocorrer também em qualquer ramo ou segmento
da atuacao estatal, inclusive no dmbito do Ministério Publico:

“As construgbes tedricas em torno do tema abuso do poder ou abu-
so de autoridade encontraram campo proficuo no dmbito da administra-
cdo publica. Sdo modalidades cldssicas de abuso de poder, de acordo com as
doutrinas administrativistas, o excesso de poder, quando a autoridade, em-
bora competente para a prdtica do ato, vai além do permitido, e torna o ato
arbitrdrio e nulo; e o desvio de finalidade ou de poder, de caracterizacdo e com-
provagdo mais complexas, e que ocorre quando a autoridade, embora atuando
nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos ob-

Jjetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico, tornando o ato igualmente nulo.
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a agdo, no processo civil, ao Ministério Publico tocam ‘os mesmos poderes e énus que as
partes’ (CPC, ART.8], in fine) — Fica Apenas eximido de antecipar as despesas processuais
enquanto fiscal da Lei (CPC, ART. 27).Como o Ministério Publico é Orgdo do Estado, este res-
ponderd, cabendo, oportunamente, imputar o valor da condenacdo em sua verba orcamen-
tdria — Apelagdo desprovida”.

TJIRS — Primeira Cadmara Civel — Apelagdo Civel n.° 592.006688

Apelante: Estado do Rio Grande do Sul

Apelado: Municipio de Porto Alegre e Ministério Publico

Relator: des. Araken de Assis —16.3.1993

O papel da doutrina ¢, entre outros, o de apontar caminhos para a jurisprudéncia e,
quando for o caso, corrigir distorcdes e entendimentos divorciados da ordem juridi-

O abuso de poder ndo se restringe, todavia, a administracdo publica e seus agentes. ca estabelecida da Constituicdo Federal.

Pode ocorrer abuso na prdtica de atos tipicos de quaisquer dos Poderes Publicos, poden-
do-se falar, de forma mais abrangente, em abuso no exercicio dos poderes normativo,
fiscalizatorio e decisorio pelos orgdos e integrantes dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, bem como no exercicio das funcdes essenciais da Justica, quais sejam, a

Advocacia e a Defensoria Publica e o Ministério Publico”.

CONSUELO YATSUDA MOROMIZATO YOSHIDA, “Interesse publico e abuso do Poder Ptbli-
co”, in: Abuso de poder do Estado na atualidade, coordenadores Mauro Roberto Gomes
de Mattos e Liana Maria Taborda Lima, editora América Juridica, Rio de Janeiro, 2006,

pdg. 157.

Mas, ainda que o agente do Ministério Publico tenha atuado licitamente, com a
maior diligéncia, com o maior cuidado, tendo chegado a uma fundada convic-
cao de que deveria ter ingressado com uma acao civil publica, pode ocorrer que
a acao proposta venha a ser julgada improcedente.

Em tal situacdo, ndo ha como deixar de aplicar ao caso a regra geral da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado (no caso, o Ministério Publico) pelos
atos praticados de seus agentes, agindo nessa condigao.

Existem sentencas judiciais (embora ainda poucas) aplicando a regra da su-
cumbéncia ao Ministério Publico, havendo até mesmo confirmacao em segun-
do grau, como a que se transcreve:

“Acdo Civil Publica — Sucumbéncia — Tendo proposto acdo civil publica em desalinho
com o interesse publico, e nela sucumbido, o Ministério Publico suportard a condena-

¢do no pagamento das despesas, porque parte vencida (CPC, ART.20, caput) — Exercendo
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Por isso, ela aponta também para a inevitabilidade da reparacdo de danos morais na espé-
cie, dado que a propositura de agdes civis despropositadas acarreta um constrangimento
qualificado, muito acima do énus inerente a uma normal contenda judicial, pois afeta re-
putacoes, carreiras, relacoes familiares e a honra e a dignidade das pessoas injustamente

acusadas, cuja integridade é assequrada pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Nesse exato sentido é o magistério do consagrado ALMIRO DO COUTO E SILVA, que, depois de
acentuar que a responsabilidade do Poder Publico por dano moral tem raizes constitucio-

nais, especialmente nos incisos Ve X do art. 5° da CF, além do §6° do art. 37, afirma:

‘Tdo imenso é o numero de casos em que se verifica a responsabilidade do Estado por dano
moral, que me restringirei apenas a dar alguns exemplos em que ele ocorre ou pode ocorrer,
muitos deles colhidos na jurisprudéncia e outros tantos na doutrina, relacionando-os com

as trés fungdes do Estado, a Administrativa (ou Executiva), a Legislativa e a Judicidria’.

(iv) - instauracdo de inquérito policial ou dentincia feita com abuso de poder, por md-fé ou
erro manifesto da autoridade. Propositura de agdo de improbidade pelo Ministério Publico,

também manifestamente incabivel, como reconhecido por decisdo final”.

ALMIRO DO COUTO E SILVA, “Notas sobre o dano moral no Direito Administrativo”, Revista

Brasileira de Direito Publico, vol. 25, pdg. 99.
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Nao obstante a clareza e o vigor do entendimento doutrinario, lamentavelmen-
te o Ministério Publico e seus agentes tém desfrutado, na pratica de uma ab-
surda inimputabilidade, defendida com unhas e dentes pela corporacao, mas
que ¢ altamente deletéria para a instituicao, porque incentiva o abuso e gera
um sentimento de desprezo e repulsa no seio da coletividade, que se sente mais
agredida do que amparada.

Uma consequéncia muito significativa do focalizado abuso foi a apresen-
tacao, do Projeto de Lei n.° 265/07, com o propoésito de alterar as Leis n.° 4.717, de
29 de junho de 1965; n.° 7.347, de 24 de julho de 1985; e n.° 8.429, de 2 junho de
1992, de modo a deixar expressa a responsabilidade de quem ajuiza acdo civil
publica, popular e de improbidade temerarias, com ma-fé, manifesta intencio
de promocao pessoal ou visando a perseguicdo politica, cujos principais artigos
se transcrevem:

Art. 3°. O artigo 18 da Lei n.° 7347, de 24 de julho de 1985 — Lei da Acdo Civil Publica -

passa a vigorar com a sequinte redacdo:

“Art. 18. Nas acdes de que trata esta lei, quando a agdo for temerdria ou for comprova-
da md-fé, finalidade de promogdo pessoal ou perseguicdo politica, haverd condenagdo
da associacdo autora ou membro do Ministério Publico ao pagamento de custas, emo-

lumentos, despesas processuais, honordrios periciais e advocaticios (NR)".

Art. 4°0 artigo 19 da Lei n.° 8.429, de 2 junho de 1992, passa a vigorar com a sequinte

redacdo:

“Art. 19. Constitui crime a representagdo por ato de improbidade ou propositura de acdo
contra agente publico ou terceiro beneficidrio, quando o autor o sabe inocente ou pra-

tica o ato de maneira temerdria.
Pena: detencdo de seis a dez meses e multa.

Pardgrafo unico. Além da sangdo penal, o denunciante ou membro do Ministério Pu-
blico estd sujeito a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou d imagem

que houver provocado (NR)”.

Muito expressiva e contundente é a justificativa apresentada para essa proposi-
tura, pois, lamentavelmente, aquilo que se aponta como razoes para a edi¢ao de
tallei, efetivamente corresponde a realidade dos fatos:

“Frequentemente, acdes civis publicas sdo propostas com denotada intencdo politi-
ca de ataque a determinado administrador ou gestdo. Em outras ocasioes, acdes de

improbidade sdo ajuizadas de maneira indiscriminada, simplesmente com o fim de
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atender ao clamor de alguns agentes publicos que buscam mais os holofotes da imprensa

do que a verdade.

De fato, o abuso recorrente na propositura de agdes constitucionais destinadas a protegdo
do patrimoénio publico, além de provocar em algumas situacdes a inviabilizacdo da pro-
pria atividade administrativa, gera situacoes vexatorias que desgastam irreparavelmente

a honra e dignidade de autoridades injustamente acusadas”.

Nao ha como negar a veracidade dessas afirmacoes e a constante e reiterada ocor-
réncia da propositura de acoes civis publicas totalmente despropositadas, que po-
deriam ser perfeitamente evitadas se os agentes do Ministério Publico tivessem
agido com um minimo de cuidado e, acima de tudo, respeitado as garantias cons-
titucionais do devido processo legal e da ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes.

Em resumo, defender a responsabilidade da administracdo publica pela su-
cumbéncia nas acoes civis publicas em nada enfraquece o Ministério Publico. Ao
contrario, na medida em que pode concorrer para evitar abusos e poupar o apare-
lhamento judiciario da sobrecarga de acoes despropositadas, isso aumenta a respei-
tabilidade e a eficiéncia dessa notavel instituicao.

V. CONCLUSAO

A primeira e mais relevante conclusao € no sentido de reafirmar a importancia e a
essencialidade do trabalho que vem sendo desenvolvido pelo Ministério Publico no
uso das competéncias e com forca no status que lhe foram conferidos pela Consti-
tuicdo Federal de 1988. Existem, sim, algumas distorcoes, mas é mais facil aparar as
arestas e coibir os excessos do que conviver com o Ministério Publico amorfo, im-
potente e insignificante de antigamente. No essencial, que é a defesa dos interesses
publicos ou, mais exatamente, na defesa da ordem juridica do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o Ministério Publico tem cum-
prido seu papel.

Isso, todavia, nao justifica qualquer endeusamento que impeca enxergar essa
instituicao no contexto republicano, no qual ndo existe espaco para a inimputabili-
dade, nem da instituicao, nem de seus agentes, pois a responsabilidade dos que, de
qualquer forma, atuam em nome do Poder Publico é um dos principios fundamen-
tais da Republica. Confira-se:

“Repuiblica é o regime politico em que os exercentes de fungdes politicas (executivas e le-
gislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade,

eletivamente e mediante mandatos renovdveis periodicamente.
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Sdo, assim, caracteristicas da republica a eletividade, a periodicidade e a responsabili-
dade. A eletividade é instrumento da representagdo. A periodicidade assegura a fideli-
dade aos mandatos e possibilita a alterndncia no poder. A responsabilidade é o penhor

da idoneidade da representagdo popular.

Todo poder emana do povo e em seu nome é exercido. Como o povo ndo pode apresen-
tar-se na fungdo de governo, os seus escolhidos o representam. Governam em seu nome,

no seu lugar, expressando sua vontade”.
GERALDO ATALIBA, Republica e constituicdo, Editora RT, Sdo Paulo, 1985, pdg. 1x

Essa adverténcia vale para os agentes publicos em geral, afastando a insindica-
bilidade dos chamados “atos politicos” e, com muito maior razio, vale para todo
e qualquer ato administrativo, seja qual for a autoridade que o pratique e seja
qual for o seu grau de autonomia e independéncia.

Nao ha como deixar de responsabilizar quem, no exercicio de sua compe-
téncia, causa danos a outrem ou, mais gravemente, quem, desbordando dos li-
mites de sua competéncia, atuando de maneira negligente ou abusiva, ofende a
ordem juridica e viola garantias constitucionais.

Felizmente, os excessos e abusos atualmente ocorrentes podem ser (e estdo
sendo) pouco a pouco corrigidos, na medida em que o Ministério Publico, cada
vez mais, respeitando o direito das pessoas ao devido processo legal e a ampla
defesa, tem preferido instaurar o inquérito civil antes de ingressar diretamente
com a acao civil publica de responsabilidade.

O inquérito civil permite o melhor conhecimento dos fatos e enseja, princi-
palmente, a lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), que permite
atingir mais rapida e diretamente o interesse publico almejado.

Ja foi salientado, no inicio deste estudo, o nosso entendimento no senti-
do da obrigatoriedade da instauracao do inquérito civil. Seja permitido re-
produzir aqui uma pequena passagem do trabalho anterior ali mencionado
e ja publicado:

“Fazendo-se uma comparagdo, no campo do direito administrativo, pode-se dizer que
o inquérito civil estd para a agdo civil ptiblica, assim como a sindicdncia estd para o
processo administrativo. Ndo é possivel instaurar-se um processo administrativo dis-
ciplinar genérico, para que, no seu curso, se apure se, eventualmente, alguém cometeu

alguma falta funcional.

Ndo é dado a administracdo publica, nem ao Ministério Publico, simplesmente moles-
tar gratuitamente e imotivadamente qualquer cidaddo, por alguma suposta eventual

infragdo da qual ele, talvez, tenha participado.
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Vale também aqui o principio da proporcionalidade inerente ao poder de policia, seqgundo o

qual so é legitimo o constrangimento absolutamente necessdrio e na medida do necessdrio.

Repugna a consciéncia juridica aceitar que alguém possa ser constrangido a figurar como
réu numa agdo civil publica perfeitamente evitdvel. Configura abuso de poder a proposi-
tura de acdo civil publica temerdria, despropositada, ndo precedida de cuidados minimos

quanto a sua viabilidade.

Ndo hd razdo alguma para que se deixe de aplicar, em relacdo ao Ministério Publico, o
preceito contido no art. 37, §6°, da Constituicdo Federal, que estabelece a responsabilidade
patrimonial da administragdo publica por danos causados por seus agentes. Da mesma
forma, conforme jd tem reconhecido (timidamente) a jurisprudéncia, o Ministério Publico
enquanto atuar como parte na relacdo processual civil, deve suportar os 6nus da sucum-
béncia, pois o sistema republicano (conforme a magnifica licdo de GERALDO ATALIBA) € in-

compativel com a irresponsabilidade de quem exerce prerrogativas publicas.

A realizagdo ou ndo do inquérito civil, como providéncia preliminar a promogdo da agdo
civil publica, pode ser um importantissimo indicador do nivel de correcdo da conduta do

agente do Ministério Publico, da sua maior ou menor diligéncia no exercicio de suas fungoes.

A experiéncia prdtica tem revelado a ocorréncia desagradavelmente frequente de acdes ci-
vis publicas totalmente despropositadas, que poderiam ter sido perfeitamente evitadas se o
promotor publico tivesse tido a mais minima e elementar das cautelas, que é simplesmente

ouvir o suposto infrator”.

ADILSON ABREU DALLARI, “Obrigatoriedade de realizacdo de inquérito civil”, RTDP 26/68-
76, Sdo Paulo, Malheiros, 1999.

Mesmo que nao se aceite esse entendimento, ndao ha como negar a utilidade
do inquérito civil e, principalmente, o fato de que sua instauracao, ou nao,
funciona como um importantissimo indicador na verificacao da regularidade
da conduta do agente do Ministério Publico nos casos de agdo civil publica
julgada improcedente.

A defesa da probidade administrativa deve comecar dentro de casa. Agentes
do Ministério Publico (ao contrario da crendice reinante) nao sao vacinados contra
atos de improbidade e podem, sim, eventualmente, cometer atos atentatérios a pro-
bidade no exercicio da funcao publica.

Assinale-se, porém, que improbidade ndo se confunde com ilegalidade, pois
a configuracdo daquele vicio sancionavel depende da verificacdo do elemento
subjetivo, conforme ensina a melhor doutrina, nessas duas passagens que sao
abaixo transcritas:
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“Probidade’ significa honradez, honestidade. Tmprobidade’ é desonestidade, auséncia
de honradez. O termo de que o Constituinte se serviu para designar a categoria de ilici-
tos que quis instituir tem carga significativa acentuada, que interfere profundamente
com o elemento subjetivo das condutas configuradoras de improbidade administrati-
va. O elemento subjetivo é o vinculo psicoldgico, o nexo subjetivo que une o agente ao
resultado. A improbidade pressupde, sempre, um desvio ético na conduta do agente,
a transgressdo consciente de um preceito de observdancia obrigatoria. Ndo deve, pois,
existir ato de improbidade, ainda que de cardter omissivo, sem impulso subjetivo, sem
propdsito de violacdo de um dever juridico — este, tomado na sua acepcdo mais ampla,
compreendendo tanto a transgressdo direta a formula literal do preceito legal como a
contrariedade velada, que importa desvio em relacdo aos fins legais ou desatendimento

aos motivos legalmente qualificados”.

FRANCISCO OCTAVIO DE ALMEIDA PRADO, Improbidade administrativa, Sdo Paulo, Ma-
lheiros, 2001, pdg. 37.

“Porém, o vicio de imoralidade administrativa, para caracterizar improbidade, requer
uma especial qualificacdo do ato e seus efeitos, demonstrativa da inabilitacdo moral e
do desvio ético de conduta do agente publico. A improbidade administrativa revela-se
quando o agente ptiblico rompe com o compromisso de obediéncia aos deveres ineren-
tes a sua funcdo, e essa qualidade é fornecida pelo préprio sistema juridico através de

seus principios e de suas normas das mais variadas disciplinas.

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da fung¢do ptblica
para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal
ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violacdo aos principios
e regras presidentes das atividades na administragdo publica, menosprezando os
deveres do cargo e a relevdncia dos bens, direitos, interesses e valores confiados d
sua guarda, inclusive por omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial. A partir des-
se comportamento, desejado ou fruto de incuria, desprezo, falta de precaug¢do ou
cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringéncia aos principios e regras, ex-
plicitos ou implicitos, de boa administragdo e o desvio ético do agente ptiblico e do
beneficidrio ou participe, demonstrando a inabilitacdo moral do primeiro para o

exercicio de funcdo publica”.

WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR, Probidade administrativa, 2% edi¢do, Saraiva,
2002, pdg. 113.

Parece oportuno tracar aqui um paralelo. Nem todo ilicito configura improbi-
dade. Se assim fosse, a cada mandado de seguranca concedido deveria seguir-se
uma acao civil publica de responsabilidade. Ja se sabe que a lei, normalmente,
permite uma pluralidade de entendimentos e pode ocorrer que a autoridade im-
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petrada tenha, simplesmente, dado a lei um entendimento diferente daquele con-
sagrado pela ordem juridica. A correcao judicial do ilicito, em tal caso, nao enseja
punicao alguma ao agente.

Da mesma forma, uma acio civil publica julgada improcedente nao permite
concluir, fatalmente, que o agente do Ministério Publico vencido tenha agido com
dolo ou culpa. Pode ocorrer que ele tenha dado a lei uma das interpretacoes possi-
veis, mas que nao corresponda aquela consagrada pela ordem juridica, segundo o
entendimento predominante na doutrina e/ou nos tribunais. Mas também pode
ocorrer (e efetivamente ocorre) que o agente tenha movido a acdo por motivos me-
nos nobres, pessoais, politico-partidarios ou ideolégicos, sem ter dado qualquer
oportunidade prévia de defesa ao injustamente acusado.

A atuacao regular, honesta e escorreita do agente do Ministério Publico nao
exime o Estado de reparar os danos causados ao acusado, quando a ac¢ao civil pu-
blica é julgada improcedente. Mas a atuacao, despropositada, maliciosa e abusiva
do agente do Ministério Publico, além de gerar o dever estatal de indenizar, deve,
também, necessariamente, ensejar a acao regressiva prevista na parte final do § 6°,
do art. 37, da Constituicao Federal.

Corporativismo & o egoismo coletivo, que normalmente cega as pessoas envol-
vidas com determinado assunto que afeta toda uma categoria profissional. O Mi-
nistério Publico tem defendido tenazmente a inaplicabilidade da sucumbéncia nas
acoes civis publicas, seja qual tenha sido a conduta de seu agente, sem considerar
o possivel ou eventual desvio de conduta. Agindo dessa forma, estimula o abuso e
compromete o prestigio da instituicao.

Todo advogado sabe que, normalmente, em uma acao judicial, sempre uma das
partes havera de ganhar, enquanto a outra sera derrotada. Perder nao ¢ demérito
ou motivo de vergonha, desde que se tenha agido com correcao e denodo, apés um
estudo cuidadoso do assunto, antes de aceitar a causa.

Da mesma forma, o Ministério Publico havera de entender que sucumbir em
uma agao civil publica, ndo significa demérito ou oprébrio, desde que se tenha atu-
ado com a devida tenacidade e lealdade e, antes de decidir pela propositura do feito,
tenha o agente ministerial estudado cuidadosamente o caso e suas circunstancias,
inclusive respeitando o mais elementar direito de qualquer acusado, qual seja o de,
previamente, apresentar defesa. Defesa prévia € uma expressao pleonastica.

Em qualquer hipétese, porém, tenha o agente do Ministério Publico atuado cor-
retamente ou com abuso de poder, sempre havera necessidade de indenizar a parte
vencedora pelos danos experimentados, pois ¢ exatamente isso que determina a
Constituicao Federal, que nao confere imunidade a qualquer segmento, érgao, enti-
dade ou agente que tenha agido em nome do Poder Publico.
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POLICIA MILITAR NOS MOVIMENTOS
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que se excedem. Segundo o artigo 144 da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, constante do capitulo III, que trata da seguranca publica, no Titulo V, da
defesa do Estado e das instituicdes democraticas; “A seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da or-
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dos, do Distrito Federal e dos territérios se e quando houver. Depreende-se que para
manter a ordem deve haver desordem. Os fatos, ocorridos no Rio de Janeiro e antes
em Sao Paulo, tém demonstrado violéncia contra os patriménios publico e privado.
Sao destruicoes , quebram-se vidros, portas, aparelhos, instrumentos e até mesmo
chegam a saquear lojas e escritérios. Em alguns casos, foram utilizadas bombas
“molotov”. Essa situacdo coloca em risco as pessoas que nao participam e mesmo
as que o fazem pacificamente. Para o restabelecimento da ordem, como atividade
especializada e ostensiva, a Policia Militar ndo tem um direito, mas, sim, um dever
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acontecimentos, permanecendo em risco pessoas e bens. Entretanto, pelos abu-
sos, estes também respondem com apuracdo pela corregedoria da Policia Mili-
tar, de acordo com o artigo 144, § 4°, do Texto Supremo e julgamento no Tribunal
de Justica Militar, onde houver, ou na Justica Comum, ou se for o caso no tri-
bunal do juri. Cumprindo o dever imposto, atentos a necessidade das medidas,
a utilizacdo adequada dos meios para atingir seus fins, proporcionalmente as
exigéncias, evitando-se a exposicao dos agentes em movimentos, preservando
aintimidade, a privacidade e a imagem de pessoas que possam posteriormente
provar sua inocéncia, estardo agindo nos interesses da sociedade. Mesmo
aqueles que extrapolam, terdo seus atos apurados, pela Policia Civil, conforme
artigo 144, § 4°,da Constituicdo, e ndo por comissao especial, serao processados e
punidos civil e criminalmente, com respeito as garantias oferecidas pelo Estado
de direito. Inclui-se aqui o sigilo de dados e telefénico que somente poder-se-a
quebrar por ordem judicial, conforme o artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Fe-
deral que assim expressa: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicacoes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”.

Conclui-se, pelo exposto, que obedecidas as condi¢cdes impostas, havendo
abusos nas manifestacoes, impoe-se, sim, a Policia Militar, subordinada a go-
vernador do Estado, a atuacao enérgica, para reprimir os excessos e manter a
ordem conforme a Lei Maxima e as leis infraconstitucionais.

DISPERSAO NOS MOVIMENTOS

DISPERSAO DO AJUNTAMENTO - AGRUPAMENTO.

Existem dois tipos de ajuntamento. Um armado e outro ndo armado de natu-
reza a perturbar a tranquilidade publica. O armado podera ser composto de in-
dividuos que as possuem aparentes ou escondidas. Esses ajuntamentos devem
ser dispersos pela autoridade publica. Conforme os ensinamentos de Colliard,
exemplificando com o caso francés, mas com possibilidades de adaptacao ao
Brasil, deve haver uma previsao legal para legitimar o emprego da forca, o uso
das armas pelas forcas de manutencdo da ordem. Apds uma experiéncia com o
cerimonial estabelecido por lei de 1848, verificou-se que nao correspondia dian-
te das aglomeracoes massivas. Admitiu, em decorréncia, que a policia, poderia,
por outro lado, fazer uso de suas armas, fora do protocolo de dispersao se ela se
defende, ndo tem outro meio de proteger um posto ou um terreno que tem a
missdo de guardar. Um decreto de 24 de agosto de 1960, em seus artigos 4 a 7, re-

198

199

DIRCEO TORRECILLAS RAMOS

gulamenta, atualmente, o procedimento de dispersao naquele pais. Estabelece san-
¢oes penais as infracoes das regras de ajuntamento. As pessoas reunidas podem ser
acionadas diante do tribunal correcional. Os danos causados as pessoas e aos bens
pelos transtornos resultantes dos tumultos sdo regidos por regras de responsabi-
lidade, fixadas em lei, consagrando a ideia de riscos, com a partilha, em principio,
pela metade da carga da responsabilidade entre a comuna e o Estado. Leva-se em
consideracdo se a comuna foi omissa ou, pelo contrario, se ndo dispoe de policia.

Nessa evolucao, demonstrou-se a utilizagao dos meios necessarios para a defe-
sa da ordem, das pessoas e dos bens. Quanto aos danos pessoais e materiais, ha a
responsabilidade dos 6rgaos publicos. Nao poderia ser de outra forma, porque sao
os encarregados para manter a ordem e oferecer a seguranca. £ mais um motivo a
justificar a acdo das policias nos movimentos. E um dever, sob pena de serem eles
proprios punidos.

No controle incipiente, havia muitas formalidades necessarias para o uso de
armas brancas ou de fogo, e ndo eram assim consideradas as diversas praticas poli-
ciais, como golpes de punho, de pés, de botas, uso de bicicletas ou pressao exercida
pelos cavalos.

Estes meios hodiernamente utilizados, podem ser, conforme o caso, necessa-
rios ou classificados como abusos, porque outras possibilidades existiriam. A poli-
cia atua sob limites estabelecidos em regras. Entre outros requisitos de legalidade,
como existéncia de motivos, a necessidade da medida de policia, ha a proporciona-
lidade na medida de policia. Ou seja, tem como objeto evitar uma ameaca real ou ao
menos muito provavel atentado a ordem publica ou a outra liberdade. Nesse caso,
quando as manifestacdes sdo violentas ha a necessidade da medida de policia, mas
se torna dificil evitar, porque os atores nao avisam as autoridades competentes,
conforme manda a Lei Magna. Além disso, os grupos podem ocupar um lugar outro
e irde um para outro. Sdo agrupamentos distintos e distantes, apresentam-se como
surpresa, iniciam pacificamente e com um determinado tipo de sinal partem para
avioléncia, destruicoes, atingindo pessoas e bens materiais. Quando a policia toma
conhecimento, os fatos estao consumados total ou parcialmente, conforme olocal e
a possibilidade de chegar a tempo de agir.

Quanto a proporcionalidade, deve haver uma limitacdo na medida de policia
segundo uma proporcao. Podera ocorrer um conflito de liberdades, como entre a lo-
comocao a pé, de veiculo e a de reunido em umlocal, a via publica interrompendo o
transito, ou um conflito com duas reuniées no mesmo local, dia e horario, sem avi-
so, entre areunido e a ordem publica. Muitas vezes, sendo pacificos os movimentos,
as liberdades e a ordem sdo susceptiveis de conciliacao, embora nao haja o aviso.
Por outro lado, podera surgir o confronto. Desrespeita-se a preferéncia pelo direito
de locomocdo em relagdo a reunido. As acoes vao tomando propor¢des imprevisi-
veis e justificam as reacoes para manter a ordem.
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A VERIFICAGAO DA IDENTIDADE - CONTROLE - PRISAO.

Em razao das acoes delituosas nos movimentos, impoe-se um controle de iden-
tidade e condi¢des de verificacao desta, além da guarda e da eventual detengao
provisdria. No sistema francés, faz parte do direito a seguranca. Os agentes da
policia nacional sao competentes para proceder os controles de identidade. A
verificacdo estabelece um tempo que nao podera exceder a quatro horas. Com
relacdo a guarda garde a vue, na auséncia de flagrante, ndo podera ser efetivada
sendo num quadro de investigacao preliminar. A confissao ¢ exigida pelo Co-
digo de Processo Penal, para permitir a colocacao em guarda. Eventualmente,
podera ocorrer a detencio proviséria, tendo em vista a gravidade da infracdo
perseguida. Esta nao é decidida pelo juiz de instrucao, mas pelo juiz das liber-
dades e da detencao, podera ser decisao tomada por uma proposta motivada do
juiz de instrucao.

Sao procedimentos do direito comparado que podem justificar, fundamen-
tar as medidas do Direito brasileiro e em alguns aspectos serem adaptados a
nossa realidade, vez que problemas e os objetivos sdo os mesmos.

INTERVENCAO - DUVIDAS E ESCLARECIMENTOS

Varias sdo as circunstancias que condicionam as intervencoes da Unido nos
Estados e no Distrito Federal, previstas dos artigos 34 a 36 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Algumas sdo vinculan-
tes e assim estao expressas, dependendo de solicitacao de 6rgaos do Poder Le-
gislativo ou requisicao do Poder Judiciario e ainda do provimento do Supremo
Tribunal Federal, de representacdo do procurador-geral da Republica. No caso
atual, do Rio de Janeiro, prevista no artigo 34, inciso III, para “p6r termo a grave
comprometimento da ordem publica”, trata-se de ato discricionario, independe
de solicitagdes ou autorizacoes, conforme o Texto Maior, artigo 36, que expressa
os casos condicionados. Esse artigo, em seu § 1° determina: “O decreto de inter-
vengao, que especificara a amplitude, o prazo e as condicoes de execucao e que,
se couber, nomeara o interventor, sera submetido a apreciacao do Congresso Na-
cional ouda Assembleia Legislativa do Estado, no prazo de 24 (vinte e quatro) ho-
ras”. Evidentemente, a Assembleia Legislativa apreciara no caso de intervencao
de um Estado-membro em municipio. Em todas as hipéteses, o decreto sera sub-
metido a apreciacdo parlamentar em 24 (vinte e quatro) horas. O § 4°, do artigo
36, manda que: “Cessados os motivos da intervencao, as autoridades afastadas
de seus cargos a estes voltarao, salvo impedimento legal”.

Em consonancia com a Lei Magna, artigo 49: “E da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional”.. IV — “aprovar o estado de defesa e a intervencao fe-
deral, autorizar o estado de sitio, ou suspender qualquer uma dessas medidas”.
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Competéncia exclusiva quer dizer vedado o exercicio ou delegacao a outros agentes,
como ocorreria nas atribuicdes, comuns, concorrentes ou privativas. Suspender as
medidas podera significar interromper temporaria ou definitivamente ou cessar.
Conforme retromencionado, este ultimo caso é decorréncia da apreciacio pelo Con-
gresso ao lhe ser submetido em 24 (vinte e quatro) horas, e o decreto for rejeitado.
Convém lembrar que, sendo decreto, ato discricionario do chefe do Executivo pode-
ra ser revogado por outro dele préprio.

O artigo 57, § 3°, da Constituicao Federal, estabelece os casos de reuniao em ses-
sdao conjunta, no Congresso, entre outros previstos em seu texto, portanto, devem
ser expressos e nao contemplam o caso da intervencao federal.

O artigo 57, § 6°, determina a convocacdo extraordinaria do Congresso Nacional
efar-se-a:1- “Pelo presidente do Senado Federal, em caso de decretacdo de estado de
defesa oude intervencao federal..” e no incisoII, pelo presidente da Republica, pelos
presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal... em caso de urgéncia
ou interesse publico relevante.., com aprovacdo da maioria absoluta de cada uma
das Casas do Congresso Nacional. Nao exige a maioria qualificada para o inciso I.
Evidencia a maioria absoluta, mais da metade de todos os membros, 257 na Camara
e 41no Senado, em sessoes separadas. Para a intervencao, basta a presenca da maio-
ria absoluta, 257 e 41, para aprovacado pela maioria dos presentes (art. 47 CF).

O artigo 60, § 1°, proibe a emenda a Constituicdo, na vigéncia de intervencao fe-
deral, de estado de defesa ou de estado de sitio. Quer dizer que a previdéncia, o foro
nao podera prosseguir por meio de emenda, mesmo que haja uma suspensao tem-
poraria. Também nao podera discutir esses projetos para aprovagao posterior, visto
que a garantia € para situacoes de anormalidades, evitando medidas autoritarias
proprias de regime de excecdo. Seria contrariar o sentido teleolégico, prospectivo
de norma constitucional proibitiva. Uma solucao proposta € cessar a intervencao
para aprovar emendas e decretar novamente, mas seria declarar a desnecessidade,
diante do tempo para findar o processo legislativo, que exige aprovacao em dois
turnos; por 3/5 (trés quintos) dos membros, em cada Casa do Congresso Nacional. A
medida exigiria, ainda, no intervalo, para manter a seguranca, a Garantia da Lei e
da Ordem (GLO), exercida pelas Forcas Armadas, sem a nomeacao do interventor e
as condicdes para a intervencao (art. 36, § 1°).

Conforme o artigo 84, inciso X, é da competéncia privativa do presidente da
Republica, decretar e executar a intervencao federal. Se é de sua competéncia de-
cretar, também o é para cessar, por meio de outro decreto revocatério, cabendo ao
Congresso, exclusivamente, aprovar ou, também, suspender a medida. O chefe do
executivo tem o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional. Conforme
os artigos 89, 90, 91 sao 6rgaos de consulta, que podem opinar, pronunciar-se, as-
sessorar, nao necessariamente, mas a critério do presidente da Republica, nos casos
de Intervencdo. Se assim nao fosse, o texto da Lei Magna expressaria, conforme o
artigo 136, para o estado de defesa, ou o artigo 137, para o estado de sitio: “O presi-
dente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
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Nacional, decretar ou solicitar..”. No caso da intervencao, nao faz tal exigéncia.
Ainda mais, o decreto entra em vigor imediatamente, perdera os efeitos ex nunc,
se rejeitado, ou seja, apos essa nao aprovacgao. Nao determina o prazo para apre-
ciacdo pelo Congresso nem o quorum para decisao, como no caso do estado de
defesa que é de 10 (dez) dias e por maioria absoluta (art. 136, §§ 4° e 6°). Assim
sendo, bastam 257 presentes para deliberar; na Camara, podera ser aprovado, o
decreto, por maioria dos presentes (simples); da mesma forma no Senado, com-
parecendo 41 senadores, de acordo com o artigo 47 da Constituicao Federal.

Pelo artigo 142 da Constituicao federal, “As Forcas Armadas constituidas
pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao instituicées nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob autoridade suprema do presidente da Republica, e destinam-se a defesa
da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem”. E pelo artigo 144, a seguranca publica garante a pre-
servacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio. As
policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacao da ordem publica;
aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicoes definidas em lei, in-
cumbe a execucao de atividades de defesa civil (144, § 5°). Define, ainda, a Poli-
cia Militar e o Corpo de Bombeiros como forcas auxiliares e reserva do Exército,
subordinam-se com a Policia Civil, aos governadores dos Estados, do Distrito
Federal e dos territdrios.

Deflui dos textos que a autoridade suprema das Forcas Armadas é o pre-
sidente da Republica (art. 84, XIII), tem por missdo garantir a lei e a ordem por
solicitacdo deste, bem como os poderes constitucionais do Estado, requisitado
pelo governador, conjugando esse dispositivo com o artigo 36, § 1°. Sdo tarefas
das Forcas Armadas e dos policiais militares a preservacao da ordem publica e,
para tanto, devem estar preparados. Ainda que seja funcao especifica dos mili-
tares estaduais, estes se compdem como forcas auxiliares e reserva do exército
e trabalhardo em conjunto, sendo que, no caso de intervencao federal, estario
submetidos ao interventor nomeado general do Exército.

Devemos lembrar que agirao como militares. Estarao sujeitos, os agentes,
ao controle da Justica militar. De acordo com a Lei n° 13.491/2017, passou a con-
siderar, militares, os crimes previstos no Cédigo Penal Militar e os previstos na
legislacdo penal (art.9° do CPM). No § 2° diz: “Os crimes de que trata este artigo,
quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forcas Armadas con-
tra civil, serao da competéncia da Justica militar da Unido se praticados, entre
outros, no contexto: I — do cumprimento de atribuicdes que lhes forem estabe-
lecidas pelo presidente da Republica (art. 84, XIII) ou pelo ministro de Estado da
Defesa; II - de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de missao
militar, mesmo que nao beligerante; ou Il - de atividade de natureza militar, de
operacao de paz, de garantia dalei e da ordem ou de atribuicao subsidiaria, reali-
zadas em conformidade com o disposto no artigo 142 da Constituicao Federal...".
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Nos mesmos casos de homicidios dolosos, os policiais militares sao julgados
pelo tribunal do juri, conforme artigo 125, § 4°, da Lei Magna, entretanto, no caso
de intervencao, no Rio de Janeiro, atuarao, sob o comando do Exército e como for-
cas auxiliares e reserva deste, merecendo o mesmo tratamento de 6rgaos especia-
lizados, no exercicio de funcao especializada.

LEI N.2 9.299/96 E LEI N.2 13.491/2017

CONSTITUCIONALIDADE, O INQUERITO POLICIAL MILITAR NOS CRIMES MILITARES DE HOMICIDIO
DOLOSO CONTRA CIVIL, O PROCESSO E O JULGAMENTO, CRIMES PREVISTOS NO CPM E OS PRE-
VISTOS NA LEGISLACAO PENAL. ADI 5.804/17 (AINDA NAO JULGADA)

Ha divergéncias entre a Policia Militar e a Policia Civil quanto a competéncia para
o inquérito policial militar (IPM) ou o inquérito policial (IP), na apuracao de cri-
mes militares de homicidio contra civil. Isso decorre do fato que o inquérito deve
ser enviado a Justica Comum para julgamento por um juri popular. Agora com
o alcance aos crimes previstos na legislacao penal, independentes dos cédigos
Penal Militar e Penal Comum, e a exclusdo dos militares das Forcas Armadas, do
Juri (Lein.° 13.491/17). Os casos merecem interpretacoes gramatical, histérica, sis-
tematica, teleolodgica e hierarquica dos textos constitucional e legal.
Diz o artigo 125, § 4°, da Lei Maior:

“Compete a Justica militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes
militares definidos em lei e as acdes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada
a competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir

sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduag¢do das pracas”.

Note-se que a competéncia para julgar os militares estaduais em crimes militares
definidos em lei é da Justica militar, estadual, excepcionando-se a competéncia do
juri quando a vitima for civil. A exclusao da Justica militar para julgar ndo veda a
Policia Judiciaria Militar a apuracdo por meio do inquérito policial militar. No jul-
gamento dos crimes dolosos contra a vida, homicidio praticado por civis também
exclui a Justica Comum e remete ao juri. E uma decorréncia do texto constitucional
no artigo 5°, inciso XXXVIII, letra “d”, que diz:

XXXVIIL “E reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assequrados:

()

202 203 D. a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.
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Portanto, a exclusao € de ambos para julgar, neste caso, da Justica militar e da
Justica comum. Nada impede que os inquéritos respeitem a dicotomia. E, na ver-
dade, uma exigéncia do militar, dada a especializacao.

Aleireferida, que define os crimes militares é o Decreto-Lein.° 1.001 de 1969
—o Codigo Penal Militar, no artigo 9°:

“Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

()

II. oscrimes previstos neste codigo, embora também o sejam com igual definicdo na lei

penal comum, quando praticados:

()

c. por militar em servico ou atuando em razdo da funcgdo, em comissdo de natureza
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar con-

tra militar da reserva, ou reformado, ou civil.

()
O artigo 9° do CPM foi alterado pela Lei n.° 13.491, de 13 de outubro de 2017.

Art. 1° O art. 9° do Decreto-Lei n.° 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Codigo
Penal Militar, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art.9°(.)
()
II. os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal, quando praticados:

()

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por

militares contra civil, serdo da competéncia do tribunal do juri.

§ 2° os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por
militares das Forcas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica militar da

Unido, se praticados no contexto:

I. do cumprimento de atribuicdes que lhes forem estabelecidas pelo presidente da Re-

publica ou pelo ministro de Estado da Defesa;
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II. de acdo que envolva a sequranca de instituicdo militar ou de missao militar, mesmo

que ndo beligerante; ou

III. de atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia da lei e da ordem ou
de atribuicdo subsididria, realizadas em conformidade com o disposto no art. 142 da Cons-

tituicdo Federal e na forma dos sequintes diplomas legais:

Lein.° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Coédigo Brasileiro de Aerondutica;

Lei Complementar n.° 97, de 9 de junho de 1999;

Decreto-Lei n.° 1.002, de 21 de outubro de 1969 — Codigo de Processo Penal Militar; e

Lei n.°4.737, de 15 de julho de 1965 — Codigo Eleitoral”. (NR)

O artigo 205do Cédigo Penal Militar prevé a hipétese de “matar alguém?”, “homici-
dio doloso”, um crime contra a pessoa. Repete o artigo 121 do Decreto-Lein.° 2.848
de 1940 - o Codigo Penal, ou seja, a lei comum. Caracteriza-se, desse modo, como
um crime impropriamente militar, portanto, ndo deixa de ser militar. Trata-se de
legislacao penal nas circunstancias de crime militar, conforme artigo 1°, da Lei
n.°13.491/17, que altera o CPM.

Deve ser esclarecido que o ato antijuridico podera ser um crime militar ou
um delito comum, apenas, praticado pelo militar. Decorre dos textos que os
atos subsumidos ao artigo 9°, caput, incisoII, letra c, sdo crimes definidos como
militares e sujeitos ao IPM, inquérito policial militar, embora o julgamento seja
pelo juri. Lado outro, o crime, impropriamente militar, praticado pelo militar,
em outras circunstancias, este, sim, devera ser apurado por inquérito policial
civil, julgado pelo juri, porque previsto, também, no Cédigo Penal comum.

Nao é sem razdo que o artigo 144, § 4°, da CF/88 assim dispoe:

“As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcoes de policia judicidria e a apuracdo de infracdes penais,

exceto as militares”.

Ora, se ha pretensao de confundir a Justica militar e julgamento com a Policia
Militar e inquérito para excluir esta, pelo artigo 125, § 4°, o que nao estd escrito, e
afastar a Policia Civil, como expressamente manda o artigo 144, § 4°, ndo havera
inquérito e estaremos diante da impunidade do homicida. Nao nos € dado colocar
nas normas constitucionais o que dela ndo consta, nem retirar o que nela esta
inserido. Com efeito, afastada por dispositivo escrito e especifico a Policia Civil,
resta a faculdade da Policia militar para o inquérito.

Sao excepcionadas as infracoes militares das civis. ALein.° 9.299, de 7 de agosto
de 1996, ¢ anterior a Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, que
da nova redacao ao § 4°, do artigo 125, da CF e somente podera ser recepcionada se
interpretada conforme a Constituicao. Deu nova redacdo ao conceito de crime mi-
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litar do art. 99,11, ¢, do Cédigo Penal Militar, em seu paragrafo unico diz que: “os
crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos contra
civil, serdo da competéncia da justica comum.” e no artigo 2° que o artigo 82
do Decreto-Lei n.° 1.002, de 21 de outubro de 1969 — CPPM passa a vigorar com a
seguinte redacao:

Art. 82. “O foro militar é especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados

contra civil, a ele estdo sujeitos, em tempo de paz:

()

§ 22 Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra civil, a Justica militar encami-

nhard os autos de inquérito policial militar a Justica comum”.

Quando o artigo 82 € especial, reconhece suas especificidades, refere-se ao
foro e ao excepcionar os crimes dolosos contra a vida com vitima civil é para
o processamento e julgamento e nao para realizacao do inquérito. Assim nao
fosse, qual arazdodo § 2° determinar a Justica militar o encaminhamento dos
autos do inquérito policial militar a justica comum. Se fosse crime de atribui-
cao investigatoria da policia civil, por que foi a Justica militar? Evidente que
gramatical e sistematicamente o texto da Lei Maior e da Lei envolvem a Justi-
ca Militar, falam de inquérito policial militar porque este € da competéncia da
Policia Judiciaria Militar (arts. 7° e 8° do CPPM) em harmonia com os artigos
125, § 4° e 144, § 4°, da Constituicdo Federal, este ultimo excluindo determinan-
temente a Policia Civil.

Aresolucdo do secretario de Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo - SSP/
SP, n.° 110, de 19.7.2010 em flagrante inconstitucionalidade e ilegalidade diz no
seu artigo 1°

“Nos casos dolosos contra a vida, praticados por policiais militares contra civis, os au-
tores deverdo ser imediatamente apresentados a autoridade policial civil para as pro-
vidéncias decorrentes de atividade de policia judicidria, nos termos da legislacdo em
vigor (art. 99 pardgrafo tnico do Cédigo Penal Militar, e art. 10, § 3 °, c/c art. 82, do
Cdédigo de Processo Penal Militar)”.

Essa referida resolucdo acabou sendo apreciada pelo Pleno do Tribunal de Jus-
tica Militar do Estado de Sao Paulo (TJM/SP), havendo o reconhecimento da in-
constitucionalidade, ocasiao em que se assentou que, embora a Lei n.° 9.299/96
tenha determinado a remessa do inquérito policial militar a Justica comum, e,
com a Emenda Constitucional n.° 45/04, tenha estabelecido a competéncia de
processo e julgamento pelo juri, ndo retirou a natureza do crime militar, mas
apenas mudou a competéncia jurisdicional, tanto € que a Lei n.° 9.299/96 man-
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teve as atribuicoes da Policia Militar, como Policia Judiciaria Militar, disciplinada
no Cédigo de Processo Penal Militar (arts. 7° e 8°), procedimento este constitucio-
nal, conforme assentou a Acao Direta de Inconstitucionalidade, n.° 1.494-3. Dessa
forma, decidiu o TJIM/SP:

“POLICIAL MILITAR. Conteudo normativo da Resolucdo SSP 110, de 19.7.2010 reconhecido —
Observancia da reserva de plendrio nos termos do art. 97, da Constitui¢do Federal — A Lei
n.°9.299/96 e a EC n.° 45/04 apenas deslocaram a competéncia para o juri, para processar e
Jjulgar crimes militares dolosos contra a vida, com vitimas civis — Manuteng¢do da natureza
de crime militar (art. 9% CPM) impée a aplicagdo do § 4° do art. 144, do CPM — Competéncia
exclusiva da policia judicidria militar para a conducdo da investigacdo — Inconstituciona-
lidade reconhecida da Resolugdo SSP 110, de 19.7.2010 — Decisdo undnime.” (TJM/SP — Pleno
- Arguicdo de Inconstitucionalidade n.® 0oo1/10 —rel. Juiz Paulo Adib Casseb —J. 3.12.2010).

Como vimos anteriormente e esclarecemos de forma sistematica, o paragrafo uni-
co, artigo 9°, do CPM afirma que “os crimes de que trata este artigo, quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil, serao da competéncia da Justica comum”.
Trata do julgamento, e ndo do inquérito. O § 3°, do artigo 10°, do CPPM, esclarece:

“Se a infracdo penal ndo for, evidentemente, de natureza militar, comunicard o fato a au-
toridade policial competente, a quem fard apresentar o infrator. Em se tratando de civil,

menor de 18 anos, a apresentag¢do serd feita ao juiz de menores”.

Destaque-se que o § 3°, do artigo 10°, do CPPM, ¢ enfatico ao se referir as infracoes
penais que nao sao de natureza militar e conjugado com o artigo 82 do mesmo di-
ploma, como ja analisamos expressamente em seu § 2°, “a Justica militar encami-
nhara os autos do inquérito policial militar a Justica comum.” Repita-se € inquérito
policial militar, e, por essa razao, segue para a Justica militar, que encaminhara a
Justica comum, se crime doloso e ndo houver excludente de criminalidade.

Se a resolucao SSP- 110/2010 cita esses dispositivos, separa a natureza militar
dos delitos, da natureza civil, fora do conceito e requisitos do art. 9° do CPM, atri-
buindo competéncia para apuragao daqueles a Policia Judiciaria Militar e, destes, a
Policia Judiciaria Civil estard conforme a Constituicdo e as leis. Entretanto, ao pre-
tender padronizar e se essa interpretagao for no sentido de unificar, incidira num
choque frontal, gramatical e sistematicamente com a Lei Magna e as demais, numa
inconstitucionalidade e ilegalidade, além de apresentar contradicées entre o que
pretende e os proprios textos em que fundamenta as pretensoes. Ainda que se en-
tendesse por outras formas, desrespeitaria a hierarquia das regras e principios, vez
que uma lei ndo podera prevalecer ante a Constituicao e a resolugao, por maior ra-
za0, ndo subsistira em confronto com ambas.

Ha de se entender, por acréscimo, o prevalecer de normas especificas em rela-
¢ao as gerais, as superiores em relacdo as inferiores, as excecoes em vista asregras e
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arecepcao pela Constituicao quando nao contrariam esta no texto e no espirito.
Com Chaim Perelman encontramos:

“Cest ainsi qu'en cas de conflit entre une loi générale et une loi spéciale, on considérera
que le legislateur a voulu, par la législation spéciale, déroger a la regle generale, dont

on limitera par le fait meme, le champ d’application”. “Methodes du droit”. Logique
Juridique, Dalloz, 1979, pdg. 40.

Se aqui demonstra a derrogacao da lei geral pela especial, as paginas 39 e se-
guintes constatam a superioridade da Constituicao diante das demais leis e a
repercussio na recepcao ou declaracdo de inconstitucionalidade.

“Le probléme est plus delicat quand un tribunal est invite a declarer I'inconstitutionna-

lité d’une loi, car en vertu du principe de la séparation des pouvoirs”.
Na pagina 35, destaca a importancia da letra ou do espirito da lei:

“Faut-il faire prévaloir la lettre ou l'esprit du réglement, c’est-a-dire l'intention du le-

gislateur?”

Com Otto Bachof, aprendemos que as normas e, entre elas, as constitucionais
apresentam regras e excecoes, prevalecendo estas:

“(..) em concorddncia com os principios basilares da Constituicdo, ou de que, em des-
vio a estes principios, a admitiu conscientemente como excecdo aos mesmos.” (Normas

constitucionais inconstitucionais?, Coimbra, 1977, pdg. 57).

No que diz respeito a jurisprudéncia, ha precedente no Supremo Tribunal Fe-
deral. E a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n.° 1.494-3, movida pela Asso-
ciacdo dos Delegados do Brasil (Adepol), contra os termos da Lei n.° 9.299/96,
que reconheceu a constitucionalidade desta e as atribuicdes da Policia Judi-
ciaria Militar. Esse precedente, alias, fundamentou o Recurso Extraordinario
n.° 804.269/SP:

“(..) De qualguer forma, o acérddo recorrido estd alinhado a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que ‘a Justica militar dird, por primeiro, se o crime é
doloso ou ndo; se doloso, encaminhard os autos do inquérito policial militar a Justica
comum. Registre-se: encaminhard os autos do inquérito policial militar. E a lei, entdo,
que deseja que as investigacées sejam conduzidas, por primeiro, pela Policia Judicid-
ria Militar’ (trecho do voto do min. Carlos Velloso, na ADI 1.494 MC, rel. min. Celso de
Mello). (..)” (STF— RE 804269/SP — rel. Min. Roberto Barroso —J. 24.3.2015).
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Outras acoes diretas —de n.° 4164 e a mais recente, de n.° 5.804/17 —, requeridas pela
mesma associacdo, tramitam tendo como relator o ministro Gilmar Mendes.

Na ADI n.° 4164, questionando mais uma vez a constitucionalidade da Lei
n.° 9.299/96 e do art. 82, § 2°, do CPPM, tanto o procurador-geral da Republica (PGR)
como o advogado geral da Unido (AGU) sdo convergentes pela constitucionalidade
da Lein.° 9.299/96 e pela regularidade da realizacao do inquérito pela Policia Mili-
tar, quando, ao fim, se envie os autos ao juri, caso se confirme a competéncia deste.

Feitas essas consideracoes, constata-se a compatibilidade dos dispositivos im-
pugnados com o texto constitucional.

Agorana ADIn® 5.804, pretende e tem por objeto os dispositivos legais contidos
no CPM e no CPPM, com suas alteracoes pelas leis n.° 9.299/96 e n.° 13.491/17 ja re-
troanalisados. O advogado-geral da Unido se manifestou pela compatibilidade das
normas impugnadas com o texto constitucional.

Os argumentos da Adepol sustentam que os dispositivos da legislacao mi-
litar violariam o art. 5°, incisos LIII e LIV; o artigo 144, § 1°, inciso IV; e 0 § 4°da
Constituicao Federal.

Art.5°(.)
LIII. ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

LIV. ninguém serd privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

()

Art. 144, § 1° A policia federal, instituida por lei como drgdo permanente, organizado e

mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

IV. exercer, com exclusividade, as fungées de policia judicidria da Unido.

Ao contrario, os réus, no caso, serdo processados e sentenciados pela autoridade
competente, ou seja, pelo tribunal do juri ou pela Justica militar da Unido, con-
forme o caso; com estrito respeito ao devido processo legal; em consonancia com
o artigo 144, § 1°, inciso IV, porque no § 4° excetua das policias civis a “apuracao
de infracoes penais militares”. O artigo 144, § 1°, inciso IV, ao dar exclusividade a
Policia Federal, para funcées de policia judiciaria da Unido, o faz de forma gené-
rica e limita a Unido e suas competéncias. O § 4° do mesmo artigo, nos casos de
apuracao de infracoes penais, atribui as policias civis, ressalva as da Unido e ex-
cepciona de ambas as militares. Nao teria sentido a policia federal atuar em casos
que envolvem o militar de um Estado. O que supde relevancia é a separagao entre
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as instituicoes dos Estados e da Uniao, de acordo com o interesse imediato de
cada esfera da Federacao.

O que faltou as reivindicagoes foi a interpretacao sistematica, considerando
a prevaléncia das leis especificas em relacao as gerais, as excecoes frente as nor-
mas gerais e a hierarquia entre todas.

Cumpre destacar a manifestacao do Ministro Carlos Vellosona ADIn.° 1.494:

“E dizer, a Lei n.° 9.299, de 1996, estabeleceu que a Justica militar competird exercer o
exame primeiro da questdo. Noutras palavras, a Justica militar dird, por primeiro, se
o crime € doloso ou ndo: se doloso, encaminhard os autos do inquérito policial militar
a Justica comum. Registre-se: encaminhard os autos de inquérito penal militar. E a lei,
entdo, que deseja que as investigacoes sejam conduzidas, por primeiro, pela Policia Ju-

dicidria Militar”.
No mesmo sentido o voto do ministro Néri da Silveira:

“(..) ndo vejo inconstitucionalidade no texto da lei que, embora havendo qualificado
como da competéncia da Justica comum crimes dolosos contra a vida, praticados contra
civil por policial militar, haja, todavia, determinado que essa fase preliminar do inquérito
se faca no dmbito da propria Justica militar. O inquérito policial militar, como sabemos,

é feito no dmbito da corporacdo militar, por intermédio de oficiais designados para tal”.

A origem dos dispositivos atuais ¢ resultado do desenvolvimento e aperfeicoa-
mento histérico. A experiéncia, aliada a razdo, oferece os meios para as informa-
coes que levarao, indubitavelmente, a uma prestacao jurisdicional mais justa. A
Policia Militar, calcada na hierarquia e na disciplina, exerce uma funcdo espe-
cializada. Requer conhecimentos proprios da instituicdo e s6 quem nela vive po-
dera ter uma melhor compreensao. Tem finalidade de uma policia ostensiva para
prevenir e manter a ordem. Para proteger a sociedade, enfrenta a delinquéncia.
Decorre a necessidade de seus atos serem apurados, também, por 6rgao espe-
cializado e mesmo futuramente, julgados por um juri especializado, criado na
propria Justica Militar do Estado, vez que os militares das Forcas Armadas sao
processados e julgados pela Justica militar da Unido (Lei n.° 13.491/17). O artigo
124 da CF diz: “A Justica militar, compete processar e julgar os crimes militares
definidos emlei”, e no paragrafo unico: “A lei dispora sobre a organizacao, o fun-
cionamento e a competéncia da Justica militar”.

O artigo 125, § 4°, da Constituicao Federal ressalva, expressamente, a com-
peténcia do juri quanto a Justica militar estadual. Em relacdo aos militares
das Forcas Armadas, a lei referida para competéncia é a de n.°13.491, de 13 de
outubro de 2017, e estabelece no artigo 1° (CPM, artigo 9°, § 2°). H4 uma ressalva
para impedir apuracao de todos inquéritos policiais militares, da Unido e dos
Estados, pela Policia Civil (artigo 144, § 4°, CF) e outra para os crimes praticados
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por militares dos Estados irem para o juri (artigo 125, § 4°, CF), somente dos Estados,
excepciona os das FFAA (124, CF).

Expressa € a ressalva da competéncia do juri para os militares dos Estados e
ndo vedadas as competéncias a Justica Militar da Unido. Assim determinou a Lei
n.°13.491/2017 quanto aos militares das Forcas Armadas, excepcionando estes e
preservando as do juri em relacdo aos militares dos Estados.

A referéncia ao Cédigo Penal Militar e os crimes previstos na legislacao pe-
nal, no contexto, da Lei n.° 13.491/17, s3o os crimes propriamente e os impropria-
mente militares, constantes das duas ordens juridicas como ja previstos ante-
riormente e ambos militares, atingindo agora os delitos tipificados apenas na
legislacdo penal, sem qualquer alteracao técnica e juridicamente substancial.
Abrange os crimes da legislacdo comum, nao positivados no Cédigo Penal Cas-
trense, mas de natureza militar, conforme define o CPM em seu artigo 9°, veio,
portanto, corrigir uma lacuna. Antes vedados por se referir aos crimes previstos
no Coédigo Penal Militar, com igual definicdo na lei penal comum e permitidos
agora, alcancam todos dalegislacdo penal. ALein.° 13.491diz: “Os crimes previs-
tos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal” nao requer a previsao nos
dois cumulativamente. Basta o conceito como crimes militares no CPM. Qual
a diferenca entre os crimes previstos no Cédigo Penal Militar ou ndo, mas con-
ceituados neste (artigo 9°) e os inseridos no Cédigo Penal Comum ou nas leis
penais? Poderao estar nos dois codigos, em um ou nas leis penais para merecer o
julgamento especializado — militar, se crime militar, ou comum, se ndo militar,
embora praticado por militar.

A Lei n.°13.491/17 é um avanco em nossa sociedade, de forma que ao dimen-
sionar os crimes militares, estendendo-os aqueles da legislacdo comum, quando
praticados por militares em servico, ou nas taxativas hipéteses do inciso II, do art.
9°,do Cédigo Penal Militar, além de permitir a Policia Judiciaria Militar com maior
eficiéncia investigar o crime praticado pelo militar, diante dos rigores da hierar-
quia e disciplina militares (art. 42, caput, e 142, caput, da CF).

No que se refere ao corporativismo, restou comprovado o inverso, demonstran-
do o maior rigor da Justica militar em comparacao a Justica comum. O exemplo
€ o processo do Carandiru, com muitos mortos, que gerou a controvérsia. Neste,
apos 20 anos aguardam julgamento do recurso e o Coronel Ubiratan foi absolvido.
Imaginem se fossem processados na area militar? Qual seria a repercussao? Mas
ocorreu e ocorre na comum, mais lenta e menos eficiente.

E sobre a atuacao do tribunal do juri, como bem abordou FERNANDO PEREI-
RAL o jornal Didrio de Sdo Paulo, em matérias publicadas ao fim de outubro e
inicio de novembro de 2007, ao examinar o baixo indice de condenacoes de po-
liciais militares, em pesquisa realizada de 1996 a 2006, tomando como base os
processos existentes no 1° Tribunal do Juri da Comarca de Sao Paulo constatou,
como retrata MARCELO STREIFINGER, que “de um total de 148 processos, 65 de-
les ndo chegaram nem mesmo a pronuncia; os demais 83 processos tinham 139
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policiais militares como acusados, face muitos deles terem pluralidade de
autores. Desses 139 acusados, 110 foram absolvidos e 29, condenados. Em sin-
tese, nessa pesquisa, verificou-se que, dos 287 policiais militares acusados de
homicidio, 258 foram inocentados e 29 foram condenados, o que representa
10,10% de condenacoes (...)".

Essa significativa pesquisa afasta o pretenso corporativismo aludido pela Ade-
pol na ADI 5.840, ou sera que o baixo indice de condenacao de policiais militares
no tribunal do juri decorre da ineficiéncia do inquérito realizado pela Policia Civil?

Mais alarmante ainda, como bem enfocou FERNANDO PEREIRA2, 20 mencio-
nar testemunho de um promotor de Justica, atuante no 3° Tribunal do Juri da
Comarca de Sao Paulo, sobre a atuacao dos jurados em comparacao com os Jui-
zes da Justica militar, registrou que o quadro atual parece ter se agravado ain-
da mais desde entdo, mostrando-se oportuno reproduzir a respeito da noticia
publicada no caderno “Metrépole” do jornal O Estado de S. Paulo, edicao do dia
15.11.2012, pag. C5, informando que trés policiais militares haviam sido absolvi-
dos pelo juri:

Desde 1996, quando os casos de resisténcias seguidas de morte passaram
para a Justica comum, sendo julgados pelo juri popular, a condenacao até mes-
mo de policiais militares matadores se tornou um desafio. (...)

'Basta chegar em plendrio, mostrar os antecedentes da vitima (réu) e pintd-lo como um
bandido. (...)

Se o juri considerd-lo bandido, o PM que o matou é absolvido. Os oficiais costumavam
ser mais rigorosos com erros policiais”. (O ESTADO DE S. PAULO, 2002).

E o policial civil investigado pela Policia Civil? E julgado pela Justica co-
mum? Ressalte-se que a Justica militar € composta de juizes de Direito nos Con-
selhos de Justica (art. 125, 3°, CF), cinco civis no Superior Tribunal Militar (art. 123,
CF) e do quinto constitucional (art. 94, CF).

Violéncia e abusos existem por parte de policiais militares, pelos crimino-
sos, organizados ou nao, bem como pelos policiais civis, devem ser combatidos
(e sdo) com punicdes a todos.

Somente os conhecimentos histéricos e uma interpretacio teleolégica po-
derao contribuir para se fazer justica.

CONCLUSOES

Os inquéritos nos crimes dolosos contra a vida, contra civis, praticados por mili-
tares, nos crimes militares, assim definidos e nas condigdes do artigo 9° do C6-
digo Penal Militar e suas modificacoes, serao da Policia Militar, encaminhados a
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Justica militar, que, se dolosos, os enviara a Justica comum, a fim de serem julgados
pelo juri popular, salvo os cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil,
que serao da competéncia da Justica militar da Unido, quando praticados no con-
texto de Lein.° 13.491/17, (art. 2°, incisos I, II e I1I).

Os inquéritos nos crimes dolosos contra a vida, com vitimas civis, praticados por
militares, ndo subsumidos aos dispositivos do artigo 9° do Cédigo Penal Militar e
suas alteracoes, serao da Policia Civil, dirigidos a Justica comum, que remetera ao
julgamento, da mesma forma, ao juri popular.

Os inquéritos nos crimes militares sdo sempre das policias militares (144, § 4°, CF). O pro-
cesso e julgamento do juri quando militares estaduais (125, § 4°, CF) e da Justica militar
da Unido se militares das Forcas Armadas, no contexto do artigo 1° da Lei n.° 13.491/17.

A inclusdo dos crimes previstos no CPM e os previstos na legislacdo penal abran-
gem todos, o que ja deveria ocorrer anteriormente, como crimes militares, corrigin-
do a omissdo quando se referiam a previsao no CPM e na lei penal comum, excluin-
do crimes militares tipificados apenas nas demais normas penais.

Pelo exposto, inconstitucional € a conducdo do inquérito pela Policia Judiciaria Ci-
vil, nos crimes militares dolosos contra vida com vitima civil, praticados por mili-
tares e as pretensdes na ADI 5.804/17. Ferem os dispositivos constitucionais e legais.
Inconstitucional € a desconsideracao dos crimes militares previstos na legislacao
penal, assim conceituados no artigo 9° do CPM, apenas nao formalizados, por ques-
tao temporal, com o Cédigo, anterior, oulacuna a ser preenchida, no CPM, posterior-
mente, embora previstas legalmente as hipoteses.

Constitucionais sdo as leis n.° 9.299/96, modificadora do Decreto-Lei n.° 1.002/69
CPPM e n.° 13.491/17, que altera o Decreto-Lein.° 1.001/69 CPM, de acordo e conforme
com a Lei Magna. Sao normas especificas, especiais, estabelecem excecoes,
obedecem o Texto Maior, que é hierarquicamente superior, foram recepcionadas,
estdo acima da resolucdo, referida e sao posteriores as demais normas.
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A JUSTICA MILITAR

Alguns néscios acreditam, hodiernamente, que a Justica militar seja de um tri-
bunal de excecdo. Tém, em suas mentes, julgamentos para os militares, e nao
decisoes militares. Afirmam e reafirmam, em suas ignorancias sobre a matéria,
a existéncia de um dérgao corporativo. Jamais buscam a verdade. Alias, para os
mais extremistas, normalmente “cegos da mente”, uma comissao da verdade
deve ser uma mentira, parcial, facciosa e unilateral. Mesmo com premissas fal-
sas, impdem-se como afirmacoes, juris et de jure, que ndo admitem e néo acei-
tam provas em contrario, préprias e plenas de autoritarismo ditatorial.

Todos devem ter conhecimento de que a Justica militar é especializacao, em
decorréncia de sua atividade de julgar funcado, também especializada, o que nao
se confunde com tribunais de excecdo. Ela é permanente, organica e nao tem-
poraria, ad hoc. E amais antiga do Brasil, data de 1° de abril de 1808. Conforme o
artigo 122 da Constituicao Federal, possui um Superior Tribunal Militar e os tri-
bunais e juizes militares sao instituidos por lei. A composicao do STM, de acordo
com o artigo 123, compreende, além dos militares, em numero de dez, mais cinco
civis. Entre estes, trés sao advogados e dois sao escolhidos entre juizes auditores
e membros do Ministério Publico da Justica Militar. O critério é seguido nas uni-
dades da federacao. A ela, segundo o artigo 124, compete processar e julgar os
crimes militares definidos em lei, que, também, estabelecerd, sua organizacdo e
funcionamento. E a Lei Maior, no artigo 125, § 4°, atribuidora da competéncia, da
Justica militar estadual para processar e julgar os militares dos Estados, nos cri-
mes militares e as acdes judiciais contra atos disciplinares militares e no § 5°, do
artigo, aos juizes de Direito do juizo militar, singularmente, os crimes militares
contra civis e atos disciplinares militares, além da competéncia do Conselho de
Justica sob sua presidéncia para os demais crimes militares. Depreende-se que é
uma funcao para julgar os militares, e nao para os militares. Convém, aos insi-
pientes e aqueles com interesses outros, o exercicio mnemdnico, para consultar
as estatisticas e constar que a Justica Castrense € mais rigorosa do que a comum.
Como é sabido, os crimes propriamente militares sdo os tipificados apenas no
Codigo Penal Militar, e os impropriamente militares os classificados neste e no
comumm, ou seja, em ambos os codigos. Basta consultar as decisdes dos mesmos
crimes, na Justica comum e na militar para constatar que ha maior nimero de
condenacoes nesta ultima. Por esta ultima ser mais rigorosa, muitos militares
desejariam seu processamento e julgamento pela Corte comum.

Arazdo dessas consequéncias é a especializacdo, inerente a funcao dos jul-
gados e dos julgadores. Esta permite o exame e a compreensao, percucientes,
dos fatos, conducentes a prestacdo jurisdicional justa e com respeito ao Estado
de direito. Numa complexidade e quantidade crescente, de casos, a exigir tec-
nicidade aliada ao conhecimento juridico, evidencia-se, na mesma proporcao e
cada vez mais, a importancia e a necessidade da Justica Castrense e seu estudo.
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Conclui-se que a Justica militar da Uniao e dos Estados-membros, onde houver,
nao julgam para os militares, mas os militares. Ao contrario das afirmacoes dos
adeptos a necedade, dos interesseiros e daqueles que lhes estao a chaleirar, oferece,
com sua experiéncia, aos seus pares, nao o corporativismo, mas o rigor que a Insti-
tuicao se impoe.

JUSTICA MILITAR: ISENCAO E EQUILIBRIO

Os magistrados, de qualquer instancia e/ou segmento do Poder Judiciario, de-
vem julgar e tém as garantias, para tanto, de independéncia e imparcialidade,
em consonancia com o artigo 95 e seu paragrafo unico, da Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil. Além dessas vedacodes, outras sao impostas, com impe-
dimentos e suspeicao previstos nos artigos 134, 135 e 136, do Cédigo de Processo
Civil. Da mesma forma, encontramos os casos de impedimento para exercer a ju-
risdicdo e de suspeicao do juiz nos artigos 37, 38, 39,40 e 41 do Cédigo de Processo
Penal Militar. Mormente, por uma questao de motivo intimo, oferece a prestacao
jurisdicional com isencao.

A transferéncia para Justica comum, particularmente para o juri, dos cri-
mes dolosos, contra a vida, praticados por militares, com vitima civil, teve
como causa e foi o corolario, 111 mortos na Casa de Detencdo. Houve a presun-
¢ao, hoje afastada por casos concretos, da ocorréncia de um corporativismo. Ja
se evidenciou, alhures, o maior rigor da Justica Castrense em relacdao a comum.
Ainda, poder-se-ia afirmar, por meio do mesmo pensamento, a possibilidade de
corporativismo na Corte comum, quando, por exemplo, pelo artigo 102, inciso
I, letra “b”, do Texto Maior, o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes comuns,
julga os seus proprios ministros. Haveria demonstragao mais clara se nao con-
fidssemos na magistratura? O que se torna inadmissivel e inaceitavel é a dis-
criminacdo levando em consideracdo apenas um caso. Ainda assim, na esfera
comum, resultou favoravel ao acusado militar. Foi suficiente para desmistifi-
car as acusacdes infundadas.

Por vezes, textos legais sao produtos de momentos, acontecimentos que moti-
varam agentes iracundos, nos quais o estado de espirito revela, produz e conduz a
estulticia. Decorre, pelas mesmas causas, processos na Justica comum, paralelos
aos da Justica militar. Nem por isso deve haver decisées politicas, mas, sim, juri-
dicas, a despeito de uma possivel neutralizacao. O que se espera ¢ justica de uma
prestacdo jurisdicional especializada.

Foi o que assistimos no Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo, no
julgamento dos Embargos Infringentes e de Nulidade n.° 075/12, cujo relator foi o
juiz coronel Fernando Pereira. Tratava-se da competéncia do juri em crime doloso,
praticado por militares contra civil e da competéncia da Justica militar para ar-
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quivar o inquérito quando nao ha crime. O encaminhamento dos autos apenas
quando do reconhecimento da existéncia de crime e dolo.

Tivemos um debate de teses brilhantes, tanto dos votos vencedores
quanto dos vencidos. A exegese dos textos juridicos, legais doutrinarios,
jurisprudenciais, no mais elevado uso da hermenéutica, espancando as an-
tinomias com regras, excecoes, generalidades e especificidades, hierarquia
normativa, na interpretacdo gramatical, logica, sistematica, teleologica,
auténtica, doutrinal e judicial, cientes de que o escopo do processo € a pa-
cificacdo na busca da verdade a servico do Direito e da Justica. Orgulho e
satisfacdo para os militantes do Direito. Mister se faz alguns comentarios
sobre o tema, o que faremos no préximo artigo.
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JUSTICA MILITAR NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA VIDA PRATICADOS
POR MILITARES COM VITIMA CIVIL

O artigo 125, § 4°, da Lei Magna brasileira determina que: “Compete a Justica militar
Estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos
em lei e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a compe-
téncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacio das pracas”. Ora
excepciona, este dispositivo, a competéncia do juri. Qual é a referida atribuicdo? E
a prevista no artigo 5°, inciso XXXVIII, que assim expressa: “E reconhecida a insti-
tuicao do juri, com a organizacao que lhe der a lei, assegurados: ... d. a competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. Tao somente o julgamento,
restando a decisao de pronuncia a Justica especializada, conforme as analises gra-
matical e sistematica dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais, o
que analisaremos mais adiante e em artigo seguinte sobre o juri.
A lei que define os crimes militares, em consonincia com o mandamento consti-
tucional é o Decreto-Lei n.° 1001 de 21 de outubro de 1969, o Cédigo Penal Militar,
alterado pela Lei n.° 9299/96, que dispde no artigo 9° letra c. “por militar em
servico ou atuando em razdo da funcdo, em comissao de natureza militar, ou em
formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administraciao militar contra militar
da reserva, ou reformado, ou civil” e no paragrafo unico “Os crimes de que trata
este artigo, quando doloso contra a vida de civil, serdao da competéncia da Justica
comum”. Da mesma forma, o Decreto-Lein.° 1.002, de 21 de outubro de 1969, Cédigo
de Processo Penal Militar, também alterado pela citada lei, expressa em seu artigo
82: “O foro militar € especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados
contra civil, a ele estdo sujeitos, em tempo de paz: ..§ 2° Nos crimes dolosos contra
a vida, praticados contra civil, a Justica militar encaminhara os autos do inquérito
policial militar a Justica comum”.

Resta saber se houve crime, se o crime é militar, se foi praticado na funcio
ou em servico, se o inquérito ¢ militar, se deve ser encaminhado a Justica mili-
tar e se esta tem competéncia para arquiva-lo ou devera enviar a Justica comum
para julgamento e apenas julgamento pelo juri. A evidéncia fica demonstrado
que, se na funcao ou em servico, crime esta definido pela Constituicao e pela lei
como militar — embora impropriamente militar, porque em ambos os cédigos,
artigo 205 do CPM e artigo 121 do CP continua militar. Assim sendo, o inquérito
¢ militar, pelo disposto no artigo 144, § 4°, da Constituicao Federal e no artigo 82,
§ 2°, do CPPM. O primeiro exclui a Policia Civil nas infracoes penais militares, e
o segundo taxativamente coloca “inquérito policial militar”. Sendo assim, envia-
do a Justica militar, e, sendo a competéncia constitucional do juri apenas para
julgar, cabe a decisdao de pronuncia, se houve dolo ou excludente do ilicito a Jus-
tica militar. Se o crime fosse considerado comum, o inquérito ndo seria militar.
Ainda mais sem a apreciacao da Justica militar, seguiria sem a pronuncia do or-
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gao capacitado, porque ao juri caberia, nesse caso, apenas julgar. Nao ha um
pré-julgamento, porque apenas decisao de pronuncia, como ocorre nos crimes
comuns, na Justica comum. Se o crime fosse comum, por que inquérito militar?
Qual a razdo para ir a Justica Castrense e desta a comum? Sé e unicamente
constatar se houve (ou néo) o dolo e se houve crime. Caso contrario, sem essa
funcdo, a Justica Castrense agiria como um cartério ou como despachante.
Conclui-se que, havendo o dolo e assim reconhecido, o inquérito sera enviado
ao juri. Lado outro, havendo excludente do ilicito penal, ndo havera crime, por
forca do artigo 42 do Cédigo Penal Militar, e ndao havendo crime, a fortiori nao
ocorrera dolo, sendo o inquérito arquivado.

JUSTICA MILITAR - A PROBLEMATICA DO JURI

Questdo polémica é a ressalva que afasta a competéncia da Justica Castrense,
pertencente ao juri, quando a vitima for civil. Evidentemente calcada em pre-
missas erréneas e no desconhecimento da realidade fatica. Produto de ressen-
timentos recalcados. O que deveremos levar em consideracdo, em nome do Di-
reito, € o ato praticado no exercicio da funcao especializada, e ndo a condicao da
vitima. O inquérito é feito pela Policia Judiciaria Militar, qualificada para tanto,
mas o juri sera comum, formado por dignos representantes da sociedade, mas
que nao tém a informacao requerida para compreender as especificidades da
funcao, que requer um julgamento técnico-profissional aliado ao técnico-juridi-
co. A atividade especializada recebe uma apuracio especializada, mas um jul-
gamento ndo especializado, o que € um contrassenso, que podera levar a injusti-
ca. Pode-se argumentar que a decisdo seria corporativa, mas o colegiado, misto,
compor-se-ia, também, por membros da vivéncia cotidiana da milicia, outros de
notério saber juridico do militar ou somente destes, fora da carreira.

Preserva-se a competéncia do juri o conhecimento técnico militar, nos cri-
mes militares, distinguindo-se das atribuicoes do presidente do tribunal do juri
nos crimes comuns. No caso de um possivel entendimento diverso sobre a exis-
téncia do dolo e do crime, devera prevalecer a especializacao.

Em nome da coeréncia, teremos o inquérito, a denuncia, a pronuncia e o
julgamento dentro do mesmo ambito, com todos os participantes conhecedores
dos fatos, do sentido, a mens legis e do alcance das normas proprias de uma fun-
cdo distinta das demais. E necessaria a compreensao da extensdo dos direitos,
mas também os seus limites, o treinamento, a atuacao, a disciplina e a acao em
momentos delicados na defesa da ordem, da Patria, dos Poderes. A policia osten-
siva e a preservacao da ordem publica admitem a¢des delicadas, momentaneas,
rapidas, que fogem ao senso comum. Somente sera compreensivel para quem
vive, viveu, participa ou participou dessas circunstancias ou relacionadas a elas.
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Apenas para refletir, destacamos outros érgaos do Poder Judiciario que nao sao
comuns, como a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral, com seus conteudos espe-
cificos. Portanto, ndo ¢ apenas a militar a especializada.

A complexidade e o aumento dos crimes aumentam a importancia do mili-
tar. A Justica militar € uma imposicao da realidade brasileira e internacional, e o
Tribunal do Juri Militar, afastados os preconceitos superados, traria enorme con-
tribuicdo as instituicdes componentes do sistema e a sociedade como um todo.

Além disso, convém relembrar, os julgamentos da Justica militar tém-se reve-
lado mais rigorosos do que os da Justica comum. Nao faltam as afirmacées de que
“o0 julgamento de militares pela Justica comum levaria os acusados a lograr mais
facilmente a absolvicao, levando-se a um alto porcentual de impunidade”, confor-
me afirma excelentissimo magistrado Ronaldo Jodo Roth. O que se procura nao ¢
a facilidade de absolvicao ou o excesso de rigor para espancar a desconfianca cor-
porativa. Deve-se encontrar a maior compreensao, a lucidez para uma prestacio
jurisdicional justa, portanto digna e isenta de preconceitos.

CELERIDADE PROCESSUAL - AUDIENCIA UNA - JUSTICA COMUM E
JUSTICA MILITAR

Ha uma preocupacao constante ndo s6 dos profissionais do Direito, mas também da
sociedade - e, nesta, maior dos interessados —, com a razoavel duragao do processo e
a celeridade de sua tramitacdo. De fato, os juizes e os tribunais abarrotados, e, ain-
da, de forma crescente, podem sofrer com o tempo para estudos, agilidade e uma
prestacdo jurisdicional que desejam oferecer. Por outro lado, as partes esperam um
periodo longo, de sofrimento, no aguardo da pacificacao por meio do processo. Nao
menos doloroso para o Ministério Publico e para os advogados a eternidade para
solucdo final da causa, provocando custos maiores.

Diante desses fenémenos, tém-se procurado solucoes mediante varias medi-
das ja tomadas e novas propostas: prequestionamento constitucional, repercussao
geral, juizados especiais para conciliacao, razoavel duracio do processo e a celerida-
de de sua tramitacao, audiéncia una, entre outras possibilidades.

JUIZADOS ESPECIAIS

Com relacdo a estes, diz a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988, no artigo 98: “A Unido, no Distrito Federal e nos territérios, e os
Estados criarao: I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e lei-
gos, competentes para a conciliacao, o julgamento e a execucao de causas civeis de
menor complexidade e infracées penais de menor potencial ofensivo, mediante os
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procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei,
a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.
No § 1° do artigo, prevé a disposicdo legal sobre a criagdo de juizados especiais
no ambito da Justica Federal. Ha aqui uma abertura com simplificacdo, visando
a celeridade processual.

DURACAO RAZOAVEL E CELERIDADE

Quanto a estes aspectos, expressa a clausula pétrea do artigo 5°, inciso LXXVTII,
da Lei Maior, acrescentada pela Emenda Constitucional n.° 45/2004: - “A todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do pro-
cesso e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Tem, a norma,
alcances judicial e administrativo, mas o que é razoavel duracéo e celeridade
na tramitacdo do processo? Envolve a quantidade de recursos com destaque
aqueles meramente protelatérios, afastados do consequencialismo, da razao, do
padrao médio, temporal, resultado de uma intersubjetividade necessaria e, por
isso, aceitavel. Essa purificacdo e compreensao fornecerdo ou terdo como efeito
meios que garantam a celeridade na tramitacao do processo.

AUDIENCIA UNA

O Codigo de Processo Penal —Decreto-Lei n.° 3.689/41, em seu artigo 400, diz: “Na
audiéncia de instrucao e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-4 a tomada de declaracdes do ofendido, a inquiricao
das testemunhas arroladas pela acusagao e pela defesa, nesta ordem, ressalva-
do o disposto no artigo 222 deste Cddigo, bem como aos esclarecimentos dos
peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-
se, em seguida, o acusado”. Evidentemente, estamos com a redacdo dada pela
Lei n.°11.719, de 2008, com seus avancos de modernizacdo adaptada as novas
realidades. A ressalva do artigo 222 s3o as referéncias aos precatoérios. Mas con-
tinua no § 1° “As provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatoérias”. No § 2°,
“Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio requerimento das par-
tes”. H4, nesse caso, a identidade do juiz com todos os participantes e todas as
coisas do processo, e € ele quem vai sentenciar com todos os conhecimentos.
Garante-se o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, mormente
o réu falando por ultimo em seu interrogatoério. Nao ha prejuizo para o réu por
ser mais rapido o julgamento, e, em sua defesa, ja € possuidor do conhecimento
fatico que pesa contra si. Em todo esse contexto, resta demonstrada, na audién-
cia una, a celeridade e consequentemente a razoavel duragao do processo.
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AUDIENCIA UNA NA JUSTIGCA MILITAR

Os avancgos mencionados nao foram recepcionados pela Justica militar, mas pode-
riam, mormente, ap6s a Lein.° 13.491/2017, que aumentara consideravelmente o vo-
lume de contendas previstas na legislacao. A antiga redacao do artigo 9°, do CPM,
dizia: “Consideram-se crimes militares, em tempo de paz”: (...), IL. “os crimes previs-
tos neste codigo, embora também o sejam com igual definicdo na lei penal comum,
quando praticados: (..)” — Em consonancia com a lei citada, este inciso passa a ter a
seguinte redacao: II. “os crimes previstos neste codigo e os previstos na legislacao
penal, quando praticados: (..)". Alids, estas ja deveriam ser da competéncia militar,
vez que, presentes os elementos do tipo, estando no Cédigo Penal Militar, apenas
na lei ou em ambos, caracterizavam-se como crimes militares, previstos no artigo
9°do CPM. Havia e ha um conceito com todos os elementos e a submissao fatica
a hipétese normativa prevista, presentes todas as condi¢cdes que permanecem as
mesmas. Certo € que, esclarecidos e definidos pela norma, acrescentarao, substan-
cialmente, a tarefa da Justica Castrense. Com isso, podera comprometer o tempo
razoavel e a celeridade, processuais, a exigir simplificacdo, sem prejuizos aos en-
volvidos.

Qual seria a objecdo a adocao da Lei n.°11.719/2008? Possivel beneficio ao acusa-
do? Presungdes, como exemplo, mentiras? Mentiu intencionalmente ounao? Enfim,
qualquer que seja possibilitara seu afastamento, na instrucdo, diante do conjunto
probatério.

Lado outro, a possivel adaptacao a Justica Militar, resolvera algumas ques-
toes essenciais a prestacio jurisdicional eficiente e desejada, evitando consequén-
cias malignas para as partes. A primeira podera ser a rotatividade trimestral, no
Conselho de Justica, dos quatro militares com o resultado de uma formacao ter o
conhecimento das pessoas e coisas do processo, das declaracoes, dos depoimentos,
do interrogatorio, das pericias e com a substituicao de outro grupo para participar
do julgamento, mitigando o valor das provas, comprometendo o principio da
“identidade fisica do juiz”, previsto, também, no CPP, § 2°, do artigo 399, acrescenta-
do pela Lei n.° 11.719/2008: “O juiz que presidiu a instrucao devera proferir a senten-
¢a”. A segunda questao é a referente ao acusado ser ouvido em primeiro lugar, sem
ter ciéncia das acusacgoes. Se o interrogatorio € a possibilidade de se defender, como
fazé-lo, sem saber do que e como é acusado? Acrescente-se o oferecimento, nesse
caso, do contraditorio, da ampla defesa, garantias constitucionais, direitos previs-
tos em clausula pétrea do artigo 5° inciso LV, da Lei Suprema. Embora a pratica te-
nha oferecido algumas soluc¢des, como o interrogatério do réu no fim, impoem-se as
correcoes e a necessidade de sistematizacao e uniformizacao, gerais.

Entre outras possibilidades de simplificacdo processual, focalizamos as men-
cionadas. Merecem reflexao para recepcao alteracdes no CPPM. Sem alteracao dos
fundamentos da sociedade militar e da Justica militar, relativas a hierarquia, a dis-
ciplina, a obediéncia, a identidade do juiz militar com apreciacdo das provas na ins-
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trucdo e na sentenca, a preservacdo do contraditério e ampla defesa, tudo com a
audiéncia una, garantirdo a duracao razoavel da tramitacao e a celeridade pro-
cessual, sem prejuizos dos participantes das lides, destacando-se os acusados.

O SERVIGCO MILITAR - QUESTIONAMENTOS - OBJEGAO DE
CONSCIENCIA - SERVIGCOS ALTERNATIVOS

Muitos sao os argumentos a favor e contra a certos aspectos do servico militar,
e, entre eles, poderemos citar a obrigatoriedade e a faculdade profissionalizante;
os servigos alternativos, o estado de necessidade, a proximidade e a distancia do
orgao militar; o transporte; o soldo; o conflito constitucional entre deveres fa-
miliares e a obrigatoriedade; o voluntariado; a desigualdade entre os alistados
ricos e pobres; o excesso de contingente; as consequéncias na insubmissao e na
desercao etc.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 diz em seu artigo
59, VI, que: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegura-
do o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias”. No inciso VIII, do artigo 5° afirma que:
“Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic-
cao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a
todos imposta e recusar--se a cumprir prestacdo alternativa fixada emlei”. Pelo
artigo 15, IV, da Lei Maior, a “recusa de cumprir obrigacao a todos imposta ou
prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII, levara a perda ou suspensao
dos direitos politicos”.

Conforme o artigo 143 do Texto Magno, “o servico militar € obrigatério nos
termos da lei, esta é a de n.° 4.375/64, chamada de ‘Lei do Servico Militar’ (LSM),
regulamentada pelo Decreto n.° 57.654/66 e acrescida da Lei n.° 9.982/00". Toda-
via, apesar da obrigatoriedade, o § 1°, do artigo 143, abre excecoes, nos seguintes
termos: “As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alterna-
tivo aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de cons-
ciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgao
filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente
militar”. A prestacao de servico alternativo ao servico militar esta prevista na
Lein. 8.239/91, regulamentada pela Portaria n.° 2.681/92 (Cosemi).

Merece definicdo adequada de quais religides e da convicgao filoséfica ou
politica para fazer valer esse direito. De um lado, temos os defensores da presun-
cao da ma-fé para se furtar a esse dever constitucional, alegam interpretacoes
sectaristas ou de proselitismo religioso, que a falta de divulgacao, ao alistado,
podera ser suprida por suas proprias religioes e que € inaceitavel a alegacao de
desconhecimento da lei para a escusa de consciéncia. Por outro lado, temos os
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contrarios afirmando ser um direito individual do artigo 5°, VIII, incluso nas clau-
sulas pétreas, conforme artigo 60, § 4°,1V; que a Lein.® 8.239/91impde ao Ministério
da Defesa a atribuicdo de servico alternativo, e a publicidade é um dever decorren-
te dos principios constitucionais do artigo 37; que nao se trata de sectarismo ou
de proselitismo religioso, mas de crenca ou conviccao para se eximir de atividades
de carater essencialmente militar; que diante da complexidade legislativa gera as
dificuldades para o cidadao comum conhecer todas asleis; que a ma-fé deve ser pro-
vada pela administracdo; € decorréncia de praticas em razao dafalta de divulgacao,
da mesma forma que se faz propaganda do servico militar; ao contrario, dificulta o
exercicio do direito, afrontando a Constituicado Federal, a Lei do Servico Militar e a
Lei do Servigo alternativo, artigo 7°, estabelecendo 18 meses para o servigo alterna-
tivo contra 12 meses para o obrigatério.

Por paradoxal que possa parecer, os antagonistas tém, em varios aspectos, ra-
zdo. E verdade que a ma-fé, o sectarismo ou o proselitismo para escusa de consci-
éncia, sejam uma presuncao juris tantum, por esse mesmo motivo, podera ocorrer.
Entretanto cabe a quem alega a prova, mas uma abertura descontrolada, aliada
a alegacdes sociais, familiares, no mesmo sentido, podera conduzir a um déficit,
necessidade maior. Os alistados poderdo ser alertados por suas religides, a adminis-
tracao deve divulgar a alternativa e consultar no alistamento, mas nao poderemos
olvidar o principio da legalidade do artigo 5°,II, também clausula pétrea; “Ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e que
ninguém podera alegar a ignorancia da lei para se escusar de obrigacao, caso con-
trario, estabeleceriamos a anarquia, o que é mais grave onde impera a hierarquia
e a disciplina.

O servico alternativo, embora regulamentado, nao seja cumprido, nem a exis-
téncia seja notificada, merece comentarios. Mais de 40 mil cidadaos ja manifesta-
ram objecao de consciéncia, mas nenhum prestou o servico alternativo ou servico
militar alternativo. Nesse caso, seria prestado nos érgaos militares em atividades
de carater ndo essencialmente militares, como manda a Constituicao, art. 143, § 1°,
servindo a Patria, como um munus publico, na defesa da soberania, da garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer um destes, da lei e da ordem,
conforme art. 142 da Constituicdo Federal. No primeiro caso, servicos alternativos
em o6rgaos subordinados a ministérios civis e atendidas as aptidoes do convocado,
geram algumas questoes polémicas: estariam fora de atividades ligadas aos 6rgaos
militares e suas finalidades, essenciais ou nao; estariam em concorréncia com ou-
tros profissionais concursados; soldo comparado representaria gritante desigual-
dade; sendo servico civil enfrentaria diversos dispositivos da Lei Magna, relativos
aos direitos sociais, trabalhistas, entre outros, o salario minimo suficiente para o
sustento da familia (art. 7°, IV), o piso salarial relativo (art. 7°, V), a distincdo en-
tre profissionais (art. 7°, XXXII), a questdo do funcionario permanente ou avulso
(ou temporario) (art. 7°, XXXIV); por nao se tratar de servico militar, deve prevale-
cer, ainda, o artigo 5°, XIII, para o direito de escolha porque: “E livre o exercicio de
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qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacées profissionais NOTAS
que a lei estabelecer. A imposicdo € uma obrigacdo indevida, fere a liberdade
de profissdo. Se nao houver atividade militar ndo essencial, nos 6rgaos milita-

res, deverdo ser classificados no excesso de contingente porque extrapolada a 1
necessidade. Ja tivemos 2 milhoes de cidadaos alistados e foram incorporados PEREIRA, Fernando. “Crime militar doloso contra
90 mil, sendo 80 mil no Exército, 7 mil na Forca Aérea e 3 mil na Marinha. Se a vida de civil: inexisténcia da necessidade de a
ha, normalmente, o excesso de contingente consideravel, o mesmo deve ocorrer Justica militar encaminhar os autos de inquérito
com o servico alternativo, quando houver razoavel aproveitamento. policial militar”. Porto Alegre: revista Justica Mili-
E evidente que o servigo militar é obrigatério, necessario e um dever com tar & Mémoria, do TIM/RS, n.° 10, 2017, set., pags.
a Patria. Excepciona e aceita a escusa pelos motivos expostos e impde servicos 62-63. Localizada no link: https://www.tjmrs.jus.
alternativos, o arrimo de familia, entretanto, em virtude do excesso de contin- br/?secao=revista

gente vultoso, caberia dar prioridade aos voluntarios, conscientes, e se houver
necessidade efetuar a selecdo e incorporacao.

Os critérios exigem cuidados. Podem gerar injusticas. Os voluntarios podem 2
estar motivados a seguir uma carreira, e com a dispensa, em locais préximos ou PEREIRA, Fernando, op. cit. ib idem.
no seumunicipio, de privilegiados como estudantes, o que nao esta previsto, sao
designados a servir a longa distancia. Os problemas do afastamento da familia
que dele necessita e a esperanca tornam-se desilusao. Normalmente, sao das
classes mais pobres, e essa situacao, aliada ao soldo abaixo do salario minimo,
a restricao do auxilio-transporte, ao desrespeito ao preambulo da Constituigao
e aos principios do artigo 37, da igualdade, da legalidade, da impessoalidade, da
eficiéncia e principalmente da publicidade, informando o direito a escusa e do
arrimo, conduzem a insubmissao e a desercao.

E certo que temos um conflito entre servir a Patria obrigatéria ou alterna-
tivamente e o dever de ajudar a amparar os pais na velhice, caréncia ou enfer-
midade, conforme art. 229 do Texto Maior, o que se torna incompativel com as
condicoes oferecidas. Apesar de regra e excecao, prevalecendo esta, a solugdo
esta na declaracao de arrimo e nos ajustes dos problemas retromencionados,
incorporados de “ganhos da modernidade tecnolégica, arejamento mental-de-
mocratico e otimizada observancia dos direitos e garantias individuais que se
leem no art. 5° da nossa Constituicao Federal”. (HC 108811/PR — Parana — relator:
min. Ayres Britto).
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1. INTRODUGAO

SOB O IMPACTO DE 21 ANOS DE DITADURA MILITAR, VEIO A LUZ A CONSTITUICAO
liberal de 1988, que neste ano completa 30 anos de vigéncia.

Na verdade, nao temos muito a comemorar a passagem desses seis lustros.

O arcabouco constitucional estd inteiramente voltado ao sistema parlamen-
tar de governo. Mas, na ultima hora, se convolou em sistema presidencialista de
governo, inserindo-se demagogicamente o art. 2° no Ato das Disposicoes Constitu-
cionais Transitérias, segundo o qual “no dia 7 de setembro de 1993 definirg, através
de plebiscito a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de gover-
no (parlamentarista ou presidencialista) que devem vigorar no Pais". Essa data foi
antecipada para o dia 21 de abril de 1993 e o resultado foi o esperado, o povo “ma-
nifestou” a sua vontade “soberana” pela manutencdo da republica com o sistema
presidencialista de governo, conforme o desejo dos eternos manipuladores da opi-
niao publica. Resultado disso € que o presidente se tornou prisioneiro de 28 partidos
politicos que estao no poder dentre os 35 existentes. Vem vigorando o chamado
“presidencialismo de coalizao”, que esta atrasando as reformas importantes de que
necessita o Pais, bem como deixando imensos espacos vazios na Constituicao, por
falta de regulamentacao, por lei complementar, das matérias que exigem a forma-
lidade do quorum qualificado no processo legislativo, abrindo espago para o inicio
do ativismo judicial que, hoje, esta generalizado, abrangendo os casos omissos e as
hipoteses expressas na Constituicao.
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2. O DESVIRTUAMENTO DO CONGRESSO NACIONAL

O Congresso Nacional se transformou em um verdadeiro balcdo de negdcios. E
bem mais facil aprovar uma PEC do que aprovar uma lei complementar. Nada
se aprova sem a contrapartida do governo em termos de vantagens financei-
ras ndo previstas na Lei Orcamentaria Anual (LOA), ndo bastassem as emendas
parlamentares inseridas na LOA cujas verbas delas decorrentes sdo de execu-
cdo obrigatdria, por forca da casuistica Emenda Constitucional n.° 86, de 17 de
marco de 2015, resultante da aprovacdo parcial da PEC n.° 565/06, que tornava
impositiva a execucao das verbas consignadas na LOA. Dai a escalada das des-
pesas correntes, notadamente as de pessoal, em prejuizo das despesas de capital
destinadas a expansao da capacidade produtiva do Pais, portanto, imprescin-
diveis para assegurar a qualidade de vida das futuras geracoes. Dai o aumento
sistematico do déficit primario que, no exercicio de 2017, chegou a R$ 159 bilhoes,
sendo que, para o ano de 2018, é previsto um déficit primario de R$ 136,1 bilhoes.
Isso comprova a ineficiéncia e ineficicia da Emenda Constitucional n.° 95/16,
que congelou as despesas publicas por 20 anos seguidos — como se a sociedade
permanecesse estatica por todos esses anos. Indiferentemente a essa emenda,
as despesas vao sendo criadas pela legislacao ordinaria muito além do limite
do possivel, em nome dos direitos individuais assegurados pela Carta Politica,
seguidas de desoneracoes fiscais desordenadas, nebulosas e casuisticas, tudo
ao sabor das encomendas legislativas junto aos parlamentares e junto ao le-
gislador palaciano, que vem baixando inumeras medidas provisorias. Diga-se
de passagem, medida proviséria como instrumento normativo é incompativel
com o sistema presidencialista de governo. Se nao ha dissolucao do Parlamento,
ndo se justifica essa via legislativa rapida. Por pura questao de conveniéncia, os
membros do Congresso Nacional deixam de examinar os requisitos constitucio-
nais da urgéncia e relevancia (art. 62 da CF), para enxertar normas de interesse
de cada parlamentar e aprovar a toque de caixa a medida proviséria originaria
do Executivo com uma por¢ao de jabotis.

3. MALES INCURAVEIS DA CONSTITUICAO DE 1988

A chamada “Constituicdo cidadd” padece de males incuraveis, porque ela esta
recheada de discursos poéticos e utépicos que nada tém a ver com a realidade
de nossa sociedade heterogénea e cheia de desniveis socioeconémicos, que nao
podem ser corrigidos por meio de instrumentos normativos, porque dependen-
tes ndo s6 de vontade politica, como também (e principalmente) de recursos
financeiros possiveis. Nem mesmo um pais detentor das maiores economias
do mundo seria capaz de executar politicas publicas que pudessem atender a
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tantos direitos e garantias inseridos na nossa Carta Magna. Transcrevamos, por
oportuno, o que ja escrevemos a respeito:

“Em outras palavras, a despesa publica hd de ser executada invariavelmente com a autori-
zagdo legislativa, isto é, nos exatos limites da lei Orcamentdria Anual (LOA), que promove
o redirecionamento da receita publica seqgundo as prioridades eleitas pelo governo e refe-
rendadas pela sociedade por meio de seus representantes no Congresso Nacional. A exe-
cucdo orcamentdria hd de ser feita com rigida observancia das regras previstas na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), notadamente do artigo 9° que prevé a limita¢do de empenho
e movimentagdo financeira sempre que o relatdrio bimestral da execug¢do orcamentdria re-
velar indicio de que a receita ndo poderd comportar o cumprimento das metas do resultado

primdrio ou nominal estabelecidas pela Lei de Diretrizes Orcamentdrias (LDO)” 1.

Entre os inimeros males, a Constituicdo de 1988 trouxe o emperramento do Poder
Judiciario, com a criacdao de dupla Justica — a Federal ao lado da Justica comum,
ensejando conflitos de competéncia e duplicando as despesas —, responsavel pela
criacdo de uma terceira instancia, o Superior Tribunal de Justica (STJ), como se isso
pudesse refletir na melhoria da prestacao jurisdicional que passou a ser uma das
mais caras do mundo. Mas o aludido tribunal ficou conhecido como o Tribunal da
Cidadania. Na verdade, o cidadao brasileiro € o mais desassistido do mundo em ter-
mos de prestacao jurisdicional de qualidade que envolve, necessariamente, o fator
temporal. “Justica tardia nao é justica”, diz o brocardo popular. Isso sem contar o
permanente clima de inseguranca juridica a que estao submetidos os jurisdiciona-
dos, que deriva, de um lado, do ativismo judicial e, de outro, da costumeira confu-
sao que se faz entre o Direito e a Justica. Cabe ao juiz aplicar a lei como proclamado
no art. 5° da LINDB, que é norma de Direito geral. Nao lhe cabe fazer justica. Mesmo
sendo o juiz uma pessoa inteligente, competente, dotada de sabedoria e de elevado
senso de justica, como acreditamos que seja, nao lhe cabe se substituir no critério
de justica adotado pelo legislador.

Outrossim, nunca € demais repetir. Enquanto houve excessiva preocupagao do
legislador constituinte em conferir direitos e garantias, mas que muitos deles nao
saem do papel, como aqueles concernentes a liberdade e aos presos, enumerados
nos incisos XLVIaLll, do art. 5°, houve a enumeracao de poucos deveres e obrigacoes
a cargo do cidadao. Basta dizer que a palavra “dever” figura apenas quatro vezes na
Constituicdo, isto é, exatamente 14 vezes menos do que a palavra “direitos”. E mais,
quando se fala em “dever”, inclui-se o Estado como sujeito passivo, conforme pres-
crito no art. 205 da Constituicdo: “A educacao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e...”. Ora, como ¢ possivel o Estado educar cada um dos mi-
lhoes de individuos? O descuidado legislador constituinte confundiu educacao, que
¢ dever da familia, com o ensino fundamental obrigatorio, por sinal, claudicante,
limitando-se a conferir certificados de conclusdo, sem avaliacio da real aprendiza-
gem. Os egressos do ensino fundamental engrossam a fileira dos chamados analfa-
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4. O QUE DEVE SER FEITO PARA COMPATIBILIZAR A CONSTITUIGCAO
COM A REALIDADE SOCIOECONOMICA DO PAIS

betos funcionais com gravissimos reflexos negativos no ensino médio e no en-
sino superior. O sistema educacional é como uma piramide invertida. Gasta-se

muito mais no ensino superior do que no ensino fundamental. Ha mais generais
na base do que soldados, proporcionalmente aos gastos publicos realizados.

E preciso investir no ensino fundamental, a primeira corrente do Sistema
Educacional. O ensino fundamental de primeiro grau continua sem professores
preparados para a dificil tarefa educacional. Os verdadeiros heréis do sistema
educacional sao os professores do ensino fundamental, notadamente aqueles
voltados para ministrar o beaba, um trabalho cansativo e desgastante destina-
do a preparar o cidadao do futuro a servico do Pais.

O relatorio da Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) divulgou recentemente dados que confirmaram as afirmacées que fize-
mos?2. Analisados os sistemas educacionais de 35 paises, entre desenvolvidos e
em desenvolvimento, revelaram os seguintes dados estatisticos — considerando
os exercicios de 2014 e 2015:

a. osgastos com a educacao no Brasil atingiram 4,9% do PIB contra a média de
5,2% dos demais paises;

b. os gastos com ensino superior no Brasil foram de U$ 11,7 mil por ano, aproxi-
mando-se da Italia (U$ 11,550); da Eslovénia (U$ 12, 330) e da Espanha (U$ 12,440).
A média entre os paises filiados & OCDE foi de U$ 16,143 anuais por aluno;

c. em relacdo ao ensino fundamental, o gasto médio no Brasil foi de U$ 3,8
mil anual, representando menos da metade da média desembolsada pelos de-
mais paises da OCDE, que foi de U$ 8,7 mil anuais por aluno no mesmo biénio
2014/2015;

d. dos paises filiados a OCDE, o que mais investiu no ensino fundamental foi
Luxemburgo, com a média anual U$ 21,1 por aluno. Na América Latina, apenas
trés paises ficaram abaixo do Brasil. A Argentina gastou U$ 3,4 mil; o México, U$
2,9 mil e a Colémbia, U$ 1,5 mil3.

Esses valores devem ser confrontados com os PIBs dos paises respectivos
para bem adaptar as comparacoes feitas. O certo € que os resultados das pesqui-
sas da OCDE revelam que o Brasil gasta com o ensino superior trés vezes mais
do que gasta com o ensino fundamental e o ensino médio. Por isso, € oportuno
reproduzir as palavras de Arthur Conan Doyle: “Nenhuma corrente é mais forte do

que o seu elo mais fraco”.
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Com tantos defeitos de que padece a Constituicio de 1988, ela ja sofreu cem emen-
das pelo Poder Reformador, que mexeu e remexeu em quase todos os dispositivos,
tornando a Carta Magna uma verdadeira “colcha de retalhos”, somente preservan-
do o nucleo protegido por clausulas pétreas. Mas as garantias fundamentais tam-
bém vém sendo alteradas com base na excessiva judicializacdo da politica levada
a efeito por parlamentares, concorrendo para a politizacdao do Judiciario que an-
tecede o ativismo judicial, fonte permanente de inseguranca juridica do cidadao.
Vejam s6 o triste fim a que estd destinada a “Constituicdo cidada” de 1988. Nem as
clausulas pétreas (§ 4° do art. 60 da CF) sdo respeitadas.

Fazer uma nova Constituicao nao seria uma boa alternativa. A minoria ba-
rulhenta e, as vezes, violenta, incrustada em ONGs, em MST e em outras orga-
nizagdes nao comprometidas com o bem-estar geral, nem com a paz social, cer-
tamente conduziria a elaboracao de uma Constituicao voltada para sustentar os
parasitas da Nacao.

Assim, € preferivel efetuar o enxugamento da Constituicao de 1988 retirando
cirurgicamente aqueles dispositivos detalhistas préprios de uma legislacao ordi-
naria que esta atravancando a cupula do Poder Judiciario, porque uma quantidade
infindavel de matérias é diariamente levada ao STF por causa dessas normas inde-
vidamente revestidas de natureza constitucional.

Sem essa cirurgia, de nada adiantara o principio da razoavel duracao do pro-
cesso, tampouco o instituto processual da repercussao geral que sé vem contribuin-
do para paralisar os processos nas instancias ordinarias, dando a impressao que
o Poder Judiciario nao existe. Ultimar o processo depois de 20 ou 30 anos apos a
propositura da acdo, quando o autor ja tiver falecido ou estiver em precarissimas
condicoes de saude em razao da avancada idade, anula o principio da universalida-
de da jurisdicdo previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da CF.

A retirada da matéria concernente ao direito de familia transposta impensa-
damente para a Constituicao de 1988, a vista da incrivel demora na aprovacao do
projeto de lei do novo Cédigo Civil, ja representaria um grande avango em termos
de descongestionamento da Corte Suprema, que se veria livre de discussoes de te-
ses que nado interessam de perto para a sociedade em geral, como o casamento de
pessoas do mesmo sexo, a adocao de criancas por casais do mesmo sexo, as hipote-
ses da alteracao cirurgica do sexo, o estado civil das pessoas transexualizadas etc.

Enquanto isso, processos de maior relevancia para o desenvolvimento socioe-
condmico do Pais ficam paralisados. Questoes tributarias da maior relevancia
para o empresariado ficam travadas por forca de repercussao geral reconhecida,
mas nao julgadas em seus méritos. Outrossim, todas as ADIs impetradas contra
emendas constitucionais versando sobre moratérias de precatérios judiciais foram
julgadas num prazo superior a dez anos. S6 para ilustrar, a Emenda Constitucional
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n.° 30/2000, que parcelou o pagamento de precatoérios em dez parcelas anuais,
de 2000 até 31 de dezembro de 2010, s6 foi julgada inconstitucional em sede de
liminar em 2011, quando ja exaurido o prazo decenal previsto na emenda inva-
lidada. Lembre-se, por oportuno, que as sucessivas moratérias constitucionais
do precatorio fez com que o art. 100 e paragrafos da CF, que regem o pagamento
da condenacdo judicial pelas Fazendas Publicas, tivessem os seus efeitos sus-
pensos desde a data de sua promulgacdo até hoje por forca do art. 33 do ADCT
e de normas semelhantes que se seguiram. Esses dispositivos constitucionais,
na pratica, foram cirurgicamente extirpados da Carta Magna. Enquanto perdu-
rar a cultura do calote de precatérios, que nasceu e floresceu sob a bandeira da
imoralidade e da falta absoluta de ética no exercicio do poder, novas emendas
constitucionais irdo sendo aprovadas, e o art. 100 e paragrafos da Constituicao
continuarao sem oportunidade de vigéncia.

Na area do Direito Tributario, também merece enxugamento os textos
pertinentes. A Constituicdo Federal deveria se limitar a enunciar os principios
tributarios, a fim de conter o poder impositivo do Estado nos termos do que se
encontrava nos seus artigos 150 a 152 em suas redagdes originais.

A introducdo do § 7° ao art. 150 pela EC n.° 3/93, que trouxe uma porcao de
maldades na area tributaria, s6 contribuiu para lancar uma terrivel confusao
nas mentes dos ilustres ministros integrantes do STF em torno da expressao
“fato gerador presumido”, confundindo o aspecto nuclear ou material do fato
gerador com o seu aspecto quantitativo, ou seja, com a base de calculo sobre a
qual incide a tributacao antecipada. Levou 13 longos anos para reverter a deci-
sdo equivocada, a fim de, finalmente, determinar a restituicdo da diferenca do
imposto pago a maior nas operagoes de substituicao tributaria para frente. S6
que a decisdo veio com modulacdo de efeitos, prejudicando milhares de empre-
sas que arcaram com o pagamento do imposto indevido ao arrepio do principio
da legalidade tributaria. Na area tributaria, em que vige o principio da estrita
legalidade, é absolutamente descabida a modulacao de efeitos para premiar a
entidade politica infratora desse principio basilar de Direito Tributario. O que
é pior, a restituicdo determinada foi em forma de créditos do ICMS nos livros
fiscais, como se esses créditos decorressem de operagdes normais de entrada e
saida de mercadorias, e ndo de indevida apropriacdo do imposto pelo Estado. E
o mesmo que o contribuinte, em vez de recolher o ICMS devido no més, passar
a escriturar em seus livros fiscais como débito a ser transferido para o més se-
guinte. Seisso estiver errado, igualmente a restituicao do indébito tributario em
forma de crédito no livro fiscal estara também errada.

O que a Constituicao peca por excesso de normas em matéria tributaria
claudica por auséncia de norma expressa no que diz respeito ao pagamento de
tributo como dever de todos, conforme consta nas Constituicdes de outros pai-
ses adiantados. A insercao de norma nesse sentido tornaria impossivel a conces-
sdo de uma infinidade de incentivos fiscais das mais variadas espécies e moda-
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lidades, inclusive aqueles beneficios fiscais casuisticos outorgados pelo legislador
palaciano que, somados todos eles, causam um rombo de mais de R$ 240 bilhoes
anuais aos cofres publicos e que sdo compensados com a exacerbacao da carga tri-
butaria a ser suportada por aqueles que estdo fora dos beneficios. Com a incorpora-
¢do da norma em questao, os beneficios fiscais limitar-se-iam aqueles referidos na
parte final do art. 151 da CF.

Finalmente, é chegado o momento de o Estado devolver a iniciativa privada
a exploracdo de atividades econémicas de conformidade com o art. 170 da Cons-
tituicdo. Instituicées bancarias oficiais e empresas estatais se tornaram centros
de cabine de empregos e, nao raras vezes, instrumentos de alimentacao e re-
troalimentacgdo da corrupgao no setor publico. A exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado deveria ficar restrita as hipdteses de imperativos da se-
guranca nacional, sem a alternatividade para os casos de “relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”, como consta do art. 173 da Constituicao,
que nao foi regulamentado até hoje. “Definidos em lei” pressupde prévia edicao
de lei enumerando taxativamente as hipoteses de exploracao direta da ativida-
de econémica pelo Estado, por representar uma excecdo ao principio geral da
atividade econémica.

Por tudo isso, ndao ha muito o que comemorar a passagem de 30 anos da cha-
mada “Constituicdo Cidadad”, que ndo vem oferecendo nenhuma protecéo efetiva
aos cidadaos normais que produzem a riqueza desse pais. Nem sequer seguranga
fisica tém os cidadaos normais por causa do desvirtuamento de érgaos e institui-
¢oes responsaveis pela seguranca publica, e também por auséncia sistematica de
recursos financeiros esbanjados em programas de discutivel eficicia e eficiéncia
implantados com fins eleicoeiros. S6 para citar, o Bolsa Familia desviou nos anos
de 2013 e 2014 recursos financeiros da ordem de R$ 2,577 bilhodes, correspondente a
4,5% do total desse periodo em decorréncia de pagamentos feitos a mortos (49.423),
a servidores publicos (548.670), a empresarios (318.130) e a doadores de campanhas
que recuperaram suas doacoes por via do beneficio social (89.586). Esse programa,
na verdade, representa o antigo “voto de cabresto” imperante na época do Brasil
feudal. E aqui € oportuno citar duas das frases de Henedino de Campos insertas em
seu livro Regovernar — klePTocracia... nunca mais:

“Ndo é possivel manter 30 milhoes de pessoas sob garrote, sendo usados como carneiros
pelo marketing politico, captados nos currais de votos, devido a distribuicdo dos cartoes

eletrénicos inseridos com bolsas e promessas para fins eleicoeiros”.

“O governo usa suas instituicbes bancdrias para fins eleicoeiros promovendo privilégios
financeiros a legisladores e os apadrinhamentos contratuais, o governo ndo pode ser um
balcdo de negdcios, ndo pode ser empresa de mercado, uma democracia com representan-

tes eleitos dignos ndo permite a espoliacdo mercantil de seus cidaddos™.
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Tem-se a impressao de que a Constituicao Federal, com a proclamacao de tantos
direitos, sem as obrigacoes reciprocas, amoldou um sistema juridico destinado
a sustentar um bando de parasitas que nao querem trabalhar.

Como foi dito, elaborar uma nova Constituicdo néo seria uma boa alter-
nativa. Mas, se for convocar uma Assembleia Nacional Constituinte para dar
a sociedade uma nova Constituicao, seria oportuna a alteracdo do sistema
presidencialista para o sistema parlamentarista de governo, mantida a forma
republicana, ou alternativamente retornar ao modelo da Constituicao de 1967
(sem a Emenda n.° 1/69), expurgados um ou outro dispositivo que conflita com o
principio federativo, como aquele referido no § 2°, do art. 20, que permite a Uniao
conceder isencoes heteronomas mediante lei complementar. Alias, a alteracao
do sistema de governo pode ser feita pelo Poder Reformador, pois apenas a for-
ma federativa de Estado esta sob protecao da clausula pétrea.

SP, 30-5-18.
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NOTAS

1

Cf. nosso Direito Financeiro e Tributdrio, 27* ed.

Sao Paulo: Atlas, 2018, pag. 22.

2

Fonte: O Estado de S. Paulo, 15.9.2017, pag. A3.

3

Acesso em 18.5.2018 no site: https://play.google.
com/books/reader?id=7R11DQAAQBAJ&printse-
c=frontcover&output=reader&hl=pt BR&pg=-
GBS.PA1
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I. RESTRICOES LEGAIS ACEITAVEIS A LIBERDADE ECONOMICA

A CONSTITUICAO ASSEGURA A PESSOAS E EMPRESAS “O LIVRE EXERCICIO DE QUAL-
quer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de orgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei” (art. 170, paragrafo unico).

Alei que proiba o exercicio de determinada atividade, ou a sujeite a autorizacao
ou qualificacdo prévia, ha de ser, em principio, federal, por deter a Unido competén-
cia privativa para dispor sobre Direito Civil e Comercial e sobre condicoes para o
exercicio das profissoes (CF, art. 22, I e XVI).

Contudo, se a proibicao ou a restricao forem fundadas em algum dos principios
positivados no art. 24 da Constituicio (defesa do meio ambiente, do patriménio
histérico ou da saude, v.g.), admite-se que seja imposta também por lei estadual,
desde que esta ndo contrarie a lei federal de normas gerais acaso existente (§§ 1° a
4° do mesmo dispositivo). Nessa linha, o preciso voto do min. piAs TOFFOLI na ADI
n.° 3.937/DF (j. em 24.8.2017; pendente de publicacao).

No limite, atendidas as leis federais e estaduais sobre a matéria, a limitacio
pode decorrer até de lei municipal, dada a competéncia desse ente para “legislar
sobre assuntos de interesse local” e “suplementar a legislacdo federal e a estadual no
que couber” (CF, arts. 30, L e II).

Tais amarras aliberdade econémica se justificam pelo impacto que a atividade
possa ter sobre outros valores prestigiados pela Constituicao: risco de cancer asso-
ciado ao uso de amianto, risco de acidente ligado a venda de bebida alcodlica a beira
de estradas etc.

E certo que, no sempre lembrado caso American Virginial, o STF admitiu que
uma conduta desvinculada da atividade-fim da empresa motivasse a cassacao da
sua licenca de funcionamento. Tratou-se de aferir a validade do art. 2°,1I, do Decre-
to-Lein.® 1.593/77 (naredacdo da Lein.° 9.822/99), segundo o qual o registro especial
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para a fabricacdo de cigarros, outorgado pela Receita Federal, sera cancelado em
caso de “ndo cumprimento de obrigagdo tributdria principal ou acessoria, relativa
a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal”.

Observe-se de saida que a Corte fez uma leitura restritiva da regra, especi-
ficando que njo € toda inadimpléncia que autoriza o afastamento das suas tra-
dicionais sumulas contrarias as sancoes politicas?, mas somente a resisténcia
obstinada e infundada ao pagamento de tributos e, assim mesmo, desde que se
garanta ao particular o devido processo legal na impugnacao das exigéncias e
da prépria cassacao do registro.

Mais do que isso, analisando-se de perto os acoérdaos da cautelar e do re-
curso extraordinario, nota-se que, embora desvinculado da atividade-fim da
empresa (pois a inadimpléncia fiscal ndo agrava a nocividade dos cigarros que
fabrica), o comportamento sancionado solapa o principal mecanismo de que
dispde o Poder Publico para implementar o valor constitucional por ela afetado
(a protecdo da saude).

Com efeito, ao ver do STF, a producdo e a venda de cigarros sao atividades
apenas toleradas pelo Estado, que, infelizmente, ndo dispoe de meios eficazes
para o seu completo banimento.

Donde as violentas intervencées que sofre: limites a propaganda e impo-
sicdo de adverténcias ao consumidor (CF, art. 220, § 4°), proibicdo de aditivos
inofensivos que tornem o produto mais saboroso (Resolucao Anvisa n.° 14/2012,
objeto da ADI n.° 4.874/DF) e, principalmente, tributacao inibitéria.

Nesse sentido, o acérdao regional submetido ao crivo do STF ja consignava
que o tributo “tem por objetivo desestimular o contribuinte de fato, em prol de
sua propria saude”, e que a sua receita é “imprescindivel para que [o Estado] possa
arcar com os custos das doencas relacionadas ao consumo de cigarros”.

A instrumentalidade do tributo para a consecucdo do valor em que se las-
treia a restricdo a industria do tabaco (protecdo a saude) foi, como dito, forte-
mente ressaltada nos dois acérdaos proferidos pelo STF. A conferir:

“Por um lado, hd as vicissitudes e idiossincrasias as proprias do mercado da industria
do cigarro, que segundo se alega podem justificar o tratamento fiscal diferenciado e
mais oneroso, tanto por questées de saude publica (custeio dos servigos de profilaxia
e tratamento das doencas causadas pelos produtos da industria do tabaco) como de
concorréncia (alta capilaridade da distribuicdo do produto no mercado e elevado risco

de sonegagdo)”. (MIN. JOAQUIM BARBOSA, cautelar)

“... cuja produgdo, como aduz o memorial da Fazenda, é meramente tolerada pelo Po-

der Publico, que a respeito ndo tem alternativa politica e normativa razodvel. (...)

Ademais, o caso € do que a doutrina chama de tributo extrafiscal proibitivo, ou sim-

plesmente proibitivo, cujo alcance, a toda evidéncia, ndo exclui objetivo simultdneo de
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inibir ou refrear a fabricacdo e o consumo de certo produto. A elevada aliquota do IPI carac-
teriza-o, no setor da industria do tabaco, como tributo dessa categoria, com a nitida funcdo

de desestimulo por inducdo na economia.

()

... repugna-me, neste caso, tratar-se, na verdade, de uma briga para saber quem vende ve-

neno mais barato”. (MIN. CEZAR PELUSO, cautelar)

“(..) Porque, pelos efeitos nocivos a saude dos consumidores do tabaco, é um tipo de ativi-
dade que muito dificilmente se concilia com o principio constitucional da funcdo social da

propriedade. (...)

(..) Ou seja, hd uma politica publica de defesa da satide expressa na prépria Constituicdo
Federal, que parece, também, de dificil conciliacdo com esse tipo de industria, de comércio

e de consumo tabagista.

(..) Mas subjaz ao voto do ministro Cezar Peluso — quero crer — a afirmativa de que a tribu-
tacdo especial, mais exacerbada, mais elevada, cumpre uma fungdo inibidora da propria
atividade. Ora, a sonegag¢do, longe de cumprir uma funcdo inibidora, pisa no acelerador da
atividade. Ou seja, se, de um lado, a tributacdo elevada é um freio, a sonegacdo contumaz

é um acelerador”. (MIN. CARLOS BRITTO, cautelar)

“Com efeito, o Decreto-Lei n.° 1.593/77 concede ao empreendimento tabagista o direito de
funcionar, em regime especial, por constituir atividade econémica meramente tolerada
pelo Estado, mediante outorga de registro especial expedido pela Secretaria da Receita Fe-

deral do Brasil”. (MIN. RICARDO LEWANDOWSKI, recurso extraordinario)

A razdo para a exigéncia de ‘registro especial’ da empresa perante a Receita Federal do
Brasil seria, em tese, a mesma que justifica as restricoes a propaganda impostas pela Lei
n.° 9.249, de 1996, e a carga fiscal elevada incidente sobre esse segmento econémico: a na-
tureza ‘altamente nociva a satide humana’ dos produtos fumigenos, notadamente o cigar-

ro”. (MIN. GILMAR MENDES, recurso extraordindrio)

Em suma, a cassacdo do registro de funcionamento nao decorreu da inadimpléncia
tributaria em si mesma considerada, mas da inobservancia de medida diretamente
vinculada a protecao da saude publica: por coincidéncia, dadas as ja referidas parti-
cularidades do setor, a quitacdo dos tributos inibitérios, sem a qual o cigarro obtera
difusao social indesejada pelo Poder Publico.

E s6 assim que podem ser tomadas as afirmacdes do min. CEZAR PELUSO, no
sentido de que:
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“Ora, a previsdo normativa de cancelamento da inscrigdo no registro especial por des-
cumprimento de obrigagdo tributdria principal ou acessoria, antes de ser sangdo estri-
ta, € prenuncio desta: uma vez cancelado o registro, cessa, para a empresa inadimplen-
te, o cardter ilicito da proibi¢do de cigarros; se persistente, a atividade, de permitida,

passa a ostentar o modal deéntico de ndo permitida, ou seja, proibida”. (cautelar)

A teor do art. 3°do CTN, a licitude do ato (prius) é requisito para a incidéncia
do tributo (posterius), o que repele a inversao logica de se qualificar o ato como
licito ou ilicito segundo este tenha ou nao sido tributado. A menos — ai esta o
ponto —que o tributo se descole inteiramente de sua funcao fiscal e se transmu-
de por completo (ndo se trata da extrafiscalidade ordinaria, que nao despreza
o fim arrecadador) em mecanismo regulatério para a implementacdo de valor
constitucional contraposto, em dado setor, a liberdade econémica.

Mais grave, incorrendo em insoluvel peticao de principio em que nao recaiu
a Corte, ¢ a tese de JOSE AFONSO DA SILVA, em parecer juntado aos autos, de que “o
art. 2° daquele decreto-lei ndo estabelece meio coercitivo para cobranca de tributo,
mas, sim, sancdes por prdticas de ilicitos contra a ordem tributdria”. Ora, ilicito pu-
nido com o fechamento da empresa nao € outro sendo a inadimpléncia, de modo
que aquele s6 pode ser evitado por meio da quitacdo das dividas.

Voltando ao acérdao, é importante observar que, preocupados com a inde-
vida generalizacao das conclusoes ali atingidas, trés ministros reforcaram a ex-
trema peculiaridade da situagao:

“No caso da tributagdo do fumo, de cigarros, hd na verdade quase um monopodlio fiscal.
(..) Hd aif uma atividade sujeita a um regime especial ndo apenas porque evolve risco
a saude, mas, antes de tudo, em funcdo da sistemdtica de seletividade do IPI, que jd
distinguia o imposto de consumo; em segundo lugar, em razdo dessa situagdo a que fiz

alusdo, de monopdlio fiscal”. (MIN. EROS GRAU, cautelar)

“O que eu quero dizer, ministro Joaquim Barbosa, é que a submissdo mais rigorosa ao re-
gime especial de tributagdo para o tabaco, no plano da comercializagdo, da produgdo e do

consumo, chega a ser da esséncia da atividade econémica”. (MIN. CARLOS BRITTO, cautelar)

“Estamos a ver, portanto, apenas com esses exemplos, que em tema de producdo e co-
mercializacdo de produtos fumigeros, a atividade regulatdria do Estado € realizada
com uma maior carga normativo-sancionatdria, a qual, se levada para outros dmbi-
tos da atividade econémica, certamente ndo passaria do teste da proporcionalidade,
especialmente por afrontar a liberdade de iniciativa, ou seja, por ndo conter em si uma
Justificacdo plausivel para a elevada intensidade com que restringe a livre-iniciativa,
direito fundamental e fundamento da Republica Federativa do Brasil e da ordem eco-

némica”. (MIN. GILMAR MENDES, cautelar)
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E mesmo dificil pensar em outra atividade licita que suscite repulsa semelhante
a producdo e a venda de cigarros, a qual restricoes tao draconianas pudessem ser
impostas com o beneplacito da opinido publica e do Judiciario.

Existem outras atividades submetidas a autorizacdo estatal prévia, caso da
producao e da venda de combustiveis. Mas o Estado nao tem interesse em erradi-
ca-las. Muito pelo contrario: sem deixar de impor-lhes rigida disciplina, na verda-
de as protege e estimula, por lidarem com insumos basicos para toda a economia.
De modo que os tributos que as oneram, ainda que elevados e acaso revestidos de
funcdo extrafiscal (induzir o consumo de um combustivel em lugar de outro), ndo
visam a limitar a sua abrangéncia — o que seria incompativel com os beneficios
fiscais que o mesmo Estado lhes concede, caso do REPETRO.

Em suma, a autorizacdo prévia aplicavel ao setor de cigarros visa a protecdo
da saude publica, objetivo perseguido principalmente por meio da tributacgao ini-
bitéria. Ja a autorizacdo prévia imposta ao setor de combustiveis tem em mira a
seguranca dos trabalhadores e usuarios e a preservacao do meio ambiente, finali-
dades garantidas pela fixacao de regras diretamente ligadas & materialidade das
atividades-fim que o integram.

Dai que o inadimplemento substancial e injustificado de tributos acarrete a
cassacao do registro especial no primeiro caso, mas nao no segundo, no qual s6
sera legitimo se decorrer da inobservancia das normas de seguranca e ambientais
julgadas relevantes pela agéncia reguladora, com respaldo em lei.

Sabe-se que o outro fundamento acolhido pelo STF para dar pela constitucio-
nalidade do art. 2°, II, do Decreto-Lei n.° 1.593/77 foi a defesa da livre concorréncia,
que ficaria arranhada com a reducdo de precos e a conquista de mercados que a
inadimpléncia tributaria sistematica e injustificada possibilitaria. Mas isso se deu,
¢ preciso ndo esquecé-lo, no ambito da discussdo dessa regra especifica, aplicavel a
setor no qual o tributo exerce rarissima funcao de bloqueio.

Deu-se, ademais, sem a analise detida da natureza e do conteudo do art. 146-A
da Constituicdo, invocado como fundamento da decisdo (o que se fara neste estu-
do), e sem a investigacdo empirica, mesmo que superficial, do mercado de cigarros
e dos efeitos concretos que sobre ele teve o comportamento do contribuinte (ali, a
inadimpléncia tributéria), a moda do que se faz no Direito Concorrencial.

E dizer: ao cabo, a controvérsia girou em torno da validade de um comando bas-
tante peculiar, e ndo do direito de todos os fiscos de cerrarem as portas de qualquer
contribuinte em débito, ou mesmo daqueles que venham a tachar de contumazes.

Em conclusao, mesmo apods o caso American Virginia, permanece valida a
afirmacdo de que as restricoes a atividade econémica — e especialmente aquelas
conducentes a eliminacdo de determinado agente do mercado - s6 se justificam se
forem voltadas a evitar ou mitigar os prejuizos que ela possa causar a outros valo-
res constitucionais eminentes.
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2. O ART. 146-A DA CONSTITUICAO A SRA. JUIZA DENISE FROSSARD (PSDB-RJ. Pela ordem. Sem revisdo da oradora.) — Sr. Pre-

Reza o dispositivo, inserido na Constituicao pela EC n.° 42/2003:

“Art. 146-A. Lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de tributacdo, com
o0 objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de

a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.”

A sua atecnia, ao atribuir idéntica competéncia a lei complementar e a lei fede-
ral, é criticada por ALEXANDRE DE MORAES, para quem a emenda, “estranhamen-
te”, ignorou “tradicional diferenca material entre as duas espécies normativas™.
Também JOSE AFONSO DA SILVA, ‘0 texto ndo é muito claro” ou é “confuso (..), por-
que a lei complementar também é da competéncia da Unido™.

Nenhuma luz podera ser buscada na exposicio de motivos da PEC
n.° 41/2003 ou das 446 emendas parlamentares que lhe foram apostas, ou ainda
nos anais de sua discussio no Congresso Nacional, visto que — por se falar em
estranheza —nada se diz quanto a autoria e ao objetivo visado com o comando (a
mens legislatoris, que nao é decisiva, mas ajuda a extrair a mens legis).

Segundo o criterioso registro de JOSE LUIS RIBEIRO BRAZUNAS, 0 art. 146-A surgiu
ao longo da discussao da Emenda Aglutinativa Substitutiva Geral de Plenario
n.° 27 alias, proposta sem justificativa pelas liderancas de seis partidos.

Durante o debate, que entrou pela madrugada, tudo o que se vé é a indig-
nacao de diversos deputados com a pressao para se votar um texto a que nem
sequer tiveram acesso. A conferir:

“0 SR.JOSE CARLOS ALELUIA — Posso falar?

Sr. presidente, v. Exa. ouviu, como todos nos, o discurso de um dos deputados mais expe-

rientes da Casa, o deputado Alberto Goldman.

(-)

Estamos aqui reunidos, parlamentares experientes, sob os olhares do povo brasileiro,
para fixar as regras por meio das quais os governos federal, estaduais e municipais de-
verdo extrair recursos do cidaddo, da sociedade brasileira, para organizar o Estado. E o
que vemos? Sdo 23h19min46seq. Pretendemos votar um texto, mas todos sabemos que

ele ndo existe.

V. Exa. é um homem de bom senso. Ndo hd como votar um texto que as 23h20min ndo

€ do conhecimento de ninguém.

()
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sidente, gostaria de obter um esclarecimento: este texto que tenho em mdos é o que vou

votar? E este o texto?

()

O SR. JOSE CARLOS ALELUIA (PFL-BA. Questdo de ordem. Sem revisdo do orador.) — Sr.
Presidente, V. Exa. estd colocando em votacdo a preferéncia para que seja votado um
texto que foi apresentado a mesa ds 23h05min. O requerimento que V. Exa. tem em
mdos é das 21h. Mesmo V. Exa. dizendo que foi no inicio, como se pode pedir prefe-
réncia para algo desconhecido? Isso € irracional. Nos estamos fazendo uma reunido
irracional. Estamos atentando contra todos os principios para o bom funcionamento

de um parlamento...

()

O SR. ANTONIO CARLOS MENDES THAME (PSDB-SP. Pela ordem. Sem revisdo do orador.) — Sr.
presidente, diversos deputados esclareceram que tém o texto e querem ter tempo para lé-lo.
N0s nem o texto temos. Fomos procurd-lo em diversos lugares e ndo o encontramos. Foram

feitas copias em numero insuficiente.

()

0 SR. EDUARDO PAES (PSDB-RJ. Sem revisdo do orador,) - (...) A oposi¢do suspendeu a obstru-
¢do sob o argumento de que haveria negociacdo para que o texto fosse melhorado quando
a reforma estivesse no plendrio e fosse discutida pelo colégio de lideres. E o que vemos, ST.
presidente, é uma cena triste, lamentdvel e absurda: a esta hora da madrugada — faltam
10 minutos para 1 hora - estamos discutindo, como diz o Deputado José Carlos Aleluia, nas

coxas, uma reforma que mexe com a vida de todos os cidaddos brasileiros...

()

O SR.JOSE CARLOS ALELUIA — S7. Presidente, estamos infringindo o Regimento, estamos in-
fringindo a Constituicdo. Sabemos que o Governo estd mudando o texto agora. Ndo pode-
mos emprestar o nome do PFL e nosso voto para legitimar a votagdo as escondidas de um
projeto que ndo conhecemos, que ndo foi discutido, que ndo é do agrado do cidaddo brasi-
leiro, que ndo atende aos interesses nacionais, que tem a discorddncia do setor produtivo,
que tem a discorddncia dos trabalhadores, que tem a discorddncia da imensa maioria dos

prefeitos e dos governadores.

()



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Sras. e srs. deputados, este projeto pretende reqular a concorréncia por meio de discrimi-

nagdo tributdria, e nds, do PFL, ndo podemos concordar com essa prdtica”.

E foi assim, sem nenhum esclarecimento sobre o art. 146-A (salvo o protesto
constante do ultimo pardgrafo acima transcrito), que a PEC foi votada em se-
gundo turno na Camara e em dois turnos no Senado. Dai que a doutrina tenha
ficado inteiramente desnorteada quanto ao seu alcance, havendo propostas in-
terpretativas para todos os gostos:

- SACHA CALMONS® afirma se tratar de norma destinada exclusivamente a combater a
concorréncia tributdria entre entes politicos (guerra fiscal), objetivo que HAMILTON
DIAS DE soUzA’ exclui por completo do seu ambito, a seu ver, limitado a promocao
da livre concorréncia entre particulares. Lufs EDUARDO SCHOUERI® e LUIZ AUGUSTO
DA CUNHA PEREIRA® — para nés com razao, pois a guerra fiscal consiste na outorga de
vantagens tributarias a particulares, que, com isso, aumentam os seus lucros e/ou a

sua participacdo no mercado — vislumbram ambos os objetivos no comando;

—  LUiS EDUARDO SCHOUERI'®, RODRIGO MAITO DA SILVEIRA!! € HAMILTON DIAS DE SOU-
zA? restringem-na a correcao de desequilibrios concorrenciais de origem tributa-
ria (este ultimo, limitando-a ademais a fungao de submeter todos os agentes de um
dado setor ao efetivo cumprimento de suas obrigacdes fiscais), enquanto vinicius
ALBERTO ROSSI NOGUEIRA!3 — com quem concordamos, até mesmo pela dificuldade
pratica de uma tal distincao — admite o enfrentamento, por meio da lei complemen-
tar prevista no art. 146-A, também de disturbios concorrenciais causados por outras

falhas de mercado;

—  JOSE LUIS RIBEIRO BRAZUNA! restringe seu alcance a conformacao da obrigacao tri-
butaria principal, ao passo que LUIS EDUARDO SCHOUERI'®, VINICIUS ALBERTO ROSSI
NOGUEIRA!S, RODRIGO MAITO DA SILVEIRA'Y € LUIZ AUGUSTO DA CUNHA PEREIRA! veem
nele também a autorizacdo para a imposicao de obrigacoes acessérias —o que, a nos-
so ver, faz sentido, porque uma alteracdo no tributo pode exigir novas declaracdes

por parte do contribuinte.

Algumas questoes merecerdao atencao mais detida de nossa parte, dados os ru-
mos que tém tomado os projetos de lei complementar vocacionados a regula-
mentar o art. 146-A da Constituicdo.
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2.1. ANATUREZA DO ART. 146-A

Viu-se no item 1 que, no caso American Virginia, o STF invocou o art. 146-A da
Constituicao para fundamentar a decisdo pela constitucionalidade do art. 2°,1I,
do Decreto-Lein.° 1.593/77.

De fato, para alguns autores, o comando teria incluido ou reforcado o principio
da neutralidade tributaria, servindo de guia para o aplicador do Direito em seus
juizos quanto a validade e a correta interpretacao das regras'®. Sobre a distin¢ao
entre regras e principios, leciona HUMBERTO AVILA20:

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dd suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descri¢cdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sao normas imediatamen-
te finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e
de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre

o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

necessdria d sua promocdo.”

O conteudo possivel do art. 146-A da Constituicao sera dissecado nos itens seguintes.

Por ora, cumpre anotar - e isso € de fundamental relevo — que o dispositivo vei-
cula regra de competéncia (autorizacdo ao Congresso para editar lei complementar
com um dado conteudo), e ndo principio juridico. Nesse ponto, é irretocavel a obser-
vacao de VINICIUS ALBERTO ROSSI NOGUEIRA?L:

“Da andlise de seu texto normativo, logo de seu primeiro trecho, pode-se concluir que o arti-
go 146-A destina-se tdo somente ao legislador complementar. Trata-se de uma autorizacdo,
de um permissivo constitucional para que uma lei complementar estabeleca critérios espe-

ciais de tributacdo para evitar disturbios concorrenciais.

O art. 146-A é, portanto, uma regra de competéncia e ndo um principio ou um valor consti-
tucional. Ele ndo pode servir para outros propositos além de legitimar o legislador comple-

mentar a editar critérios especiais de tributagdo.

Essa conclusdo é importante pois inviabiliza teorias de que o art. 146-A poderia servir
como fundamento juridico para atos da administracdo tributdria dirigidos a manuten-
¢do da livre concorréncia nos mercados; ou como base para orientar a interpretacdo e a
aplicagdo de leis ordindrias, decretos, ou quaisquer outros veiculos normativos para este
mesmo fim, como se o advento deste artigo representaria a positivacdo do principio da

neutralidade tributdria.
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O artigo 146-A ndo trouxe qualquer inovagdo para o processo de interpretacdo e apli-
cagdo das normas tributdrias. O principio da livre concorréncia, trazido pelo inciso IV,
do artigo 170, da Constituicdo Federal, sempre fez parte da ordem econémica brasilei-
ra, muito antes da prdpria insercdo do artigo 146-A da Constituicdo, e continua sendo
a norma-principio que orienta a interpretacdo e aplicacdo da norma tributdria, e de

qualquer outra norma, para fins concorrenciais”.

A distin¢ao € bem demarcada também por DIEGO BONFIM?? e LUIS EDUARDO
SCHOUERI?3.

Vale anotar, en passant, que o fato de a Constituicao contemplar a livre
concorréncia nao convalida, por ébvio, medidas arbitrarias que tenham por
objetivoreal ou suposto a sua protecao ou promocao. Com efeito, tais medidas
esbarrariam em outras normas constitucionais (regras, principios ou postu-
lados) que determinariam a sua invalidade. Na precisa observacdo de LUfs
EDUARDO SCHOUERI?%:

“.. o isolamento de um principio, como o da livre concorréncia, para, a partir dai, ave-
riguarem-se as discriminacoes que este legitimaria, ndo deve levar o jurista a entender
que toda discriminagdo que encontre uma explicacdo baseada naquele principio en-

contra-se, por tal motivo, amparada constitucionalmente”.

Na analise do tema, € preciso nao perder de vista a adverténcia de HUGO DE BRI-
TO MACHADO SEGUNDO?* no sentido de que:

“.. a determinagdo constitucional de preservacdo da livre concorréncia pode vir a ser
(indevidamente) utilizada como uma nova vestimenta para um velho (e recorrente)
problema: a invocacdo das razoes de Estado para justificar a cobranca de tributos, des-
ta vez com aparéncia de legitimidade maior. O indigitado principio passaria a ocupar
(e jd estd fazendo isso) lugar antes preenchido pela prevaléncia do interesse ptblico e

pela solidariedade”.

O tema das formas de realizacdo da livre concorréncia no ambito tributario sera
retomado no item 2.3 infra.

2.2. A FUNGAO DA LEI COMPLEMENTAR PREVISTA NO ART. 146-A

Além de instituir tributos (empréstimo compulsério, imposto sobre grandes for-
tunas, impostos e contribuigdes securitarias residuais — CF, arts. 148, 157, VII, 154,
I,e 195, § 4°), do que decerto nao se trata aqui, a lei complementar — difusamente
referida no capitulo “Da Ordem Tributaria” — recebeu trés atribuicoes do consti-
tuinte originario nesse campo. Sao elas:

IGOR MAULER SANTIAGO

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I. dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a Unido, os Estados,

o Distrito Federal e os municipios;
II. regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;
III. estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

A. definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discrimina-

dos nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;
B. obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;

c. adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades coope-

rativas.

D. definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as em-
presas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto
previsto no art. 155, 11, das contribuicbes previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicdo

a que se refere o art. 239.

PARAGRAFO UNICO. aleicomplementar de que trata o inciso III, d, também poderd instituir
um regime unico de arrecadacdo dos impostos e contribui¢ées da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos municipios, observado que:
I. serd opcional para o contribuinte;
II. poderdo ser estabelecidas condi¢ées de enquadramento diferenciadas por Estado;

III. o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos
pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer retencdo ou

condicionamento;

IV. aarrecadacdo, a fiscalizagdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes fede-

rados, adotado cadastro nacional tinico de contribuintes.”

E logico que a lei complementar, que tem carater nacional, sempre pressupde a exis-
téncia das leis instituidoras dos tributos, a cargo dos diversos entes federados. Con-
tudo, a suarelagiao com esses diplomas varia segundo o caso. Nos incisos I e II, tem-se
a atuacgao direta da lei complementar, fulminando a lei tributaria que por qualquer
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forma se distancie dos seus termos (ou melhor, anulando-a naquilo em que dela
se diferencie). A seu turno, o inciso III alude ao campo da competéncia concor-
rente, em que se permitem tanto a suplementacdo quanto a subimplementacao
(um Estado pode, por exemplo, definir que o seu ITCMD se submete a decadéncia
trienal). E esse o sentido dos §§ 1° e 2° do art. 24 da Constituicdo, a saber2é:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

I direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econémico e urbanistico;

()

§ 1° No dmbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a esta-

belecer normas gerais.

§2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competén-

cia suplementar dos Estados. (...)”

E a verdade é que, mesmo no campo das normas gerais, ha varios casos de in-
cidéncia exclusiva da lei complementar, bastando considerar que nao seria le-
gitima uma definicao local de tributos ou de suas espécies (inciso III, a) e que o
Simples Nacional (inciso I1I, d, e paragrafo unico) deixa pouquissima margem
de decisdo aos entes federados — caso da imposicao de sublimite para o ICMS no
ambito do programa (Lei Complementar n.° 123/2006, art. 19).

No que concerne ao art. 146-A, pensamos que a lei complementar ali
prevista tem uma quarta funcao, nao se reconduzindo a nenhuma das trés
definidas no artigo precedente (ou quinta funcao, se considerarmos a de ins-
tituir certos tributos).

Dos incisos I e II, claramente nao ha o que se cogitar. Tampouco se trata de
norma geral, passivel de suplementacao pelos entes subnacionais, seja a vista
do critério topografico — se assim fosse, ter-se-ia inserido mais uma alinea no
inciso Il do artigo 146 —, seja pela razao mais profunda de que, voltando-se con-
tra desequilibrios ligados a tributos locais (pois, para os federais, basta lei ordi-
naria, como resulta da parte final do dispositivo), o remédio ndo poderia ficar
nem mesmo em parte nas maos de Estados e municipios, sob pena de ineficacia
ou mesmo de manipulacdo (guerra fiscal de segundo nivel, agora fundada em
medidas contra-alegadas quebras de concorréncia).

A objecao de que os entes politicos ficariam jungidos ao teor da lei complemen-
tar ja se provou inécua em matéria de conflitos federativos de fundo tributario.

Ficamos, assim, com a primeira das quatro leituras possiveis do art. 146-A
listadas por JOSE LUIS RIBEIRO BRAZUNA?":
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- ‘o Congresso Nacional poderd estabelecer critérios especiais relativos a cobranca de todos
os tributos. Tratando-se de tributos de competéncia de Estados, Distrito Federal e munici-

pios, deverd utilizar lei complementar e, para os tributos da Unido, lei ordindria’;

- “leicomplementar dos Estados, Distrito Federal ou municipios poderd estabelecer critérios
especiais de tributacdo com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem pre-

Jjuizo de a Unido, mediante lei ordindria, fazer o mesmo com tributos de sua competéncia”;

— ‘o Congresso Nacional poderd, mediante lei complementar, estabelecer pardmetros para
Estados, Distrito Federal e municipios fixarem por leis proprias os critérios especiais de tri-
butacdo para prevenir desequilibrios da concorréncia, o que também poderd ser feito pela

Unido, por meio de lei ordindria e independentemente da edicdo da lei complementar”;

—  “por meio de lei complementar, o Congresso Nacional poderd estabelecer critérios especiais
de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, apenas quanto
aos tributos de competéncia da Unido, que continuard, por meio de lei ordindria, a poder

utilizar outros instrumentos preventivos de defesa da livre concorréncia”.

Estamos, nesse particular, na companhia de VINICIUS ALBERTO ROSSI NOGUEIRA?8,
para quem:

“(..) Nesse sentido, entendemos ser possivel que a autonomia dos entes federativos seja mi-
tigada desde que exista fundamento razodvel para tanto. O artigo 146-A traz exatamente

essa justificativa razodvel, qual seja, prevenir disturbios concorrenciais.

Ademais, como citado acima, o exercicio individual das diversas competéncias tributd-
rias pode levar a situagoes de grave risco a unidade juridico-econémica do Pais, como é
o caso da Guerra Fiscal. Nesses casos, o exercicio abusivo da autonomia politica por um
Estado gera esbulho ao exercicio do mesmo direito pelos outros entes federativos e, por
esse motivo, o artigo 146-A pode servir, ainda que indiretamente, a propria manutengdo

do pacto federativo.

Sendo assim, de se perceber que somente a lei complementar é capaz de oferecer
uma norma tributaria nacional, vinculante a todos os entes federativos, que viabi-
lize uma modificacdo uniforme e concatenada dos critérios de tributacdo conduzi-
dos por estes entes federados”.

Discordamos, pois, pelas razoes ja expostas, de RODRIGO MAITO DA SILVEIRA?®,
DIEGO BONFIM3© e LUIZ AUGUSTO DA CUNHA PEREIRA3!, que se inclinam pela terceira
interpretacao, bem como do préprio JosE LUIS RIBEIRO BRAZUNA3?, que opta pela
quarta — que, mais do que indcua, por deixar de fora os entes nos quais os maiores
problemas acontecem, chega a ser prejudicial a livre concorréncia no ambito fede-
ral, por exigir lei complementar onde hoje basta lei ordinaria.



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Importante registrar, porém, que mesmo os estudiosos que adotam a tercei-
ra tese advertem para a imprescindibilidade de lei complementar prévia para
a validacao dos diplomas estaduais e municipais introdutores dos regimes es-
peciais de tributacdo?? — o que basta para inviabilizar qualquer iniciativa local
nesse sentido no presente momento.

E tal admissao, embora excepcional e contraria ao art. 24, § 3°, da Constitui-
cao34 (lembre-se que tais autores atribuem ao diploma previstono art. 146-A o ca-
rater de norma geral), encontra respaldo na jurisprudéncia do STF, como se vé no
sempre lembrado RE n.° 140.887/RJ (Pleno, rel. min. MOREIRA ALVES, DJ 14.51993),
que recebeu a seguinte ementa:

“Adicional do imposto de renda, em favor dos Estados-membros. Inconstitucionalidade
da Lein.° 1394, de 2.12.1988, do Estado do Rio de Janeiro.

Os Estados e o Distrito Federal s6 podem instituir tributos, independentemente da lei
complementar nacional tributdria a que alude o artigo 146 da Constituicdo Federal,

com relagdo a tributos auténomos, de sua competéncia, e tributos esses que ndo pos-

sam ter reflexos em outros Estados, no Distrito Federal e na propria Unido.

- Sentido e alcance dos §§ 3¢ 4° e 5° do artigo 34 do ADCT, bem como do § 3° do artigo 24

da parte permanente da Constituicdo Federal.

O adicional previsto pela Carta Magna, no inciso Il do art. 155, é tributo da competéncia
dos Estados e do Distrito Federal, mas ndo sé ndo é ‘auténomo’—como adicional que é,
estd inequivocamente vinculado ao imposto de renda, como instituido e disciplinado
pela Unido —, sendo também sua disciplina pelas leis locais pode dar margem a confli-

tos de competéncia entre Estados e Distrito Federal, de um lado, e entre estes e a Unido
Federal, de outro, pelos inevitdveis reflexos nacionais.

Recurso extraordindrio conhecido e provido, declarando-se a inconstitucionalidade da
Lein.° 1394, de 2.12.1988, do Estado do Rio de Janeiro.”

Os trechos sublinhados aplicar-se-do perfeitamente a lei prevista no art. 146-A
da Constituicao, caso se entenda — contra o nosso parecer — que ela tem natureza
de norma geral de Direito Tributario, admitindo suplementacao pelos legislati-
vos subnacionais.
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2.3. CARATER GENERICO E NAO SANCIONATORIO
DA LEI COMPLEMENTAR DO ART. 146-A

Segundo o art. 146-A, a lei complementar fixara “critérios especiais de tributagcdo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia”.

Sendo qualificada como “de tributagdo”, aleindo podera impor sancoes por atos
ilicitos (sonegacdo ou inadimplemento sistematica de tributos, v.g.) ou mesmo pe-
los efeitos anticoncorrenciais de atos licitos (obtencao de liminares para suspender
a exigibilidade de um tributo depois declarado devido, para permanecermos no
campo fiscal).

Eo que se conclui, malgré lui, do parecer de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR juntado
aos autos do caso American Virginia. Tratando da chamada “concorréncia proibida”
- ofensa a lei para a obtencao de vantagens competitivas —, e apos lembrar que o
Direito Econémico brasileiro ndo mira a conduta, mas os seus efeitos anticoncor-
renciais, aduz o professor:

“.. a distingdo entre as respectivas condutas [mero inadimplemento e sonegagdo] tem a
ver com a nocdo de concorréncia proibida relativa e absoluta. A primeira consiste na possi-
bilidade de producdo de efeitos anticoncorrenciais mediante uma conduta que viola uma
vedacdo juridica de prdtica de determinada atividade considerada antijuridica. Por exem-
plo, sonegar tributos, praticar contrabando, falsificar produtos, combinar precos numa Ii-
citacdo publica. Nesse caso, o agente pode ser punido por ter cometido uma infragdo por
conduta per se ilegal, podendo também ser punido pela mesma prdtica por seu efeito an-
ticoncorrencial. A relativa surge quando o Poder Ptiblico impde determinados requisitos
que devem ser preenchidos para que se possa desenvolver uma atividade, mas esses, ndo
sendo obedecidos, podem gerar infracdo meramente administrativa, ndo sendo punidos se
reparados, mas produzindo, ndo obstante, um efeito anticoncorrencial. Nesse caso, os atos

praticados serdo punidos apenas como infracdo a concorréncia.

Assim, um mero inadimplemento tributdrio, que o contribuinte venha a reparar, pagando
o devido acompanhado dos respectivos encargos ou que, tendo discutido a obrigacdo em
Jjuizo, venha a perder a agdo, serd punido como infragdo contra a livre concorréncia se do
inadimplemento decorrerem efeitos anticompetitivos (eliminacdo de concorréncia, do-
minacdo de mercados, abuso de posi¢do dominante, lucros arbitrdrios). Jd uma prdtica de
sonegacdo € punivel diretamente como delito penal, podendo, acessoriamente, ser punida

também como infracdo contra a ordem econdémica”.

Registramos de saida nossa profunda duvida quanto a punibilidade em qualquer
campo da pessoa que perdeu acado judicial em que obtivera liminar (detalhe, é justo
observar, nao consignado na transcricdo). Inclina-nos o art. 5°, XXXV, da Constituicdo
para a conclusao oposta, salvo naturalmente a litigdncia de ma-fé - situagio enfren-
tada pelo STF no MS n.° 24.159-Q0/DF (Pleno, rel. min. ELLEN GRACIE, DJ 31.10.2003).
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Seja como for, o excerto anota que o contribuinte inadimplente ou vencido
em sua acao sofrera sancdo na esfera concorrencial (se aplicavel, a teor da legis-
lacdo especifica), ndo arcando na esfera tributaria com mais do que o principal e
os consectarios. Mesmo o sonegador — que respondera pelo tributo e seus acrés-
cimos, pelo crime contra a ordem tributaria e, sendo o caso, pelo ilicito concor-
rencial — ndo suportara medida tributaria especifica baseada no art. 146-A da
Constituicdo. Pelo menos, o texto ndo a indica.

Essatambém a opinido de MARIA DE FATIMA RIBEIRO?S, para quem o referido
artigonaotem “o propésito de coibir e punir o exercicio abusivo e arbitrdrio da ati-
vidade econémica”. No ponto, JOSE LUIS RIBEIRO BRAZUNA ¢ explicito: o devedor,
mesmo contumaz, nao ¢ o destinatario do art. 146-A da Constituicao3e.

Do lado oposto estdao LUIZ AUGUSTO DA CUNHA PEREIRA37 € HAMILTON DIAS
DE souzA38, ligando este ultimo o tratamento tributario restritivo a ag¢oes ilici-
tas oulicitas, tais a sonegacao, a inadimpléncia sistematica, o planejamento tri-
butario e a obtencao de decisoes judiciais que suspendam ou afastem tributos
(isto é, decisdes definitivas).

Visando a “prevenir” disturbios concorrenciais, a lei complementar deve
impor medidas fiscais para evitar a producao de efeitos anticompetitivos
futuros (atuacdo ex ante) — decorram eles do préprio ordenamento tributa-
rio ou de falhas estruturais do mercado —, e nao medidas punitivas contra o
agente que os causa ou deles se prevalece. Ressalta, no particular, a marcada
diferenca entre os arts. 146-A (“prevenir desequilibrios da concorréncia”) e o
art. 173, § 4°, da Constituicdo (“a lei reprimird o abuso do poder econémico que
vise a dominacdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento
arbitrdrio dos lucros”).

Essa é também a visdo de LUIS EDUARDO SCHOUERI3?, RODRIGO MAITO DA
SILVEIRA%C e VINICIUS ALBERTO ROSSI NOGUEIRA. Para este ultimo, a protecao a
livre concorréncia pelo Estado se d4 por mecanismos diretivos-repressivos (in-
fracdes e sancodes dos arts. 36 a 45 da Lei n.° 12.529/2011), diretivos-preventivos
(submissao prévia ao Cade dos atos de concentracdo) e indutivos-preventivos
(as medidas tributarias do art. 146-A)%1. Segue o autor registrando que tributo
nao é sancao de ato ilicito, ndo servindo “como veiculo normativo apropriado ao
Estado para enfrentar a lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia em funcdo
da conduta de um dado contribuinte”2. E conclui43:

“Como jd demonstramos (...), as medidas corretivas vislumbradas pelo art. 146-A da
Constituicdo se mostram exata e precisamente como uma possibilidade de interven-
cdo estrutural do Direito Tributdrio e, neste sentido, sua incidéncia jamais se daria
de forma imediata sobre as condutas numa situagdo concreta intersubjetiva; ela se
daria, isto sim, de forma indireta, mediata, afetando todos os agentes do mercado de

»

maneira impessoal
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A observacdo é reforcada por RODRIGO MAITO DA SILVEIRA%4, para quem:

“E importante ndo perder de vista que os tributos ndo podem constituir sangdo de atos ili-
citos (cf. artigo 3° do CTN), motivo pelo qual a utilizacdo da tributacdo para coibir prdticas
econdmicas consideradas abusivas ndo seria legitima, sob pena de desvirtuar a propria

natureza da imposicdo fiscal”.

Admitimos no item 2 supra que o art. 146-A autoriza a instituicao de obrigacoes
tributarias acessdrias. Cabe agora esclarecer que, conquanto a inscricao em cadas-
tro geral de contribuintes e a obtencao de licenca para a pratica de certa atividade
comunguem daquela natureza (uma por definicao, a outra, por analogia), a sua cas-
sacdo nao equivale de forma alguma a imposicio de obrigacdo acesséria para os
fins do dispositivo constitucional em exame.

Ateordoart. 113, § 2°,do CTN, “a obrigagdo acessdria decorre da legislacdo tribu-
tdria e tem por objeto as prestacoes, positivas ou negativas, nela previstas”—acoes ou
omissdes a cargo do contribuinte, é claro — “no interesse da arrecadag¢do ou da fisca-
lizagcdo dos tributos”. Ora, a perda da inscricdo ou da licenca especial ndo sio acoes
ou omissoes exigiveis do particular, mas sancoes que se lhe impdem por alguma
acao ou omissao prévias.

Por isso, e pelas demais razdes expendidas nesse item, o senador PEDRO TA-
QUES, em seu parecer, sugeriu a rejeicao nessa parte do Projeto de Lei do Senado
n.° 161/2013, de autoria do senador Delcidio do Amaral. A ver:

“Entre os critérios especiais de tributacdo propostos estd a suspensdo ou cassacdo de regis-
tro especial para funcionamento de empresas cujas atividades estejam sujeitas a autoriza-
¢do governamental (art. 3° VII). O § 2° do mesmo art. 3° faculta a lei ordindria impor penas
pelo descumprimento de obrigacées acessorias que implique conduta anticompetitiva.
Trata-se de sangdo, como reconhece o proprio autor na justificacdo. Por ter natureza repres-
siva, a sancdo discrepa do objetivo do art. 146-A, que é preventivo (‘prevenir desequilibrios

da concorréncia’), razdo pela qual propomos emenda supressiva dos citados dispositivos”.

O acerto da observacao salta aos olhos.
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3. MA COMPREENSAO DAS NORMAS DE DEFESA
DA CONCORRENCIA NO DEBATE DO ART. 146-A

No Direito Econémico, berco da matéria, a afirmacdo de que uma conduta afeta
a livre concorréncia deve se basear em fundamentos muito mais sélidos do que
amera intuicao.

Como lembra RODRIGO MAITO DA SILVEIRA%S:

“.. no ordenamento juridico brasileiro, as prdticas econdémicas contrdrias a concorrén-
cia sdo condenadas com base na regra da razdo (rule of reason) (...), que exige a avalia-
cdo das condicdes particulares da situacdo concretamente identificada, para s6 assim,
mediante a constatacdo de nexo de causalidade entre a conduta abusiva ou a estrutura
utilizada (monopdlio, cartel etc.) e a possivel ofensa a livre concorréncia, decidir-se pela

”

aplicagdo da penalidade cabivel

Em sintese, sempre segundo o autor, “a constatacdo de praticas abusivas por
parte dos agentes de mercado demanda ampla investigacao e aprofundada
analise econémica acerca dos respectivos efeitos em face dos concorrentes...”46.

Fundado na mesma premissa, conclui VINICIUS ALBERTO ROSSI NOGUEIRA%’
que, ‘quando se estd diante de um agente econémico sem poder de mercado ou
diante de um mercado onde ndo haja a possibilidade de existir um contribuinte
com poder de mercado suficiente para modificar a quantidade ou o preco dos bens

IGOR MAULER SANTIAGO

No limite, caso esse produtor de soja fosse irracional e promovesse a reducdo de pre¢o, o
resultado seria que uma parcela infima da demanda de soja ficaria mais satisfeita, porque

obteriam a soja a um preco abaixo do mercado.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) também jd demonstrou o mesmo
entendimento em algumas oportunidades. Ao analisar a possibilidade de prdtica de preco
predatorio por determinado agente econémico inserido num mercado pulverizado, en-
tendeu a autarquia que, embora beneficiado com imunidade tributdria, o referido agente
ndo possuia poder de mercado suficiente para utilizar sua vantagem fiscal para alterar a
dindmica concorrencial daquele mercado (desprezando-se, ainda, neste exemplo, o efeito
informacional que o preco pode produzir, pois a sua reducdo poderia até mesmo diminuir a
demanda deste contribuinte, na medida em que a assimetria de informagdo poderia levar
consumidores a assumir que aquela soja seria de qualidade inferior, porque oferecida a um

preco menor).

Portanto, vantagens fiscais obtidas por contribuinte inserido em mercado perfeitamente
competitivo podem (e devem) gerar preocupacées estritamente tributdrias, isto é, preocu-
pagoes relativas a justica fiscal, a isonomia, a legalidade, entre outros principios e regras
que balizam a relacdo fisco-contribuinte. Ndo podem, contudo, despertar a preocupagdo
com a livre concorréncia, jd que a vantagem fiscal é obtida por contribuinte inserido num

mercado completamente indiferente a sua conduta, quando individualmente considerado”.

e servicos ofertados, ndo hd espaco para preocupacoes sobre a livre concorréncia E inadequado, pois, banalizar-se o principio da livre concorréncia, assimilando-o
por parte do Direito Tributdrio”. ao da isonomia tributaria. Até porque, na acutissima observacao de HUGO DE BRITO
E acrescenta, tratando de situagdo que, no estudo superficial e enviesado MACHADO SEGUNDO%%:

que se tem feito da matéria, costuma ser tratada como atraindo severas reacoes
baseadas no art. 146-A48:

“Tome-se, por exemplo, o mercado de commodities, como a soja. Caso um produtor
decida por ndo pagar nenhum tipo de tributo, e o fisco (de todas as esferas federa-
tivas) permaneca inerte, podemos concluir que tal produtor teria uma vantagem
financeira em relagdo aos seus concorrentes. Contudo, essa vantagem dificilmente
seria aplicada pelo produtor numa redugdo de precos, uma vez que sua producdo
de soja é limitada (sendo impossivel absorver toda a demanda) e ndo hd grandes
impeditivos para o surgimento de um novo produtor de soja (o que restabeleceria o

pre¢o a niveis competitivos).

Portanto, a economia de tributos ndo traria quaisquer vantagens concorrenciais ao
produtor de soja, na medida em que ele ndo seria capaz de eliminar a concorréncia e

conquistar maior parcela de mercado por meio da diminuicdo dos precos.
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“Ndo deixa de ser curioso o fato de que, quando o principio da protecdo a livre concorrén-
cia é invocado no dmbito tributdrio, quase sempre os apontados violadores dessa liberdade,
responsdveis pelas alegadas distorcoes, sdo pequenos contribuintes que se esforcam para so-
breviver em fatias irrisorias do mercado. E os supostamente prejudicados pela distor¢do, que
se aliam ao Poder Publico contra os concorrentes tidos por desleais, sdo quase sempre gran-
des empresas, as vezes detentoras de quase a totalidade do mercado. Isso talvez mostre que,

na realidade, ndo é a protecdo da liberdade de concorréncia que estd realmente em jogo”.

Fixados os contornos do art. 146-A da Constituicdo, cabe agora proceder ao exame
critico dos projetos de lei que pretendem regulamenta-lo.
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4. ANALISE DOS PROJETOS DE LEI COMPLEMENTAR
EM TRAMITACAO NO CONGRESSO NACIONAL

O primeiro deles é o PLS n.° 161/2013, de autoria do senador DELCIDIO DO AMARAL.
Eis os seus principais dispositivos:

“Art. 1°. Com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os municipios ficam autorizados a adotar, mediante lei especifica,
os critérios especiais de tributacdo disciplinados nesta lei complementar, em conformi-
dade com o art. 146-A da Constituicdo Federal.

Pardgrafo unico. Fica ressalvada a competéncia suplementar da Unido para o estabele-
cimento, mediante lei, de normas tributdrias destinadas a prevencdo de desequilibrios
da concorréncia.

Art. 2° Para os efeitos desta lei complementar, entende-se como:

I critério especial de tributacdo: forma diferenciada de tributacdo, em relacdo ao re-
gime aplicdvel aos contribuintes em geral, para cumprimento de obrigacdo tributdria
principal ou acessoria;

II. desequilibrio concorrencial tributdrio: anomalia no funcionamento de mercado ca-
paz de afetar os mecanismos de formagdo de precos, a livre concorréncia e a liberdade de
iniciativa, em decorréncia de atos sob qualquer forma manifestados por agente econémi-
co, que possibilitem o ndo recolhimento de tributo suportado pelos demais contribuintes.
Art. 3°. Ficam estabelecidos os sequintes critérios especiais de tributagdo:

I. antecipacdo do fato gerador, inclusive mediante substituicdo tributdria;

II. concentracdo da incidéncia do tributo em determinada fase do ciclo econémico;
III. pauta de valores minimos na determinacdo da base de cdlculo para fins de incidén-
cia de aliquota ad valorem, tendo em vista o preco normal do produto ou servico, em
condigdes de livre concorréncia;

IV. aliquota especifica, tendo por base unidade de medida adotada;

V. instalacdo obrigatdria de medidores de peso, volume ou vazdo;

VI. regime especial de fiscalizacdo e apuracdo de tributos;
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VII. suspensdo ou cassacdo de reqgistro especial para funcionamento de empresa cujas ati-

vidades estejam sujeitas a autorizag¢do governamental.

§ 1° Na hipdtese do inciso III, os valores minimos deverdo ter por base pesquisas de merca-

do e poderdo ser revistos periodicamente, nos termos da lei.

§ 2° Alei poderd prever a imposicdo de penas pelo descumprimento de obrigacées acesso-

rias que implique conduta anticompetitiva.

§3° Aaplicacdo dos critérios previstos nos incisos I, VI e VII serd individual e dependerd de

prévia intimacdo do sujeito passivo, assequrado o direito de defesa, na forma da lei.

Art. 4° Os critérios especiais de tributacdo estabelecidos nesta lei complementar:

I serdo instituidos por lei especifica do ente da Federacdo competente para instituicdo do
respectivo tributo, facultada a atribuicdo de competéncia ao Poder Executivo para aplicar
medidas destinadas ao acompanhamento especifico de agentes econémicos identificados

como autores de desequilibrios concorrenciais;

II. poderdo ser aplicados de forma conjunta;

III. poderdo ser aplicados independentemente da observdncia dos requisitos e condi¢oes
previstos nesta lei complementar, quando sua adocdo seja autorizada pela Constituicdo

Federal ou por lei complementar especifica;

IV. deverdo ser objeto de acordo especifico, em relagdo aos tributos incidentes sobre opera-
¢bes ou prestacdes que ultrapassem os limites territoriais das unidades federativas institui-

doras, sem prejuizo do disposto no inciso I deste artigo;

V. salvo disposicdo em contrdrio, ndo afastam a observincia dos regimes gerais ou espe-

ciais para cumprimento de obrigacées principais e acessorias com eles ndo conflitantes.

Art. 5°. Fica assegurado as entidades representativas do setor de atividade econémica en-
volvido o direito de representacdo ao Ministério Publico ou a pessoa juridica de direito pu-
blico interessada para que seja requerida, na forma da Lei n.° 8.437, de 30 de junho de 1992,
a suspensdo da execucdo de decisdo judicial que implique a inexigibilidade de tributos, com

ameaca ao equilibrio do mercado, em grave prejuizo a livre concorréncia.

Art. 6° Os critérios especiais de tributacdo vigorardo enquanto perdurarem as causas que

Jjustificaram a sua instituicdo, observado o sequinte:
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I. a instituicdo de critério especial deverd ser acompanhada de motivacdo expressa
que demonstre a ocorréncia de situacdo que caracterize desequilibrio concorrencial tri-

butdrio, na forma do art. 26, II;

II. oprazode vigéncia poderd ser indeterminado para os setores da atividade econémi-
ca potencialmente mais vulnerdveis a desequilibrios da concorréncia, assim entendidos

aqueles em que:

a. a tributacdo constitua fator relevante na composicdo de precos de produtos ou ser-
vicos, de modo que o ndo recolhimento de tributos possa exercer influéncia preponde-

rante sobre o respectivo comportamento concorrencial;

b. as condicoes estruturais de mercado dificultem o controle eficiente das diferentes

formas de evasdo fiscal como causa recorrente de desequilibrios concorrenciais;

c. a vantagem competitiva proporcionada pelo ndo recolhimento de tributo conduza

ou reforce situagoes de posicdo dominante na estrutura do mercado.

Art.7° Os orgdos integrantes do sistema brasileiro de defesa da concorréncia que iden-
tificarem situacoes que possam configurar, nos termos desta lei complementar, dese-
quilibrios concorrenciais tributdrios, enviardo representacdo ao orgdo da administra-

cdo tributdria do ente federativo competente, para adog¢do das providéncias cabiveis.

Pardgrafo uinico. Sem prejuizo da adogdo dos critérios especiais de tributagdo previstos
nesta lei complementar, os atos que se enquadrem no art. 2° II, poderdo ser examinados

pelos drgdos referidos no caput para efeitos de repressdo ao abuso de poder econémico.

Art. 8% Oscritérios especiais de tributacdo previstos nesta lei complementar ndo se aplicam

a tributos incidentes sobre a renda, o lucro, a movimentagdo financeira ou o patriménio.

Art. 9° Ficam mantidos os critérios especiais de tributacdo, previstos no art. 3°, que
tenham sido instituidos, anteriormente a vigéncia desta lei complementar, pela Unido,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, observado o disposto nos

arts. 4° e 6° no que couber.

Art. 10. Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicacdo”.

O projeto suscita os seguintes comentarios:

os arts. 1° e 4°, I, evidenciam que o legislador adotou a terceira leitura mencionada
no item 2.2 supra, da qual discordamos. A prevalecer o nosso ponto de vista, o projeto

estara irremediavelmente perdido;
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- o conjunto do projeto deixa claro também que se parte da premissa de que os critérios
especiais sdo aplicados de forma individual e ex post facto, como sanc¢des de indole tri-
butdria a atos reputados ilicitos (ou a efeitos licitos de atos licitos): arts. 2°,I; 3°, VI, VIl e

§ 39 6°, caput. A impropriedade dessa abordagem foi demonstrada no item 2.3 acima;

— oart. 291] desloca o desequilibrio concorrencial tributario do mercado (analise compa-
rativa, segundo os critérios esbogados no item 3 acima) para a empresa (andlise isolada
de seu comportamento, sem perquiricao quanto aos seus efeitos sobre a livre concorrén-
cia), o que constitui evidente malversacdo dos conceitos de Direito Econémico invocados
como pretexto para a imposicao de sangoes politicas, conforme exposto no item 3 supra.
A andlise do abuso de posicao dominante, que deveria ser condicao sine qua non (neces-
saria, mas nao suficiente) para a imposicdo de qualquer medida restritiva é relegada

pelo art. 6°,11, ¢, a simples critério para a sua duracao;

- aantecipacao do fato gerador ou a concentracao de fatos geradores, em se tratando de
tributos ndo cumulativos, levam ao aumento de sua carga, na medida em que dificul-
tam o aproveitamento dos créditos narespectiva apuracao (frustracao do mecanismo de
conta corrente fiscal para exigéncia de tributo com base no valor cheio —real ou presumi-
do —das operacdes). A medida ja recebeu a censura do STF (22 Turma, RE n.° 525.802 AgR/

SE, rel. min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 21.5.2013);

- oart. 3° VI, impde a pena de fechamento da empresa por inadimpléncia fiscal, veicu-
lando a mais grave de todas as san¢des politicas. Bem por isso, foi censurado no parecer

do senador PEDRO TAQUES, como noticiado no item 2.3 acima;

- oart.5° estende indevidamente alcance de instituto autoritario, cujo reexame o STF esta
a dever — a suspensao de liminar ou antecipacdo de tutela —, para incluir a “ameaca ao
equilibrio do mercado, em grave prejuizo a livre concorréncia” entre as causas que atual-

mente a autorizam: grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas;

- o art. 8° denunciando o vicio de origem, exclui da incidéncia da lei os tributos sobre a
renda, o lucro, a movimentacao financeira ou o patriménio, talvez aqueles que os apoia-

dores do projeto estao mais propensos a questionar.

A justificacao do projeto, assinada pelo senador DELCIDIO DO AMARAL, confirma os
pontos ora destacados. E conferir alguns de seus trechos:

“O art. 146-A foi introduzido na Constituicdo Federal (CF) por intermédio da Emenda Consti-
tucional (EC) n.°42, de 19 de dezembro de 2003, com a finalidade de evitar desequilibrios con-
correnciais provocados por acoes de particulares que utilizem o tributo como instrumento

para interferir no mercado, considerado na sua acep¢do de patriménio nacional (CF, art. 219).
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()

Trata-se do principio da neutralidade tributdria, que tem dois aspectos: a. o negati-
vo: evita que a norma tributdria seja formulada de modo a privilegiar competidores
(igualdade na lei); e b. o positivo: impde a adocdo de medidas para tornar eficaz a carga

tributdria legalmente prevista (igualdade na aplicacdo da lei).

Os critérios especiais de tributacdo mencionados no art. 146-A da Constituicdo objeti-
vam concretizar o aspecto positivo do principio da neutralidade tributdria. Consistem
eles em regimes diferenciados de cumprimento de obrigacées tributdrias (principais ou

acessorias) destinados a viabilizar a aplicacdo da carga tributdria legalmente prevista.

Os critérios especiais de tributacdo visam, pois, assequrar a uniformidade da carga

tributdria, que de outro modo seria desigual. Tributam-se diferentemente alguns con-

tribuintes com o objetivo de igualar a carga tributdria (fungdo fiscal) e, consequente-
mente, prevenir desequilibrio concorrencial (fun¢do extrafiscal). Nesse sentido, ndo hd

quebra de isonomia, mas, sim, estrita observancia do preceito nela contido”.

O segundo projeto em tramite ¢ o PLS n.° 284/2017, apresentado pela senadora
ANA AMELIA. Eis a sua integra:

“Art. 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios poderdo estabelecer, por
lei especifica, os sequintes critérios especiais para o adequado cumprimento de obriga-
¢oes tributdrias principal ou acessoria, com o objetivo de coibir prdticas que possam

interferir com o regular funcionamento do mercado:

I manutencdo de fiscalizacdo ininterrupta no estabelecimento de sujeito passivo;

II. controle especial do recolhimento do tributo, de informagbes econémicas, patri-
moniais e financeiras, bem como da impressdo e emissdo de documentos comerciais

e fiscais;

III. instalacdo compulsdria de equipamentos de controle de producdo, comerciali-

zagdo e estoque;

IV. antecipacdo ou postergag¢do do fato gerador;

V. concentracdo da incidéncia do tributo em determinada fase do ciclo econémico;

VI. adocdo de aliquota especifica, por unidade de medida, ou ad valorem, incidindo

sobre o valor da operagdo ou sobre o preco que o produto ou seu similar alcancaria em

uma venda em condicdes de livre concorréncia;
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VIL. adocdo de regime de estimativa, assegurado ao sujeito passivo o direito de impugnd-la

e instaurar processo contraditorio;

§ 1°. Enquadram-se no campo de aplicagdo desta lei complementar, especialmente os seto-

res da atividade econémica em que:

a. o tributo seja componente relevante na composicdo de precos de produtos ou servigos;

b. aestrutura da cadeia de producdo ou comercializagdo prejudique a eficiéncia do contro-

le das diferentes formas de evasdo fiscal.

§ 2°. As aliquotas previstas no inciso VI adotardo como pardmetro pre¢os obtidos por
levantamento, ou através de informacoes e outros elementos fornecidos por entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos co-
letados, devendo os critérios para sua fixagdo e revisdo ser previstos em lei do respectivo

ente tributante;

§ 3° Na hipétese do inciso VII, ao fim do periodo, serd feito o ajuste com base na escri-
turacdo regular do contribuinte, que pagard a diferenca apurada, se positiva; caso con-
trdrio, a diferenca serd compensada com o pagamento referente ao periodo ou periodos

imediatamente seguintes.

Art. 2°. Os critérios especiais previstos nesta lei complementar:

I. poderdo ser adotados isolada ou conjuntamente, em funcdo da natureza, gravidade dos

atos que tenham ensejado a aplicacdo do regime especial de fiscalizagdo;

II. deverdo ser motivados, mediante demonstracdo dos efeitos sobre o mercado dos atos
que se pretenda coibir, bem como da necessidade, adequacdo e suficiéncia das medidas

adotadas para evitd-los ou suprimi-los.

III. deverdo observar as sequintes regras, nas hipdteses dos incisos I, Il e VIl do art. 1°

a. intimagdo prévia do sujeito passivo para exercicio do direito de defesa, em prazo ndo
inferior a 15 (quinze) dias, e assegurada a interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo,
que deverd ser apreciado em até 90 (noventa) dias, sob pena de imediato cancelamento do

regime diferenciado;

b. aplicacao individual pela autoridade administrativa, por até doze meses, admitida pror-

rogacdo por decisdo fundamentada;

IV. ndo excluem regimes gerais ou especiais de tributacdo com eles ndo conflitantes;
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IV. ndo se aplicam a tributos incidentes sobre a renda, o lucro, a movimentacdo finan-
ceira ou o patriménio, ressalvada a competéncia suplementar da Unido para dispor

sobre a matéria, em relacdo aos tributos de sua competéncia;

V. poderdo ser objeto de acordo especifico para aplicacdo conjunta em operagoes que

envolvam interesse de mais de uma unidade federada.

Pardgrafo unico. Na vigéncia de regime diferenciado aplicado na forma do inciso III
deste artigo e respeitado o devido processo leqgal nele previsto, a autoridade adminis-
trativa poderd determinar a alteracdo da situacdo do sujeito passivo no cadastro de

contribuintes do respectivo ente federado, para as sequintes modalidades:

I. suspensa, enquanto ndo comprovada a cessdo das causas de suspensdo, nas hipdte-

ses de:

a. negativa injustificada de exibicdo de livros e documentos em papel ou eletrénicos de
manutencdo obrigatdria ou de prestacdo de informagdes relacionadas a apuragdo do

tributo, quando intimado;

b. negativa injustificada de acesso ao estabelecimento, ao domicilio fiscal ou a qual-

quer outro local onde se desenvolvam as suas atividades;

c. realizacdo de operacoes sujeitas da incidéncia tributdria, sem autorizacdo do agente

regulador e/ou drgdo fiscalizador competente;

d. persisténcia na conduta que motivou a aplicacdo do regime diferenciado, em pelo

menos 3 (trés) meses dos 6 (seis) ultimos periodos de apuracdo.

II. cancelada, em sendo constatadas:

a. evidéncias de que a pessoa juridica tenha sido constituida para a prdtica de fraude

fiscal estruturada, inclusive em proveito de terceiras empresas;

b. evidéncias de que a pessoa juridica esteja constituida por interpostas pessoas que

ndo sejam os verdadeiros socios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual;

c¢. producdo, comercializagdo ou estocagem de mercadoria roubada, furtada, falsifica-
da, adulterada ou em desconformidade com os padroes estabelecidos pelo agente requ-

lador e/ou drgdo fiscalizador competente;

d. utilizacdo como insumo, comercializacdo ou estocagem de mercadoria objeto de

contrabando ou descaminho.

IGOR MAULER SANTIAGO

Art. 4° Ficam mantidos os critérios especiais de tributacdo instituidos pela Unido ante-
riormente a vigéncia desta lei complementar, com o objetivo de prevenir desequilibrios da

concorréncia, observado o disposto no art. 2°, no que couber.

Art. 5° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicacdo”.

Comentarios:

o art. 1° caput, aponta para a adocdo da terceira interpretacdo do art. 146-A referida no

item 2.2 acima, atraindo as mesmas ressalvas feitas em relacdo ao projeto anterior;

os incisos Il eIV do art. 1° instituem a antecipacdo ou a concentracio de fatos geradores,

com o prejuizo a nao cumulatividade ja referido;

o art. 2°, 1], exige que se demonstrem os efeitos deletérios dos autos em causa sobre o
mercado, mas a justificacdo do projeto revela que, para tanto, sera suficiente provar que
a inadimpléncia fiscal reduz os precos do agente, o que — como visto no item 3 supra—é

coisa muito diversas©;

o carater sancionatorio resulta nitido do art. 2°, III;

oart. 3° 1V, exclui os tributos sobre a renda, o lucro, a movimentacao financeira e o patri-

monio, sem dar nenhuma razao para isso;

o art. 3°, paragrafo unico, permite a suspensao da inscricdo da empresa no cadastro de
contribuintes nos casos de: I. negativa de exibicdo de livros ou de prestacdo de informa-
¢oes; II. negativa de acesso ao estabelecimento ou a outro local onde atue; III. realizacao
de operagoes sem autorizagao do agente regulador ou do 6rgao fiscalizador competente
(quando necessaria, claro estd); e IV. persisténcia na conduta que levou a aplicacdo do

regime diferenciado pelo prazo ali previsto;

o ultimo ponto leva a suspensao das atividades da empresa por inadimpléncia tributa-
ria, constituindo indisfarcavel sangao politica. As hipéteses de cancelamento da inscri-
¢do ndo serdo analisadas aqui por, envolvendo crimes, ndo entrarem no escopo deste

estudo (a perseguicdo aos chamados devedores contumazes).

Sobre esse especifico assunto, 1é-se na justificacao do projeto de lei, assinada pela
senadora ANA AMELIA:

“Com efeito, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar norma que impde a regulari-
dade fiscal como condicdo a manutengdo do registro especial para a fabricagdo de cigarros, in-

clusive a luz do art. 146-A da Constituicdo Federal, assentou que: ‘Ndo hd que se falar em san¢do
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politica se as restricoes a prdtica de atividade econémica objetivam combater estruturas
empresariais que tém na inadimpléncia tributdria sistemdtica e consciente sua maior van-
tagem concorrencial. Para ser tida como inconstitucional, a restricdo ao exercicio da ati-
vidade econémica deve ser desproporcional e ndo razodvel’ (RE 550.769/RJ, voto do relator
ministro Joaquim Barbosa). A propdsito, pontuou o ministro Ricardo Lewandowski que ..
estamos diante de um caso absolutamente excepcional, estamos diante de uma macrode-

linquéncia tributdria reiterada’

()

O que realmente pode impedir a proliferacdo dessas prdticas ilicitas sdo as medidas
administrativas tomadas tdo logo elas surjam, de sorte a possibilitar a suspensdo ou
cancelamento da respectiva inscricdo fiscal; a perda do registro para funcionamento,
quando for o caso; a interdicdo do estabelecimento; a aplicagdo dos reqgimes especiais de

fiscalizagdo e arrecadagdo; e outros que se mostrem necessdrios”.

Como demonstrado no item 1 deste estudo, as decisoes tomadas no caso Ame-
rican Virginia nao podem ser generalizadas para situacoes comuns, em que
o tributo nao exerca o papel precipuo de instrumento do valor constitucional
justificador da restricdo a liberdade econémica (naquele caso, a defesa da sau-
de publica).

Mesmo quem pretendesse — contra o alerta de diversos ministros — genera-
lizar as conclusdes ali adotadas pelo STF, seria obrigado a reconhecer o excesso
de ambos os projetos de lei, que nao consideram a razoabilidade das objecoes
do contribuinte como excludente da interdicdo de estabelecimento. Na visao de
HUMBERTO AVILA, considerada pela Corte no citado precedentes®:

“Para que se esteja diante de uma medida ordenadora, em vez de uma mera sangdo
politica, terd de haver comprovagdo (nunca mera alegacdo) de ‘substancial, reiterado e
injustificado’ descumprimento de obrigacdo tributdria principal ou acessdria: substan-
cial no sentido de que o descumprimento de obriga¢des tributdrias principais deverd
ser de um montante expressivo que cause um impacto adverso e grave para a concor-
réncia, tornando-a desleal, e o descumprimento de obrigagdes tributdrias acessorias
deverd ser tdo grande que impeca a fiscalizacdo tributdria e insira o contribuinte na in-
formalidade; reiterado no sentido de que o descumprimento de obriga¢ées tributdrias
principais e acessorias deverd ser sistemdtico e continuado; injustificado no sentido de
que o contribuinte, podendo se manifestar a respeito da reqularidade de sua situacdo
fiscal por meio do devido processo legal, deixe de se pronunciar e demonstrar que estd
cumprindo as suas obrigacoes por meio de defesas, administrativas ou judiciais, no

exercicio legitimo da ampla defesa e do contraditcrio”.
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Em seu voto condutor no recurso extraordinario, o min. JoAQUIM BARBOSA adota
posicdo um pouco mais favoravel ao Fisco, admitindo a sancdo nado s6 em caso de
siléncio do contribuinte, mas também de apresentacao por este de defesa manifes-
tamente frivola:

“Dos trés pardmetros expostos, o terceiro apresenta o maior desafio ao drgdo jurisdicional.
Ele pressupde o exame, ndo exauriente, do quadro de impugnagdes fiscais com o qual o
contribuinte se opoe de forma recalcitrante a tributacdo. A dificuldade consiste na impos-
sibilidade de o juizo que estd examinando o cancelamento do registro especial substituir o

Jjuizo encarregado do controle de validade do crédito tributdrio.

()

Ndo obstante, em situacdes extremas, o orgdo jurisdicional que realiza o controle da pena-
lidade ndo tem outra op¢do sendo indagar se hd um minimo de plausibilidade nas razoes
do contribuinte, utilizadas para fundamentar o ndo pagamento do valor do tributo. Tais
situagbes extremas se caracterizam se houver indicios de que a atitude do contribuinte é

realmente pautada pela md-fé”.

A desqualificacao precoce da defesa do contribuinte, onde cabivel — apenas quan-
to ao IPI dos cigarros, como pensamos, ou em toda situacao de inadimplemento
sistematico, como admitimos aqui para fim de argumentacao —, deve ser imposta
com muita cautela pelo juiz encarregado de aferir a validade da medida restritiva
(interdicdo de estabelecimento ou outra), que néo ¢ aquele competente para julgar
a procedéncia do débito (e, portanto, da propria defesa).

De fato, para o Fisco, toda (ou quase) toda defesa apresentada pelo contribuinte
€ oca e protelatéria. E muitos sdo os casos em que teses rechagadas na esfera admi-
nistrativa (cada dia menos equilibrada) e nas instancias judiciais ordinarias sé nos
tribunais superiores vém a prevalecer.

5. CONCLUSOHES

- adecisao tomadano caso American Virginia € especifica para o setor de cigarros, nao sendo
generalizavel, pois nele o tributo tem carater inibitério e serve de instrumento para a conse-

cucdo do valor constitucional ameacado pela atividade-fim da empresa (a saude publica);

- em setores como o de combustiveis, a autorizacao prévia de operacgao atende a valores,
como o meio ambiente e a seguranca do trabalhador, cuja consecugao nao € diretamente
afetada pela inadimpléncia tributaria - que, bem por isso, ndo pode ser erigido em causa

de suspensao de atividades;
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o art. 146-A da Constituicdo é norma de competéncia, que nao interfere na interpre-

tacao de outros comandos constitucionais ou infraconstitucionais;

a lei complementar nele estribada, ndo sendo de normas gerais, deve instituir
exaustivamente os critérios especiais de tributacao, repelindo a atuagao supleti-

va de Estados e municipios;

os critérios especiais de tributagao se aplicam ex ante para prevenir disturbios concor-

renciais, e ndo ex post para sancionar o contribuinte que os cause ou deles tire partido;

embora contemplem obrigacoes acessorias, tais critérios especiais nao legitimam
a cassacao do registro de funcionamento ou da inscricao cadastral do contribuinte,
medidas que ndo consubstanciam obrigagdes de fazer a cargo do particular em be-

neficio da arrecadacéo de tributos (CTN, art. 113, § 2°);

ainda que tivessem feicdo punitiva, os critérios especiais de tributacdo s6 poderiam
se aplicar ante verdadeiros desequilibrios concorrenciais, a serem aferidos median-
te rigorosa analise econémica do impacto da inadimpléncia fiscal sobre o mercado
relevante e a situacdo dos demais agentes e de forma alguma confundiveis com a
mera constatacdo de ofensa a isonomia - mormente quando o segmento em analise
seja muito competitivo, e o contribuinte indigitado nao tenha porte para nele impor

a sua vontade;

assim, sdo inconstitucionais os projetos de lei complementar em tramite no Congresso
Nacional para a regulamentagdo do art. 146-A, seja por suporem competéncia suple-
mentar dos entes locais; seja por adotarem viés sancionatério (ex post); seja por ndo
exigirem nenhuma analise do mercado e do impacto sobre ele da conduta do contri-
buinte, contentando-se com a constatacao da influéncia do inadimplemento tributa-
rio sobre a formacao dos precos; seja pelas medidas que impdem, caso do pagamento
antecipado de tributos (efeito cumulativo) e da suspensao da inscricdo do contribuinte
por inadimpléncia; seja ainda por néo se preocuparem com a consisténcia da defesa

apresentada contra os créditos ndo quitados (recalcitrancia fundada ou frivola).
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IX. Cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade;
X. Concessdo de asilo politico.

Pardgrafo tinico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracdo econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma

comunidade latino-americana de nacoes”.

Historicamente, a diplomacia brasileira tem mais de 200 anos, desde 1808,
quando a corte portuguesa se refugiou no Rio de Janeiro. Os diplomatas brasi-
leiros, entdo a servico de Portugal, com a experiéncia adquirida desde a chegada
de Dom Jodo VI e da corte, continuaram a atuar depois da independéncia sob
Dom Pedro I desde 1822, desta feita em busca do reconhecimento internacional,
em especial da Inglaterra, dos Estados Unidos e de Portugal. A tradicdo diploma-
tica, conformada no reinado de Dom Pedro II, amadureceu na negociacao das
fronteiras brasileiras e dos primeiros tratados de limites na segunda metade do
século 19, consolidados sob o Bardao do Rio Branco na primeira década do século
20. A criacao do Instituto Rio Branco, a Academia Diplomatica, no Rio de Janei-
ro desde 1946, profissionalizou no mais elevado nivel a diplomacia brasileira,
admirada e elogiada em todo o mundo. Depois da mudangca do Itamaraty para
Brasilia na década de 1970, as relacdes internacionais do Brasil se ampliaram
para quase 200 paises, em que operam as embaixadas nas respectivas capitais
e também os consulados nas grandes cidades nao capitais em todo o mundo.

A Constituicdo estabelece uma distincdo inicial nos seus primeiros cinco
artigos entre principios fundamentais (Titulo I) e direitos e garantias funda-
mentais.! Os principios fundamentais estdo nos primeiros quatro artigos, no
Titulo I. Os temas do artigo 4° sdo exercitados pelas reparti¢cdes brasileiras no
exterior, a saber: embaixadas, consulados e missdes em organismos multilate-
rais, como a ONU e a OEA.

A distingdo entre os principios do Titulo I e os direitos e garantias funda-
mentais do Titulo II é explicitada na doutrina, sendo que os primeiros siao “a
base do sistema juridico, seus fundamentos ultimos”?, caracterizados por sua
abstracdo e “sinalizadores dos valores prezados pela sociedade; e os direitos e
garantias fundamentais do artigo 5°, sado as regras “concretas e previamente
solucionadoras de conflitos sociais”3. Ambos, os principios e os direitos, expri-
mem um “dever ser”, diferenciando-se na maneira como atuam, prevendo as
situacdes especificas (hipdtese) e prescrevendo uma conduta a ser observada, se
e quando essas situacdes se verificarem (consequéncia) e os principios mediante
“a observancia de todas as condutas que realizem os valores objetivos ou situa-
coes neles previstos”4.

Asrelacoes internacionais, no artigo 4°, os dez incisos e o seu paragrafo uni-
co merecem consideracoes especificas.
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O inciso I - independéncia nacional - depende da preservacao da soberania territorial,

politica e diplomatica, assegurada por seus trés pressupostos: territério, povo e governo.

O inciso II — prevaléncia dos direitos humanos — é reafirmado no Decreto n.° 678 de
6.11.1992, que promulgou a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ou seja, o
pacto de Sao José da Costa Rica. O Decreto n.° 4.463 de 8.11.2002, promulga a Declaracao
de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de Sao José
em todos os casos relativos a interpretacao ou aplicacao da Convencao Americana Sobre
Direitos Humanos. O Decreto n.° 5.174, de 9.8.2004 dispde sobre a estrutura regimental

da Secretaria Especial de Direitos Humanos.

Oinciso Il - autodeterminacado dos povos —tem sido respeitado em sua integridade pelo

Itamaraty e incluso nas declaragdes oficiais do Brasil.

O inciso IV — nao intervencao — tem sido reiterado oficialmente, junto com o respeito a
autodeterminacao dos povos, especialmente na parte geral das declaracdes conjuntas
em viagens oficiais dos chefes de Estado estrangeiros quando visitam o Brasil, ou as dos
chefes de Estado brasileiros em missao oficial a outros paises. Na pratica, tem havido ex-
cegoes, tais como a guerra no Paraguai e, ja no novo milénio, quando sua interpretacdo

assumiu conteudo ideolégico, como ocorreu com relacao a Honduras.

Oinciso V—-igualdade entre os Estados — o inciso VI-defesa da paz—e o inciso VII - solu-
¢ao pacifica dos conflitos — tém sido invariavelmente respeitados pelo Itamaraty, espe-
cialmente depois da criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945, da qual o Brasil

foi um dos 50 fundadores, signatarios da Carta da ONU, hoje com quase 200 membros.

O inciso VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo — vide o artigo 5° da Constituicdo, in-
cisos XLII e XLIII, sao também petreamente consagrados no Brasil, de forma crescente
desde o inicio do novo milénio, em especial a condenacao do racismo, considerado crime

inafiancavel e imprescritivel, num pais de pluralidade e mescla de ragas.

Oinciso IX—cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade —ocorre de forma
crescente a medida em que se amplia a participacao do Brasil na diplomacia internacio-

nal, particularmente no plano multilateral, especialmente na ONU e outros organismos.

O inciso X - concessao de asilo politico — € um principio cuja pratica tem sido ampliada no
Brasil, que recebe numero cada vez maior de refugiados de paises vizinhos, africanos e de
outros continentes, como o Haiti, a Siria e a Venezuela. O Brasil tem assinado numerosos
tratados de extradicdo. Excepcionalmente, o tratado com a Italia nao foi cumprido pelo Bra-
sil, no caso do italiano Battisti, asilado em nosso pais: por razées ideolégicas, o entao presi-

dente da Republica, no principio do século 21, negou indevidamente o pedido de extradicao.
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O paragrafo unico do artigo 4° afirma a prioridade das relagcdes com os povos
da América Latina, reafirmada no Decreto n.° 350, de 21.11.1991, que promulgou
o Tratado de Assuncao (em que foi criado o MERCOSUL), na busca da integracao
econdémica, politica e social da comunidade latino-americana de nagdes.

TRES TEMAS CONSTITUCIONAIS: NACIONALIDADE,
VOTO OBRIGATORIO E CONCESSAO DE PASSAPORTES

Mais de 3 milhoes de brasileiros vivem no exterior e enfrentam diversos tipos
de dificuldades, que exigem a assisténcia das reparticoes consulares das embai-
xadas nas capitais e dos consulados brasileiros em diferentes cidades de cerca
de 200 paises. A obrigatoriedade da ajuda aos brasileiros motivou a criacao de
departamentos de assisténcia a essas pessoas, bem como apoio juridico e visita
a prisioneiros e consulados itinerantes, onde os funcionarios brasileiros aten-
dem a comunidade em numerosas cidades de muitos paises. Foi ampliada a aju-
da financeira a fim de financiar passagens aéreas para o retorno ao Brasil em
casos especiais. Consulados do Pais atuam diuturnamente para obter moradia
provisoria a brasileiros desempregados e sem-teto.

Trés temas constitucionais sao suscitados no trabalho diario dos consu-
lados brasileiros e também nas embaixadas: 1. o da nacionalidade brasileira,
artigo 12, I, “c” 2. o do voto obrigatério no exterior, conforme o artigo 14; 3. o
da concessao de passaportes, direito constitucional de todos os brasileiros, no
ambito do artigo 5° em especial o inciso LXVIII, que assegura o habeas corpus e
aliberdade de locomocao, regulamentado no Decreton.® 1.983, de 14 de agosto de
1996, sobre documentos de viagem internacional.

NACIONALIDADE

Artigo 12. Da nacionalidade: “Art. 12. Sdo brasileiros: I- natos (...) ¢) os nascidos no estran-
geiro de pai brasileiro ou de mde brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo
brasileira competente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem,

em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira”.

Esta é aredacao ligeiramente modificada pela Emenda Constitucional n.° 54, de
20 de setembro de 2007, que adicionou a clausula do registro em reparticdo bra-
sileira competente. Também o artigo 2° do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitdrias, passou a vigorar, acrescido do seguinte artigo 95:
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“Os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho de 1994 e a data da promulgag¢do desta emen-
da constitucional, filhos de pai brasileiro ou mde brasileira poderdo ser registrados em re-
particdo diplomdtica ou consular brasileira competente ou em oficio de registro, se vierem

”

a residir na Republica Federativa do Brasil

No caso dos brasileiros nascidos no exterior, o Brasil, que adota basicamente o prin-
cipio do jus soli, ou seja, o direito do solo para adjudicar a nacionalidade brasileira a
aqueles que nascem em nosso territério, adota cumulativamente o principio do jus
sanguinis, o direito do sangue do pai ou da mae brasileiros, quando nascem no estran-
geiro. Adotando os dois principios da nacionalidade, sao brasileiros todos os nascidos
em nosso territério e também os nascidos no estrangeiro, quando filhos de pai ou mae
brasileira, quando a lei estrangeira os exclui por ndo lhes reconhecer a condigao de
estrangeiros e lhes atribui, portanto, a nacionalidade brasileira desde o nascimento.

Aleinr13.445, de 24 de maio de 2017, sancionou as disposicdes sobre a migra-
cao de forma ampla, com 125 artigos que regulam nao sé a imigracado de estran-
geiros para o Brasil, mas também a emigracao de brasileiros para o exterior; cobre
também a figura do residente fronteirico, ou seja, nacional de pais limitrofe, que
conserva sua residéncia em municipio fronteirico de pais vizinho; inclui também
os visitantes estrangeiros para estadas de curta duracao no Brasil; e ainda os apa-
tridas. Essa lei importante € util no estudo do direito consular, sendo utilizada dia-
riamente na atuacdo das reparticoes consulares brasileiras no estrangeiro, inclusi-
ve quando atuam na area de tabelionato cartorial.

No que tange ao registro consular de nascimentos no estrangeiro, convém ob-
servar que nao ¢ mais considerado obrigatério, desde a ultima Constituicao de 1988.
Com efeito, apesar do elevadissimo numero de registros de nascimento nos con-
sulados, o ndo registro ndo exclui o direito inalienavel da crianca a nacionalidade
brasileira. Numerosos pais e maes que, por viverem longe da jurisdicao ou por des-
conhecerem o preceito constitucional, nunca registraram seus filhos. Nem por isso
perdem esses o seu direito aquisitivo. Inexiste também um limite de idade para que
o registro seja feito. A crianca nao pode ser punida pela omissao dos seus pais, nem
poderia ela prépria se habilitar diretamente ao registro nos balcées do Consulado.
O registro ¢ facultativo, opcional e ndo excludente, em qualquer tempo, em qual-
quer idade do titular acima dos 12 anos de idade, e € uma medida util, porque pode
servir para esclarecer situacoes futuras.

Em conclusao, na parte final do artigo 12, letra “c”, a Constituicao fixa alterna-
tivamente o registro do nascimento no exterior, na reparticao consular brasileira
competente ou venha a residir no Brasil em qualquer tempo como condi¢ado para
opcao de nacionalidade. A condicdo basica da letra “c” é que o brasileiro nascido no
estrangeiro tem de ter o pai, a méae ou ambos brasileiros (jus sanguinis), e a condi¢ao
suplementar para a opcao pela nacionalidade brasileira, seja repito, o seu registro
nareparticao competente no exterior ou se vier a residir no Brasil em qualquer tem-
po, depois de atingida a maioridade civil.
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2. O VOTO OBRIGATORIO NO EXTERIOR

O artigo 14, da Constituicao de 1988, dispoe sobre o voto nas elei¢oes. No seu
paragrafo 1°, prevé:

“Pardgrafo 1° O alistamento eleitoral e o voto sdo:

1. obrigatdrios para os maiores de 18 anos.
2. facultativos para:

a. os analfabetos;

b. os maiores de 70 anos;

c. os maiores de 16 e menores de 18 anos”.

Como se recorda, a Constituicdo de 1988 implantou o voto do brasileiro no ex-
terior nas eleicoes, apenas para presidente da Republica, de quatro em quatro
anos. Todavia, a experiéncia, iniciada em 1990, tem se revelado desnecessaria
e dispendiosa. Por exemplo, na regiao do Consulado em Nagoya, Japao, onde vi-
vem cerca de 200 mil emigrantes brasileiros, a Junta Eleitoral tinha apenas 201
eleitores registrados na eleicdo presidencial de outubro de 2006 (1 de cada mil
brasileiros) e apenas 40% compareceram para votar na sede do Consulado, 80
no primeiro turno e 78 votantes no segundo. O desinteresse na comunidade é
t3o grande que nove entre dez entrevistados afirmam que o voto no exterior
nao deve ser obrigatério, mas facultativo. O nimero de eleitores é inexpressivo
com relacao ao numero total dos emigrantes brasileiros, ndo s6 no Japao mas
também nos Estados Unidos e na Europa.

A lei brasileira define o voto como obrigatério e exige a justificacdo eleito-
ral, caso o eleitor nao vote. Ha uma série de punicoes para os que ndo cumprem
a letra da lei. No Brasil, justifica-se o cumprimento das exigéncias, porque os
cartdrios eleitorais funcionam em todos os lugares.

Infelizmente, para os eleitores brasileiros residentes no estrangeiro, a
exigéncia é de cumprimento muito mais dificil, porque a presenca fisica
do interessado é obrigatdria, quando ¢ indispensavel a impressao digital.
O brasileiro no estrangeiro deve comparecer duas vezes ao consulado (ou
embaixada) para obter o titulo de eleitor: a primeira, para preencher o for-
mulario de requerimento; e a segunda, para, pessoalmente, recolher o seu
titulo e assinar o recibo respectivo. Essa exigéncia praticamente elimina
das urnas eleitores no Alasca, pois necessitam seis horas de voo até Sao
Francisco na Califérnia, sede do consulado geral mais préximo do Alasca.
O mesmo ocorre com os eleitores que residem em Okinawa, grupo de ilhas
que dista duas horas de voo até Nagoya, sede do consulado mais proximo no
Japdo. A mesma exigéncia se aplica aos eleitores faltosos que nao votavam
nas eleicoes.
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Os consulados gerais do Brasil com jurisdicao sobre muitos milhares e até mi-
lhées de quilémetros quadrados, como Sao Francisco e Nagoya, mesmo respeitando
as exigéncias legais, nao devem punir os eleitores que nao votam ou nao se justifi-
cam no prazo fixado, negando a concessao de passaporte, porque se trata de um di-
reitoliquido, insofismavel e sem restricoes. A orientacao € no sentido de se conceder
um passaporte com prazo limitado, com o direito de ir ao Brasil para regularizar a
situacdo eleitoral.

Proponho uma pequena emenda ao artigo 14, no seu paragrafo 1° incluindo a
letra “d”, da seguinte forma:

Pardgrafo 1°. O alistamento eleitoral e o voto sdo:

1. obrigatorios para os maiores de 18 anos;
2. facultativos para:

a. os analfabetos;

b. os maiores de 70 anos;

c. 0s maiores de 16 e menores de 18 anos;

d. os brasileiros residentes no exterior.

O simples acréscimo da letra “d” ao paragrafo 1°, inciso II, certamente facilitara a
vida de milhdes de brasileiros residentes no exterior e representaria substancial
economia de despesas com eleicdes.

No comeco do século 21, o Brasil tem aspiracoes de ingresso no Primeiro Mun-
do, postulando um assento permanente no Conselho de Seguranca da ONU. A
maioria dos paises do Primeiro Mundo consagra o principio do voto facultativo, e o
Brasil deveria também, para concretizar o seu sonho de se tornar poténcia, copiar
o sabio ensinamento do voto facultativo, tal como nos Estados Unidos, no Japao ou
na Suécia.

3. DIREITO DE PASSAPORTE A TODOS OS BRASILEIROS

O Decreto n.° 1.983, de 14 de agosto de 1996, e seu anexo sobre regulamento dos do-
cumentos de viagem:

“Capitulo II, artigo 2° do Passaporte: passaporte é o documento de identificacdo em via-

gem internacional exigivel de todos os que tiverem de sair ou entrar no territério nacional”.

Por sua vez o Decreto n.° 8374, de 11.12.2014 modificou a lei do passaporte, criando
dez mudancas: sobre exigéncias para obtencao de passaporte comum, sobre a devo-
lugdo de passaporte anterior, aumento de validade para dez anos, regra para a en-
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trega dos passaportes no Brasil e no exterior, emissao de passaportes para meno- passaporte e nao puderem viajar? A todos deve ser assegurado o direito de defesa.
res, emissdo de passaporte no exterior, exigéncias para obtencao de passaporte Portanto deve ser-lhes concedido o passaporte novo com validade curta (por exem-
comum no exterior, carteira de matricula consular, brasileiros em situacao de plo, de um ano), e a observacao: “A fim de que o titular possa ir ao Brasil para regu-
extradicao e, finalmente, vistos para estrangeiros que pretendam vir ao Brasil. larizar a sua situacao militar”.
O portal consular do Itamaraty define as chamadas “obrigac¢des eleitorais” para A presenca do Brasil na comunidade internacional nao se restringe apenas a
os brasileiros maiores de 18 anos residentes no exterior. A exigéncia dos decretos atuacdo multilateral nos organismos internacionais e nas tratativas bilaterais com
€ que o brasileiro no exterior deve estar quite com a Justica Eleitoral e o Servico outros Estados. Na verdade, o prestigio internacional do nosso pais decorre princi-
Militar obrigatério, conforme o artigo 20 do Decreto n.° 1.988, de 14.8.1996, como palmente da atuacao brasileira em todos os niveis, nos mais diversos campos das
condicdo para se obter o passaporte comum, no Brasil. Por extensio o mesmo se atividades humanas, independentemente de serem cientistas, artistas, escritores
exige nos consulados. ou desportistas, sem olvidar a presenca de nossos jovens nas lides académicas e em
As exigéncias e condicdes para a concessao, sdo fixadas em decretos, por- atividades de diversas naturezas. Nesse sentido, o amparo prestado pelo Itamaraty
tarias e regulamentos. Todavia, o direito ao passaporte esta implicito no artigo a0s nossos compatriotas no exterior, na observancia das normas constitucionais,
5° da Constituicao. Os direitos e deveres individuais e coletivos do artigo 5° to- reveste-se da maior importancia.

talizam 78 incisos. O inciso que da direito a todos ao passaporte esta implicito
no inciso de numero LXVIII: “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Ora, a liberdade de locomogao do
brasileiro para o exterior ou do exterior para o Brasil, o direito ao habeas corpus,
nao deve ser cerceado porque nao pode ser negado ao cidadao o direito a um
documento que o identifique internacionalmente.

E interessante observar que os brasileiros presos no exterior, quando termi-
nam o cumprimento de sua pena, fazem jus ndo ao passaporte, mas a um docu-
mento de salvo conduto que o substitui, a ARB (autorizacdo de retorno ao Brasil),
uma folha de papel com os dados pessoais e as fotos do brasileiro que esta sendo
deportado pelas autoridades do pais onde esteve prisioneiro. Esse documento
(ARB) é um salvo conduto valido apenas para uma viagem ao Brasil e serd re-
colhido no aeroporto de chegada ao Pais, pela Policia Federal. O ARB também
pode substituir o passaporte em outros poucos casos, por exemplo, na suspeita
de extravio fraudulento ou venda de passaporte para fins de falsificacéo.

O passaporte deve ser dado para que o brasileiro possa vir ao Brasil regu-
larizar a sua situacao eleitoral no cartorio respectivo ou no Cartorio Eleitoral no
Brasil, em Brasilia, mesmo quando manuais de instrucao, emissoes de radio ou
programas de televisao informem indevidamente que os cidadaos em falta com
a Justica Eleitoral deveriam ter o passaporte negado.

O mesmo principio se aplica ao servico militar. Ha mais de 2 milhoes de bra-
sileiros entre 0s 18 e 0s 45 anos vivendo no exterior, portadores de certificados de
alistamento, que anualmente devem comparecer ao consulado ou embaixada
mais proxima para aposicao de um carimbo no certificado. Ha também muitos
que nao se alistaram aos 16 anos ou nunca tiveram certificado de alistamento
no exterior. Sao considerados “refratarios” na Lei do Servico Militar. Nem por
isso lhes sera negado o direito ao passaporte porque, afinal, como poderao re-
gularizar a sua situacdo com a circunscricdo militar no Brasil se ndo tiverem 286 287
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INTRODUGAO

A LIBERDADE DE EXPRESSAO E UM DOS ALICERCES DO ESTADO DEMOCRATICO DE
direito. Encontra-se assegurada na maioria das Constituicdes da atualidade e re-
presenta uma conquista da sociedade em face do poder opressor do Estado. No Bra-
sil, a Constituicao Federal de 1988 é enfatica ao assegurar a liberdade de expressao
de pensamento em seus mais variados aspectos, vedando expressamente qualquer
espécie de censura ou licenca.

No entanto, como todos os demais direitos, ndo pode ser exercido de manei-
ra absoluta, sob pena de violar outros direitos igualmente assegurados no Texto
Constitucional. Nesse particular, destaca-se o Texto Constitucional patrio por pre-
ver seus limites expressamente em seu texto.

Na atualidade, verifica-se que o exercicio da liberdade de expressdo do pen-
samento se depara com alguns aspectos polémicos que demandam a atencao es-
pecial do Estado e da sociedade. Sao eles a incitacdao a pornografia, o sexismo, o
financiamento privado de campanhas eleitorais e o discurso do 6dio (hate speech).
O limite entre o exercicio da liberdade de expressao do pensamento e da pratica do
racismo e a violacdo da dignidade da pessoa humana é muito ténue.

A garantia ao exercicio da liberdade de expressao do pensamento tem sido ob-
jeto de diversas acdes no Supremo Tribunal Federal (STF), que a todo momento tem
de analisar os seus limites e a sua abrangéncia em face dos demais direitos funda-
mentais constitucionalmente assegurados. Em 2002, ao analisar o HC n.° 82.424/02,
um caso de discurso de 6dio, o STF se aliou ao sistema americano, embora a tra-
dicdo brasileira seja de dar prevaléncia a liberdade de expressao do pensamento.
Todavia, a questao nao se encontra pacificada, pois, em outros casos, o proprio STF
tem se posicionado de maneira diversa, privilegiando a liberdade de expressao do
pensamento, o que pode indicar que a posicao tomada nao tenha sido a mais eficaz
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para solucionar a questdo. Essa oscilacao na jurisprudéncia do STF representa
um perigo para o principio da seguranca juridica e para o préprio exercicio da
liberdade de expressao do pensamento.

Imprescindivel se faz analisar o sistema constitucional brasileiro no tocan-
te a protecao conferida ao exercicio da liberdade de expressao do pensamento e
a jurisprudéncia do STF sobre o tema.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Para se verificar a abrangéncia da liberdade de expressao do pensamento no
sistema juridico brasileiro, importante se faz analisar o tratamento conferido a
matéria pelas Constituicoes patrias. Desde a primeira Constituicao, qual seja, a
Carta Imperial de 25 de marco de 1824, a liberdade de expressao restou assegu-
rada no ordenamento juridico patrio. A Carta de 1824, outorgada, era influencia-
da pelo constitucionalismo inglés, abordava os direitos e garantias individuais,
bem como tratava dos poderes do Estado, com nitida centralizacao politica e
administrativa nas méaos do rei. Fazia referéncia expressa a liberdade de expres-
sdo em seu art. 179, IV e V, como um dos pilares dos direitos civis e politicos dos
cidadaos e vedava expressamente a pratica da censura.

A primeira constituicao republicana, qual seja, a Constituicao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, também fazia referéncia
expressa a liberdade de expressao em art. 72, §§ 12, 28 e 29, e igualmente veda-
va a censura e o anonimato e previa ainda a responsabilizagao dos autores por
eventuais abusos cometidos. Ja a Constituicao da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 16 de julho de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicao de Wei-
mar de 1919 e da Constituicao Republicana da Espanha de 1931, trazendo como
traco caracteristico aracionalizacdo do poder. Previa expressamente a liberdade
de expressao em seu art. 113, n.°4, 5 e 9, vedava o anonimato e a censura, com
excecao da censura a espetaculos e diversoes publicas.

Sob forte influéncia da Constituicdo Polonesa, foi outorgada a Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, conferindo proemi-
néncia ao Poder Executivo sobre os demais Poderes. Em virtude de seu carater
antidemocratico, impds maiores limites a liberdade de expressao, que constava
doseuart. 122n.° 4 e n.° 15 Permitia a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinema e da radiodifusdo, com o desiderato de garantir a paz e a liberdade de
imprensa também sofreu “sérias restricoes e foi reforcada a sua funcdo publica,
aimpossibilidade de se recusar a veicular comunicados de governo, bem como a
responsabilidade por eventuais abusos resultariam em pena de prisao”.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946 res-
taurou alguns aspectos da Constituigao de 1891 e da Constituicdo de 1934 e as-
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segurava a liberdade de expressao em seu art. 141, §§ 5°e 7° e 8 ° e art. 173 vedava
a censura com excecao da aplicada a espetaculos e diversdes publicas. O direito de
resposta também restava garantido. Todavia, o aspecto mais relevante para o de-
senvolvimento do presente estudo diz respeito a expressa responsabilizacdo por
eventuais abusos no exercicio da liberdade de expressao e para a proibicao do ano-
nimato e de propagandas de guerras ou que visassem a subverter a ordem politica
e social. Pioneiramente, na histéria brasileira, proibem-se propagandas que promo-
vessem preconceitos de raca ou de classe.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967 asse-
gurava a liberdade de expressao em seu art. 150, §5°, §6 °e §8°, proibia a censura,
salvo quanto a diversoes e espetaculos publicos e estabelecia a responsabilizacao
por eventuais abusos de direito e proibia a licenca de autoridade para a publicacao
de livros. Também vedava a veiculacdo de propagandas de guerra, de subversao da
ordem ou de preconceitos de religido, raca ou de classe, acrescentando, ainda, as pu-
blicacdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes.

Importante salientar que, durante a vigéncia da referida Constituicao, foi edi-
tado, durante o regime militar, o Ato Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968,
que estabelecia, além da suspensao dos direitos politicos, a possibilidade desse ato
fixar restricdes ou proibicoes relativas ao exercicio de quaisquer outros direitos
publicos ou privados. Verifica-se, portanto, que, historicamente, o Brasil sempre
conferiu destaque a protecdo da liberdade de expressdao do pensamento, estando
garantida em todos os Textos Constitucionais.

2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO DE 1988

~n

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, “a Constituicdo cidada”, represen-
tou o fim do regime militar e a instauracao da democracia no Brasil e a protecao de
um amplo rol de direitos e garantias fundamentais. Protege-se a liberdade em suas
mais variadas acepcoes: as liberdades de pensamento, de expressao, ideologica e de
reunido ganham destaque, bem como veda-se toda e qualquer espécie de censura
oulicenca. Nesse particular, ha uma valorizacao daliberdade de imprensa como ins-
trumento imprescindivel & democracia e a promocao do debate publico. A liberdade
passa a ser “parte integrante de um regime democratico”?.

Aliberdade de expressao abrange tanto as exteriorizacoes de pensamento, ideias,
opinides e conviccoes como também as de sensagoes e sentimentos em suas mais va-
riadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de co-
municacio.3 Para Jorge Miranda: “A liberdade de expressio é mais que a liberdade de
comunicacao social, porquanto abrange todos e quaisquer meios de comunicagdo en-
tre as pessoas —a palavra, a imagem, o livro, qualquer outro escrito, a correspondéncia
escrita e por telecomunicacées, o espetaculo etc.”s.
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Noinc.1V, do art. 5° da Constituicao 1988, assegura-se a liberdade de pensa-
mento, sendo vedado o anonimato. Trata-se do direito de cada individuo “pen-
sar e abracar as ideias que lhe aprouver sem sofrer qualquer restricao ou reta-
liacdo por parte do Estado”>, o direito de escolher quais as ideias que quer adotar
ou ndo. E a liberdade de decidir e ser livre para exteriorizar seus pensamentos,
sem que o Estado crie obstaculos ao seu exercicio. Abrange também o direito de
calar, de ndo manifesta-lo (direito ao siléncio) e ndo sofrer qualquer penalidade
por permanecer calado.

Em um Estado democratico de direito, o direito de expressar o pensamento?’
e as ideias “deve ocorrer livre de qualquer castigo ou ameaca, pois ele é a mani-
festacao do raciocinio humano, é a expressao de sua razdo”8. Trata-se da propria
“autodeterminacdo doindividuo”. Amanifestacdo de ideias € “dotada de grande
poder, pois se reflete diretamente na sociedade, no sistema politico adotado e
nos valores reinantes”?, nao se podendo desconsiderar ou subestimar o poder
das ideias. Inclusive, durante os regimes ditatoriais, nos quais sempre se limitou
aliberdade de expressao, inclusive com a imposicao de penas severas, os grupos
rebeldes, de resisténcia, sempre existiram de maneira explicita ou implicita. O
direito de resisténcia € o direito de questionar, de se opor a um sistema politico
opressor ou injusto.° E da liberdade de expressdo do pensamento que derivam
as liberdades: religiosa, de informacao, de imprensa e a propria inviolabilidade
de correspondéncia, uma vez que a liberdade de expressdo do pensamento pode
dar-se por meio da escrita ou de uso de imagens e ndo necessariamente pesso-
almente. Sob um determinado prisma, aliberdade de expressao do pensamento
consiste na neutralidade do ente estatal em face do teor da opinido, para que
ela possa ocorrer livremente. Trata-se do denominado “valor da indiferenga” !

Ja sob outro prisma, a liberdade de pensamento esta a impor que a ideia ou
opinido seja respeitada pelos demais e que nao venha o sujeito a sofrer nenhuma
restricdo ou até mesmo retaliacdo em virtude de sua emissao??. A liberdade de ex-
pressao do pensamento nao se restringe apenas ao uso de palavras, mas pode dar-
se por meio de gestos, expressoes corporais, midias audiovisuais ou simbolos 13

A énfase na protecao a liberdade de expressao é grande no Texto Constitu-
cional, bem como o receio do Estado em atuar nessa seara, pois se buscou pri-
vilegiar a liberdade em seus mais variados aspectos com vistas a consolidar a
democracia. No debate publico, assegura-se a todas as ideias e opinioes o direito
de manifestacao, livre de qualquer coacao. Nao se deve se proclamar nenhuma
ideia como unica e verdadeira, assegurando-se, desse modo, a paz juridica e a paz
social’. Por meio da liberdade de expressao do pensamento se possibilita ao in-
dividuo poder participar do Estado, por meio de uma livre discussao de ideias?®.

O Estado deve incentivar o debate publico democratico, conferindo condigdes
para que os individuos possam participar dele, precipuamente, por meio do inves-
timento na educacao publica. A falta de condicdes, seja econdmica, seja social, de
um individuo para usufruir um determinado direito fundamental, ou até mesmo
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a sua incapacidade individual em fazé-lo, ndo deve ser confundida com coercao ou
censura. O grau de fruicio da liberdade vai variar de acordo com questées sociais,
culturais e o grupo ao qual o individuo pertence.1® Assim sendo, exige-se nao apenas
a protecao da liberdade individual, mas também da igualdade, pois sem a garantia
desta ultima nao se faz possivel o exercicio amplo da primeira.

Veda-se expressamente a censura que € a negacao do direito a liberdade de ex-
presséo. E algo danoso e que deve ser a todo custo extirpada das sociedades demo-
craticas. Ela pode ser prévia ou a posteriori, a primeira consiste no impedimento ao
lancamento de uma determinada obra, uma exposicao ou manifestacdo popular. Ja
a segunda ¢ a autorizacdo para a manifestacao do pensamento. A garantia da liber-
dade de expressao do pensamento pressupoe uma harmonia com os demais valores
protegidos pelo ordenamento juridico, pois ela nao é absoluta. O Texto Constitucio-
nalde 1988 trazrestricdes expressas a liberdade de expressao, quais sejam, a vedacao
do anonimato, as protecoes a imagem, a honra, a intimidade e a privacidade, bem
como o direito de resposta no caso de abuso do direito de expressar do individuo.

Entre os limites constitucionalmente impostos, tem-se a vedacao ao anonima-
to: a expressao do pensamento tem de ser exercida com responsabilidade. Outro
limite é a garantia do direito de resposta em todas as modalidades sob as quais o
processo de difusao de ideias e opinides possa ocorrer. Tem-se a protecdo no art. 5°,
inc. X, do Texto Constitucional da inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo. Portanto, a garantia a liberdade de
expressao do pensamento € bastante extensa.

3. ASPECTOS POLEMICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Atualmente, os Estados tém se visto as voltas com aspectos polémicos no exercicio
da liberdade de expressao do pensamento: a incitagdo a pornografia, o sexismo, o
financiamento de campanhas eleitorais e o discurso do 6dio. A incitacdo da porno-
grafia é revestida de grande polémica, pois, nela, as pessoas sao consideradas meros
objetos sexuais, principalmente as mulheres. Acaba por se relacionar com o tema
do sexismo, no qual as mulheres sao consideradas inferiores aos homens e, como
tal, ndo podem desfrutar dos mesmos direitos ou receber o mesmo tratamento?”.

Ja no tocante ao financiamento publico as atividades artisticas e culturais, a
polémica no fato, segundo Owen M. Fiss!® de ser aleatéria a distribuicdo de recur-
sos e, assim, ocorrer o privilégio de um determinado grupo em detrimento de outro
- e, consequentemente, uma determinada ideia sobre as demais. Nesse particular,
a distribuicao deve dar-se de maneira igualitaria.

Entre os aspectos polémicos daliberdade de expressao, destaca-se o discurso do
odio, na medida em que consiste na “manifestacao de ideias que incitam a discri-
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minacao racial, social ou religiosa em relacao a determinados grupos, na maio-
ria das vezes, as minorias”?®. Em determinadas situacdes, ele chega a desquali-
ficar esse grupo como detentor de direitos. Todavia, nao se restringe apenas a
discriminacao racial, podendo se voltar contra aspectos religiosos, sexuais, de
etnia e de nacionalidade. E uma apologia abstrata ao 6dio, que representa o des-
prezo e a discriminacao a determinados grupos de pessoas dotadas de certas
caracteristicas comuns, crencas, qualidades ou, ainda, que estejam nas mesmas
condicoes socioecondmicas — por exemplo, ciganos, nordestinos, negros, judeus,
arabes, islamicos, homossexuais e mulheres20.

O discurso do 6dio em muitos casos se utiliza da teoria revisionista para se
expressar, na medida em que esta tem por objetivo questionar e até mesmo negar
a existéncia do holocausto, ocorrido durante a Segunda Guerra Mundial. Alguns
paises, como a Alemanha, criminalizam as teorias revisionistas?™. O fato de se te-
cerem ideologias nao constitui crime, uma vez que as Constituicoes garantem a
liberdade de consciéncia ideologica. Ha uma énfase no valor da tolerancia, que con-
siste em admitir que ideias e opinides contrarias possam conviver pacificamente.

O discurso do 6dio também pode ser manifestado por grupos que historica-
mente foram objeto de discriminacio e se voltar contra um membro do grupo
dominante, numa nuance de retaliacao?2. Ele, na maioria das vezes, é um ins-
trumento incitador do racismo, do preconceito e da discriminacao. O preconcei-
to é uma opinido equivocada que é considerada por determinadas pessoas como
verdadeira?3. A discriminacao é a decorréncia do preconceito de grupo?4. Ela é
mais forte do que a simples diferenca, pois é utilizada em um sentido pejorativo
e tem por fundamento critérios ilegitimos, normalmente relacionados a ideia
de superioridade de um grupo em relacdo ao outro. O racismo, por sua vez, €
“comportamento, hostil, relativamente, a grupos humanos, a pessoas, em razao,
por exemplo, da cor de sua pele ou de sua religido”?>.

O tratamento conferido ao discurso do 6dio ndo é homogéneo entre os
paises, sendo possivel se identificar em dois grandes sistemas: o americanoe o
europeu. No sistema americano, constata-se que o Estado privilegia a liberda-
de de expressao apenas regulando, em determinadas situacoes, as expressoes
de 6dio desde que denigram o valor da dignidade humana de quem sado suas
vitimas e dos grupos a que pertencem. Nesse sistema, parte-se do pressuposto
que o discurso do édio se encontra no mundo das ideias, ndo gerando uma
acao concreta.

A Suprema Corte Americana tem entendido em suas decisdes que a liber-
dade de expressao atinge a garantia do proprio conteudo da expressao e exige
uma relacdo entre esta e uma possivel acao ilegal iminente e potencial para que
possa restringi-la. Exige-se que o emprego da expressao seja capaz de produzir
uma a¢ao eminentemente ilegal. Faz-se uma distincao entre a expressao utili-
zada e a a¢do que dela possa resultar. Nao ha punicdo para a manifestacdo de
uma ideia ou ideologia em abstrato, apenas quando ela pode representar uma
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acdo concreta. E o emprego do critério do clear and present danger, como forma de
combater o referido discurso.

Ja no sistema europeu, a maioria dos paises, a despeito de assegurar em suas
Constituicdes aliberdade de expressao, fixa limites para o seu exercicio. Nele, a pro-
tecdo a liberdade de expressao nao ¢ regida pelo “principio da neutralidade” do Es-
tado ante quaisquer conteudos imaginaveis de um discurso. Cite-se, por exemplo,
que a Bélgica, a Alemanha, a Franca, a Espanha, a Holanda, a Polonia e a Suica, por
exemplo, consideram crime a banalizacdo do holocausto?®.

E ilegal as praticas do racismo, do antissemitismo ou de atos xendfobos, bem
como a difusdo dessas ideias?”. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em suas
decisoes, também parece caminhar no mesmo sentido. Proibe-se o discurso do
6dio, bem como a teoria revisionista, por se entender que eles estdo mais para uma
conduta do que para um discurso, portanto, nao estao protegidos pela liberdade de
expressao do pensamento?®.

5. 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como visto, a Constituicao Federal de 1988 conferiu protecao especial aos direitos
fundamentais, garante a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana
e veda a pratica do racismo. A liberdade de imprensa, na ocasido, era regulamenta-
da pela Lei n.° 5.250/67, que tinha nitido carater restritivo, pois era fruto do regime
ditatorial. O Brasil ratificou varios tratados e convencoes que versam tanto sobre a
protecao a liberdade de expressao como a proibicao de praticas discriminatérias e
atentatérias aos direitos fundamentais. Destarte, inexiste no sistema juridico pa-
trio uma lei especifica vedando o discurso do édio.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cupula do Poder judiciario e guardido da
Constituicdo, apreciou o habeas corpus n.° 82.424, do Rio Grande do Sul que versava
sobre o discurso do ¢dio e a pratica do racismo. Ele foi impetrado em favor do pacien-
te St. Siegfried Ellwanger, que havia sido denunciado por crime de racismo, em 14 de
novembro de 1991. Ele foi absolvido em primeira instancia e condenado em segunda
instancia a dois anos de reclusdo por apologia de ideias preconceituosas e discri-
minatdrias contra os judeus, com fundamento no art. 20 da Lei n.° 7.716/89, com a
redacdo dada pela Lei n.° 8.081/90 que estabelece, in verbis: “Praticar, induzir ou in-
citar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicacdo de qualquer natureza, a
discriminagao ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional”.

O paciente, além de ser sécio de uma editora, também era autor de diversas
obras literarias de conteudo antissemita, tal como, Holocausto, judeu ou alemdo? —
Nos bastidores da mentira do século. Foi impetrado habeas corpus no Superior Tribu-
nal de Justica em face da condenacdo constante do acérdao proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. O habeas corpus foi indeferido e a questao chegou
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ao Supremo Tribunal Federal, que decidiu, por maioria de votos, restando venci-
dos os ministros Moreira Alves (relator do processo), Carlos Ayres Britto e Marco
Aurélio, nos seguintes termos:

“10. A edigdo e publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concep¢do racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao
discrimen com acentuado contetido racista, reforcadas pelas conseqtiéncias historicas

dos atos em que se baseiam”?.

Num primeiro momento, a analise da Corte Suprema recaiu sobre a circunstan-
cia de saber se o crime de racismo era extensivel ao povo judeu. Em outras pa-
lavras, em saber se judeu ¢ raca ou religido. Aqui ndo houve um enfrentamento
direto do conflito dos direitos fundamentais existentes (liberdade de expressao
versus dignidade do povo judeu versus proibicdo a pratica do racismo), por néo
ser este o ponto central do writ. No entanto, alguns ministros em seus votos che-
garam a suscitar o conflito existente entre os direitos fundamentais.

Na discussdo travada no ambito do Supremo Tribunal Federal, questionou-
se se a publicacao de um livro pode ser considerada pratica de racismo ou, ain-
da, incitacdo ao racismo. No sistema americano, a resposta é negativa, tendo
em vista o critério aplicado pela Corte Suprema do “perigo claro e iminente”,
na medida em que nao sao passiveis de gerar acoes concretas de discrimina-
cdo ou racismo3°. No europeu, as decisdes das Cortes Constitucionais dos paises
europeus e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendem que sim, pois
consideram que o discurso da intolerancia pode se valer das mais variadas for-
mas, entre elas, a impressa: os livros. Foi esse o entendimento que prevaleceu no
Supremo Tribunal Federal, como votos vencidos dos ministros Moreira Alves,
Marco Aurélio e Ayres Britto3!. O ministro Moreira Alves, em seu voto, deferiu o
writ por entender que judeu nao € racga, mas, sim, religido, de modo que restava
impossivel a condenacdo do paciente por crime de racismo, utilizando para tan-
to o elemento histérico da interpretacdo da Constituicao32

Ja os ministros Marco Aurélio e Ayres Britto concederam o writ por entenderem
que o ato do paciente de publicar livros de carater antissemita estava protegido pela
liberdade de expressao e, como tal, ndo configurava crime de pratica de racismo.

Aspectorelevante apreciado na analise do HC 82.424/RS recaiu sobre as par-
ticularidades da realidade brasileira e sua relacao com o povo judeu, na medi-
da em que ndo se verifica na histéria brasileira a prevaléncia de ideologias que
pregam a inferioridade do povo judeu, por meio de discurso de perseguicao ou
discriminacao, como ocorreu na Europa.

Nesse particular, Michel Rosenfeld preleciona que “as circunstancias fazem
toda a diferenca” no discurso do 6dio, pois o local onde é manifestado vai ter re-
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lacdo direta com o tratamento juridico a ele dispensado33. Assim sendo, um discur-
so do 6dio que semeia o antissemitismo manifestado da Alemanha se torna muito
mais violento e repulsivo do que nos outros paises, tendo em vista as circunstan-
cias que o envolvem, contudo “o teor do discurso do 6dio continua sendo repulsivo
numa e noutra situacao” 34.

Historicamente, o Brasil, em decorréncia da escravatura, tem discriminacao
em relacdo aos negros e aos indios, mas nao em relagao aos judeus. Dai decorre que
uma obra literaria que incitasse o racismo e a discriminacao em relacdo aos negros
teria um maior impacto e geraria graves conflitos na sociedade brasileira, o mesmo
nao ocorrendo com uma obra antissemita®s. Cumpre examinar se a simples mani-
festacdo do pensamento, ainda que discriminatéria ou racista, representaria uma
apologia ao crime. Para tanto, foi importante analisar o conflito entre direitos fun-
damentais, por meio do emprego do principio da proporcionalidade. Na analise do
caso, dois ministros, Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aurélio, fizeram uso do prin-
cipio da proporcionalidade, mas que os levou a resultados completamente diversos.

O principio da proporcionalidade impde que, em caso de aparente conflito entre
principios, deve haver uma reducdo proporcional do ambito de alcance de cada um
deles. Um principio deve renunciar a pretensado de ser aplicado de forma absoluta,
devendo prevalecer apenas até o ponto a partir do qual devera ser aplicado outro
principio que lhe seja aparentemente divergente. Ele se divide em trés subprincipios:
conformidade ou adaptacio dos meios, necessidade ou exigibilidade dos meios em-
pregados e proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade).

O ministro Marco Aurélio argumentou que a circunstancia de o paciente ex-
por suas ideias sobre o holocausto ndo implica necessariamente a concordancia dos
leitores da obra, muito menos a adocdao de medidas discriminatérias em relacdo ao
povo judeu, até porque o momento histérico em que vivemos é diverso3®. Para o mi-
nistro Gilmar Mendes, a proibicao dessas obras € imprescindivel para a manutencao
de uma sociedade plural e tolerante3”. Para o ministro Marco Aurélio, a solucao resi-
de na preservagao do direito a liberdade de expressao, pois a sua restricao por si sé
nao assegura a dignidade do povo judeu?®. Na visdo do ministro Gilmar Mendes, a
proibicao das obras € o menos gravoso, na media em que a prépria Constituicao con-
sidera o racismo como crime3°. O ministro Marco Aurélio defende que responsabili-
zar o paciente pela propagacéo de ideias alheias ndo é (nem pode ser) uma deciséo
razoavel, principalmente quando se tem em vista meios faceis e baratos de propagar
tais ideias, como a internet. Ja o ministro Gilmar Mendes auferiu proporcao entre a
finalidade almejada, preservacao da dignidade humana e liberdade de expressao
para concluir que ela néo protege a intolerancia racial e a incitacdo a violéncia.2°

A simples aplicacdo do principio da proporcionalidade como meio capaz de
solucionar conflitos entre direitos fundamentais pode levar a resultados comple-
tamente opostos. Contudo, prevaleceu na decisao do Supremo Tribunal Federal a
posicdo que entendeu que a aplicacao do principio da proporcionalidade leva a con-
denacdo do paciente por crime de racismo4®.
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A referida decisdo do Supremo Tribunal Federal foi histérica e representou a
preocupacao em se vedar a incitacdo a discriminacao e a pratica do racismo contra
qualquer grupo étnico, religioso, social ou cultural. Constatou-se, pois, uma nitida
prevaléncia do direito a dignidade da pessoa humana sobre a liberdade de expres-
530 Nno caso sobre as obras de conteudo discriminatério. Contudo, nao se tratou de
uma decisao unanime, e como se tratava de uma acao de habeas corpus, a discus-
sdo central no Supremo recaiu sobre o fato de o crime de pratica de racismo ser
aplicavel ao povo judeu ou nao, tendo em vista que apos a descoberta do genoma
humano, ndo mais se pode falar em racas, eis que sé existe a raca humana.

Apesar de alguns ministros, como visto, terem enfrentado a questao do dis-
curso do édio e do conflito entre liberdade de expressdo, vedacdo ao racismo e
protecao da dignidade humana, o tema nao foi analisado em toda a sua ampli-
tude, principalmente no tocante aos possiveis limites impostos a liberdade de
expressao42. Assim sendo, impde-se analisar as consequéncias advindas dessa
decisao para o ordenamento juridico brasileiro, pois por meio dela foram impos-
tos limites ao exercicio da liberdade de expressao, eis que restaram proibidos na
pratica, iniciativas ou manifestacoes de natureza racista e discriminatéria no
ambito do discurso.

E importante verificar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal sub exami-
ne pode representar um perigo a liberdade de expressao e, ao mesmo nao tempo,
nao se constituir em um instrumento eficaz no combate a proliferacio do dis-
curso do 6dio. Ademais, por se tratar de uma decisao proferida pelo Guardido da
Constituicao e 6rgao de cupula do Poder Judiciario, ele tem um impacto em todo
o sistema juridico43.

Ha de se considerar que o “combate & pratica do racismo deve ocorrer por
meio do emprego de critérios justos, principalmente, pelo confronto de ideias,
por um debate publico aberto e forte”#4. A recusa a ideias racistas deve partir da
propria sociedade, por meio de uma discussao livre, eis que a simples condena-
cdode um individuo ou a proibicdo da edicao de umlivro nado parece ser, a priori,
a melhor solucdo. Ao se examinar a histéria da humanidade constata-se que a
proibicao a divulgacdo de ideias jamais se constitui um obstaculo suficiente-
mente eficaz para elas desaparecerem.

Muito pelo contrario, elas ainda subsistem. E imprescindivel “suscitar o deba-
te aberto, a discussao sobre todos os aspectos e abordando todos os pontos de vis-
tas, pois € por meio dele que as ideias racistas e preconceituosas nao obterao éxito
na sociedade brasileira”. Contudo, igualmente, deve-se garantir o direito de mani-
festacdo das maiorias e das minorias no discurso publico. A luta pela garantia da
liberdade de expressao é uma conquista diaria e impoe uma “certa tensio existen-
cial e um forte compromisso” para que ndo se sucumba diante da intolerancia®>.

Logo apos a decisdao do Supremo Tribunal Federal, foi apresentado, em 2007
no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n.° 987, pelo deputado Marcelo Itagiba,
do PMDB, que altera o art. 20 daLein.®° 7716, de 5 de janeiro de 1989, que define os
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crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor® Ele pretende inserir o §2° no
art. 20 nos seguintes termos: “Incorre na mesma pena do §1° deste artigo, quem
negar ocorréncia do holocausto ou de outros crimes contra a humanidade, com a fi-
nalidade de incentivar ou induzir a pratica de atos discriminatérios ou segregacao
racial”. O projeto de lei criminaliza o discurso do 6dio na medida em que proibe a
teoria revisionista e se baseia na necessidade mundial de se colocar fim a qualquer
pratica que fomente o racismo ou xenofobismo, no mesmo sentido que ocorre com
as legislacoes de alguns paises europeus. Apos a decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral no tocante aos limites impostos a liberdade de expressao, foi apreciado o caso
da Escola de Samba “Unidos do Viradouro” no Rio de Janeiro, cujo enredo era “E de
arrepiar” e trazia em suas alegorias um carro que fazia alusao ao Holocausto, que
era formado por esculturas de cadaveres empilhados e de pares de sapatos perdi-
dos, juntamente com uma pessoa vestida de Adolf Hitler. O objetivo era demons-
trar o arrepio causado pelo holocausto e a necessidade de ndo mais senti-lo.

Todavia, a Federacao Israelita do Rio de Janeiro (Fierj) ingressou com uma acao
judicial com pedido de liminar visando a impedir o desfile dessa alegoria na Mar-
qués de Sapucai, no Carnaval. A juiza, Dra.Juliana Kalichszteim, em 31 de janeiro
de 2008, concedeu a liminar determinando uma multa no valor de R$ 200 mil na
hipétese de a Escola Viradouro levar o carro para avenida no Carnaval e uma multa
adicional no valor de R$ 50 mil caso houvesse algum membro da Escola com a fan-
tasia de Adolf Hitler4”. Em sua decisdo, a magistrada declarou que o Carnaval nao
pode ser utilizado como instrumento para o cultivo do 6dio nem de qualquer forma
de racismo, bem como nao se pode banalizar eventos barbaros, como o holocausto.
A escola cumpriu a decisao e nao utilizou o carro alegérico, em contrapartida, os
seus integrantes sairam com uma mordaca na boca, fazendo alusao a censura.

A finalidade da Escola de Samba néo era banalizar o holocausto nem incenti-
var o racismo ou a discriminacao, mas tao somente demonstrar a indignacao que
essa barbarie representou para a humanidade. Portanto, a despeito da decisao judi-
cial, quer parecer que nao ha no caso nenhuma incitacdo a praticas racistas, o que
implica o fato de tal manifestacao estar sob a protecao da livre expressao artistica.
E ténue a divisdo existente entre as manifestacdes que incitam o racismo e as ma-
nifestacoes artisticas e de expressao, dai o perigo de se proibir expressoes artisti-
cas, por se entender que violam a dignidade humana, sem que isso fique compro-
vadamente demonstrado.

Outro caso interessante diz respeito a decisao do Superior Tribunal de Justica
brasileiro no Recurso Ordinario n.° 64/SP de 200848, que, por unanimidade, reco-
nheceu o direito do francés Salomon Simon de processar a Alemanha na Justica
brasileira por danos materiais e morais em razdo do sofrimento pelo qual passou
durante a guerra. O autor, posteriormente naturalizado brasileiro, havia sido perse-
guido na Alemanha e teve sua familia morta durante a Segunda Guerra Mundial.
A decisao se deu nos seguintes termos:
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“A imunidade de jurisdicdo ndo representa uma regra que automaticamente deva ser
aplicada aos processos judiciais movidos contra um Estado estrangeiro. Trata-se de um
direito que pode, ou ndo, ser exercido por esse Estado. Assim, ndo hd motivos para que,
de plano, seja extinta a presente acdo. Justifica-se aceitacdo do Estado estrangeiro para
que, querendo, alegue seu interesse de ndo se submeter a jurisdicdo brasileira, demons-
trando se tratar, a hipotese, de prdtica de atos de império que autorizariam a invocagdo

desse principio®®”.

No entanto, a questdo sobre a protecdo a liberdade de expressdo voltou a ser ana-
lisada no Supremo Tribunal Federal em 2008, em sede de controle de constitu-
cionalidade concentrado, por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 130. Essa agdo visava a analisar a compatibilidade da Lei de Im-
prensa (Lei n.° 5.250/67), editada durante o regime militar e, portanto, bastante
restritiva da liberdade de expressdo, na medida em que autorizava a censura e a
licenca em face da Constituicao de 1988, que veda expressamente a censura e a
licenca e concede uma ampla protecdo a liberdade de expressao do pensamento.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela nao recepcao da Lei de Imprensa
(Lein.° 5.250/67), por entender que ndo se mostravam compativeis com o espirito
democratico do Texto Constitucional e com o novo regime de protecado a liber-
dade de expressao. Em face da revogacao total da lei, deixa de ser aplicado, por
exemplo, o dispositivo que prevé a censura para espetaculos e diversoes publi-
cas, o que trata do sequestro de periédicos (art. 61) que promoverem a propagan-
da de guerra ou de preconceitos, raciais ou de classe e incitarem a subversao das
ordens publica e social. A decisdao da Corte Suprema se deu nos seguintes termos:

“A uma atividade que jd era ‘livre’ (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de ‘plena’ (§ 1° do art. 220). Liberdade plena que, repelente
de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado
‘ntcleo duro’ da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteudo
da manifestacdo do pensamento, da informacdo e da criacdo lato sensu, sem o que ndo
se tem o desembaragado transito das ideias e opinides, tanto quanto da informacdo
e da criacdo. Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retrata-
das no tempo de inicio e de duragdo do concreto exercicio da liberdade, assim como de
sua extensdo ou tamanho do seu contetido. Tirante, unicamente, as restricoes que a Lei
Fundamental de 1988 prevé para o ‘estado de sitio’ (art. 139), o Poder Ptiblico somente
pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a
ideia-forca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo,
ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgdos, definir previamente o que pode ou

o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas”.
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Regulagoes estatais que, sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou responsabili-
zagoes, repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abu-
sos de imprensa. Peculiar formula constitucional de protecdo de interesses privados em face
de eventuais descomedimentos da imprensa (justa preocupacdo do ministro Gilmar Men-
des), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia a esta conferida, seqgundo a ldgica elemen-
tar de que ndo é pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do ministro
Celso de Mello, ‘a censura governamental, emanada de qualquer um dos trés Poderes, é a

expressdo odiosa da face autoritdria do poder publico’>°” [grifos nossos]

No acérdao, fica clara a importancia da preservacao das liberdades de expressao do
pensamento e de imprensa para a consolidacdo da democracia. Entende-se que o
Texto Constitucional estabelece a autorregulacao da imprensa como instrumento
de “permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade
civil”51 Estabelece que:

“Os padrdes de seletividade do proprio corpo social operam como antidoto que o tempo
ndo cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego
a completude e fidedignidade das informacdes comunicadas ao publico decorre a perma-
nente conciliagdo entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo é jamais
pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informacdo a que o
préprio Texto Magno do Pais apés o rétulo de ‘plena’ (§ 1do art. 220).52

Portanto, tem-se que o proprio Supremo Tribunal Federal, que no caso do habeas
corpus n.° 82.424/RS, que tratava do discurso do édio, impds sérias restricoes a li-
berdade de expressao do pensamento, a despeito da tradicao constitucional brasi-
leira dar énfase a liberdade de expressao, em 2008, quando da apreciacdo da ADPF
n.° 130, que versava sobre a recep¢ao da Lei da Imprensa, profere acérdao ressaltan-
do o carater pleno da liberdade de expressao do pensamento e da imprensa e re-
chaca veementemente a interferéncia do Estado no seu exercicio, entendendo que
o Texto Constitucional proclama a autorregulacao da imprensa. Vale dizer que, em
face dessa decisao, até agora o Brasil se encontra sem uma Lei de Imprensa, pois o
Congresso Nacional ainda nao votou nenhum projeto de lei nesse sentido.

De outra parte, recentemente, o Conselho Nacional de Educacao acolheu uma
acusacao de racismo (discurso do 6dio) contra uma das fabulas de Monteiro Lobato,
“Cacadas de Pedrinho”, icone da literatura brasileira, e decidiu retird-la das salas de
aula por entender que ela ndo se coaduna com as politicas publicas implantadas
pelo governo brasileiro para uma educagdo antirracista®3. A citacdo constante da
fabula de Monteiro lobato é um trecho em que Tia Nastdcia, personagem negra,
sobe numa arvore “‘que nem uma macaca de carvao”. O outro trecho é quando a
boneca Emilia, ao advertir sobre a gravidade de uma guerra das oncas contra os
moradores do Sitio do Picapau Amarelo, diz: “Nao vai escapar ninguém — nem Tia
Nastacia, que tem carne preta”.
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Quer parecer que considerar um classico da literatura como incitacao ao ra-
cismo ouum discurso do édio, tendo em vista que o proprio autor tinha ascendén-
cia negra, € violar veementemente o direito a liberdade de expressao do pensa-
mento. Nesse particular, impde registrar que o préprio Monteiro Lobato dizia que
“um Pais se faz com homens e livros” e dedicou toda a sua vida a escrever livros
para formar homens. Todavia, o Conselho Nacional de Educacdo decidiu rever sua
posicao por meio do Parecer CNE/CEB n.° 6, de 1° de junho de 2011, para recomen-
dar a “contextualizacdo histérica das obras literarias abordadas na escola”s4.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal teve de apreciar a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n.° 187, proposta pelo procurador-geral
da Republica, que solicitava a concessao de “interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo” ao art. 287 do Cédigo Penal, que veda a apologia ao crime. Almejava-se
que o referido art. 287 fosse interpretado a luz do art. 5°, IV e IX, que garante a
liberdade de expressao de pensamento, de maneira a permitir manifestacoes a
favor do uso da maconha. Os tribunais e juizes de primeira instancia proibiam
manifestacdes a favor do uso da maconha, as denominadas “Marcha da Ma-
conha”, por entenderem que se tratava de uma apologia ao crime. Todavia, o
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, decidiu que essas manifestacoes
estdo protegidas pela liberdade de expressao:

“No mérito, também por unanimidade, o Tribunal julgou procedente a arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Cédigo Penal, com
efeito vinculante, interpretacdo conforme a Constituicdo, de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou
de qualquer substdncia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacoes e

eventos publicos™>>”.

O tema por si s6 € polémico, contudo, o Supremo Tribunal Federal deixa claro em
sua decisao que a liberdade de expressao deve prevalecer nesses casos. A neces-
sidade de analisar aliberdade de expressao do pensamento e sua abrangéncia se
faz cada vez mais urgente, tanto pelo Supremo Tribunal Federal, ao levar a efeito
a interpretacdo da Constituicao, como pelo Poder Legislativo, ao regulamentar
0 seu exercicio, sob pena de se comprometer o principio da seguranca juridica.
Em 2015, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente
a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.815 e declarou inexigivel a auto-
rizagdo prévia para a publicacao de biografias, com fulcro na liberdade de ex-
pressdo de pensamento®®. A relatora da acdo, ministra Carmen Lucia, conferiu
interpretacao conforme a Constituicdo dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, em
estrita consonancia aos direitos fundamentais a liberdade de expressao da ati-
vidade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente
de censura ou licenca de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas).
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Ela enfatizou em seu voto que a Constituicdo da Republica expressamente prevé,
nos casos de violacdes da privacidade, da intimidade, da honra e da imagem, a re-
paracao indenizatoria, e proibe “toda e qualquer censura de natureza politica, ide-
ologica e artistica”. Desse modo, uma lei infraconstitucional nao tem o condao de
abolir o direito de expressao e criacao de obras literarias. Ela adverte que: “Nao ¢
proibindo, recolhendo obras ou impedindo sua circulacao, calando-se a palavra e
amordacando a histéria que se consegue cumprir a Constituicao” e “A norma infra-
constitucional nao pode amesquinhar preceitos constitucionais, impondo restri-
cdes ao exercicio de liberdades”.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, declarou, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.451/DF, inconstitucionais dispositivos
daLeidas Eleicdes (Lein.® 9.504/1997), que impediam emissoras de radio e televisao
de veicular programas de humor envolvendo candidatos, partidos e coligacdes nos
trés meses anteriores ao pleito, como forma de evitar que sejam ridicularizados ou
satirizados®”. O ministro Relator Alexandre de Moraes enfatizou que os dispositivos
da lei eleitoral violam as liberdades de expressdo e de imprensa e o direito a infor-
macao, sob o pretexto de garantir a lisura e a igualdade nos pleitos eleitorais. No
seu entendimento, referida previsao é manifestamente inconstitucional, pois con-
siste na restricdo, na subordinacdo e na forcosa adaptacao da liberdade de expres-
sao a normas cerceadoras durante o periodo eleitoral, com o objetivo de diminuir a
liberdade de opinido, a criacdo artistica e a livre multiplicidade de ideias.

Ora, as recentes decisoes do Supremo tribunal Federal estdo a indicar uma pre-
valéncia do direito a liberdade de expressao e uma inclinacao a adogao do sistema
americano de protecdo da liberdade de expressdo do pensamento, afastando-se,
portanto, da posicao adotada no julgamento do HC n.° 82.424/02, que tratou do dis-
curso do 6dio.
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CONCLUSAO

A liberdade de expressao do pensamento sempre esteve presente nos textos
constitucionais brasileiros, a atual Constituicdo garante a liberdade em suas
mais variadas manifestacoes e veda qualquer espécie de censura e licenca. Tam-
bém assegura os valores democraticos, o pluralismo e a dignidade da pessoa hu-
mana, visando a garantir a formacao de uma opinido publica livre e consciente.
No entanto, no tocante a um dos aspectos polémicos do exercicio da liberdade
de expressao do pensamento, qual seja, o discurso do édio, nao faz o Texto Cons-
titucional ou o arcabougo normativo existente qualquer mencao, nao havendo,
portanto, nesse sentido qualquer proibicdo expressa a sua manifestacao.

Nao ha de se negar que o discurso do 6dio deve ser combatido pelo Estado
e pela sociedade e, nesse particular, nao ha qualquer divergéncia. Contudo, ha
dissenso apenas na forma de se combater a sua eficacia. O Supremo Tribunal
Federal, ao se deparar com um caso de discurso do 6dio relativo ao povo judeu,
optou por se filiar ao sistema europeu, condenando o autor por pratica de racis-
mo e proibindo manifestacoes desse jaez. No entanto, em face de uma analise
acurada da Constituicao de 1988 e do constitucionalismo patrio, verifica-se que
tal decisdo se encontra em desalinho com a ampla protecao assegurada pela
liberdade de expressao do pensamento no sistema normativo atual.

Esse descompasso se torna mais evidente quando se constata que, em um
curto periodo de tempo, o préprio Supremo Tribunal Federal ao apreciar o tema
se posicionou de maneira diversa, como no caso da recepcao da Lei de Impren-
sa, da Marcha da Maconha, das biografias nao autorizadas e das satiras elei-
torais. Essas oscilagdes na jurisprudéncia da Corte Suprema parecem indicar a
necessidade de uma reabertura da discussao acerca da extensao e dos limites
do exercicio da liberdade de expressao, sob pena de se colocar em risco a segu-
ranga juridica.

Nesse diapasdo, questdo relevante que se apresenta é justamente a de saber
qual a melhor maneira de se combater o discurso do 6dio no sistema brasileiro:
se € a solucao adotada pelo sistema americano ou pelo europeu. Todavia, parece
que a solucdo nao reside na ado¢ao de nenhum dos dois sistemas de forma pura,
mas, sim, numa posicao intermediaria, que seja adequada as realidades cultural
e histérica brasileiras e esteja em harmonia com os principios constitucionais.
O discurso do 6dio deve ser submetido a critica contundente, ao humor, ao des-
crédito, pois as palavras tém de estar relacionadas a vida cotidiana, do contrario
restardo vazias de qualquer conteudo. Posicoes extremadas devem ser veemen-
temente combatidas por meio do fomento ao livre debate de ideias e opinioes.

A esséncia do sistema democratico, do pluralismo, e da garantia da liberda-
de de expressao exigem uma discussao ampla e aberta, na qual impere a convi-
véncia pacifica de todas as ideias, ideologias e opinides. Nao existe democracia
sem liberdade de expressao do pensamento. A mera vedacao do discurso do édio
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tem se mostrado ineficaz no seu proposito, na medida em que as manifestacoes
dessa natureza continuam ocorrendo. Em certos casos, a proibicio é vista como um
incentivo a transgressao.
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1. ARBITRAGEM E SUA EVOLUGCAO LEGISLATIVA

EM 23 DE SETEMBRO DE 1996, FOI EDITADA A LEI N.2 9.307 DISPONDO SOBRE A AR-
bitragem no Brasil, estabelecendo que as pessoas capazes de contratar podem se
valer da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais dispo-
niveis, estabelecendo, ainda, referida lei, sobre a convencao de arbitragem e seus
efeitos, a figura dos arbitros, o procedimento arbitral, entre outros importantes re-
gramentos juridicos sobre esse meio adequado a solucdo de conflitos.

Segundo expressos termos legais, as partes escolhem livremente as regras de
direito que serao aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violacdao aos bons
costumes e a ordem publica, admitindo-se, ainda, que as partes convencionem que
a arbitragem se realize com base nos principios gerais do direito, nos usos e costu-
mes e nas regras internacionais do comeércio.

Quanto a convengao de arbitragem, estabelece alei que as partes interessadas
podem submeter seus litigios a solucao do juizo arbitral mediante convencao de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

A clausula compromisséria € a convengao por meio da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir relativamente a tal contrato, clausula essa que deve ser estipulada por escri-
to, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado.

Ja o compromisso arbitral é a convencado por meio da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extraju-
dicial. Enquanto o compromisso arbitral judicial é celebrado por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal onde tem curso a demanda, o compromisso arbitral ex-
trajudicial é celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas ou
por instrumento publico.
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Eduardo Spinola e Castro?, ao discorrer sobre “Como recorrer a arbitragem:
a convencao arbitral e seu conteudo”, esclarece:

“A eleicdo da jurisdi¢do arbitral faz-se: ou antes da existéncia do litigio, pela insercdo,
nos acordos, da cldusula compromissoria ou cldusula arbitral, ou, uma vez instalado o
litigio, pelo compromisso. Cldusula compromissdria ou compromisso sdo as duas for-

mas de convencdo arbitral”.

Quanto ao arbitro, reza a lei, em seu capitulo III, que podera ser qualquer pessoa
capaz que tenha a confianca das partes, devendo proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo, estando impedidas de fun-
cionar como arbitro as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que
lhes for submetido, algumas das relacoes que caracterizam os casos de impedi-
mento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se, no que viavel, os mesmos deveres
previstos do Coédigo de Processo Civil.

Ademais, as pessoas indicadas a funcionar como arbitros tém o dever de re-
velar, antes da aceitacdo da funcao, qualquer fato que denote duvida justificavel
quanto a sua imparcialidade e independéncia, sendo que, no exercicio de suas
funcdes ou em razao delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos para
fins da legislagao penal.

Ainda no tocante a figura do arbitro, registre-se a existéncia de Projeto de
Lei n.° 4.89], de 2005, em tramitacdo, de autoria do deputado Nelson Marque-
zelli, que pretende regular o exercicio das profissoes do arbitro e do mediador.

Sobre esse assunto, tive a oportunidade de colaborar com o debate, lancando
critica ainiciativalegislativa por entender que a Lei de Arbitragem (n.° 9.307/96)
¢ suficiente na definicao da figura do arbitro o considerando, como referido an-
teriormente, qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes, e deven-
do, no desempenho de sua funcéo, proceder com imparcialidade, independén-
cia, competéncia, diligéncia e discricao, atributos relevantes tanto para o bom
desempenho da atividade quanto para o proprio desenvolvimento do instituto
da arbitragem, que tem no arbitro a célula central, ja que juiz de fato e de direito
no deslinde das questdes a ele submetidas.

Ora, na medida das previsoes da Lei n.° 9.307/96 e em face das caracteristi-
cas do instituto juridico da arbitragem, inarredavel a conclusao pela rejeicao do
referido projeto de lei, ndo se admitindo possa o arbitro ser considerado como
integrante de profissdo regulamentada. O arbitro, por indicacdo ou por aceita-
cdo das partes, em processo especifico, cessa essa sua condicao de arbitro no en-
cerramento do processo arbitral, ndo exercendo, portanto, atividade em carater
continuo e profissional.

Portanto, mostra-se despicienda a suposta necessidade, do regramento da
atividade do arbitro no ambito do processo arbitral, iniciativa legislativa que se
revela despropositada diante do contexto da arbitragem. Ademais, a caracteri-
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zacao do arbitro como profissdo poderia comprometer sua imparcialidade e inde-
pendéncia no enfrentamento do conflito a ele submetido, o qual devera decidir de
acordo com suas conviccoes e livre de influéncias quaisquer.

Quanto ao processo arbitral, a lei destaca no capitulo IV o rito do processo, con-
siderando instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for
unico, ou por todos, se forem varios. A constituicao da arbitragem interrompe a
prescricao, retroagindo a data do requerimento de sua instauracao.

As questoes relativas a competéncia, suspeicao ou impedimento do arbitro,
bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao de arbitragem, deverao
ser arguidas na primeira oportunidade que a parte tiver de se manifestar, apés a
instituicao da arbitragem.

O processo arbitral exige postulacao por intermédio de advogado, sendo res-
peitados, ainda, no procedimento, os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento.

Ademais, o processo arbitral comporta a tomada de depoimento das partes, a
oitiva de testemunhas e a realizacdo de pericias ou, ainda, outras provas que se
mostrarem necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

José Carlos de Magalhaes? no estudo sobre a “Ordem das provas no processo ar-
bitra”, apds lembrar que na arbitragem sao as partes que disciplinam elas préprias o
processo, seja sobre isso dispondo na convencao arbitral, seja autorizando os arbitros
a fazé-lo, seja ainda adotando as normas de uma instituicao de arbitragem, conclui:

“Essa liberdade permite-lhes dar ao processo ndo s6 mais celeridade e menos formalismo, como

eficiéncia e sequranga, propiciando aos drbitros mecanismos eficazes de afericdo de provas.

O que se conclui é que o processo arbitral deve pautar-se pela transparéncia e sequranca as
partes, sem os entraves rigidos que caracterizam o processo judicial, com o qual ndo se con-
funde. Hd de prevalecer a vontade das partes, livres para estabelecerem o rito que deseja-
rem, seja na convengdo arbitral, seja ao escolherem a instituicdo especializada, seja, ainda,
ao atribuirem essa tarefa aos drbitros. Os pardmetros a serem respeitados, em quaisquer
situagdes, sdo os principios que governam o processo arbitral, quais sejam o contraditorio,

a igualdade de tratamento das partes, a ampla defesa e a imparcialidade dos drbitros”.

Além do destacado papel da arbitragem na solucao dos conflitos versando sobre
direitos disponiveis, sobretudo como forma de desafogar o Poder Judiciario, ofere-
cendo, ainda, em contrapartida, decisdes arbitrais especializadas e maior rapidez,
merece destaque os comentarios de Asdrubal Franco Nascimbeni® exaltando a pra-
tica do contraditério participativo. Confira-se:

“Pois bem, a liberdade das partes, em conjunto com os drbitros, quanto as regras aplicdveis
num procedimento arbitral para a produgdo de provas deve, de toda a sorte, ser devida-

mente delineada quando da celebracdo do termo de arbitragem. Depois disso, caso os drbi-
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tros entendam pela necessidade de qualquer alteracdo, ou distingdo, deverdo proceder

de forma prévia e fundamentada, evitando, assim, qualquer tipo de decisdo-surpresa”.

Uma vez estando em termos o processo, sera proferida a sentenca arbitral, cujos
requisitos obrigatérios se encontram definidos no capitulo V, podendo ser deci-
s3o0 unanime ou por maioria, caso sejam varios os arbitros. Os requisitos obriga-
térios da sentenca arbitral sdo:

I orelatdrio, que conterd os nomes das partes e um resumo do litigio;

II. osfundamentos da decisdo, em que serdo analisadas as questoes de fato e de direito,

mencionando-se, expressamente, se os drbitros julgaram por equidade;

III. dispositivo em que os drbitros resolverdo as questdes que lhes foram submetidas e

estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se o caso;
IV. a data e o lugar em que foi proferida.

Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, enviando-se copia
as partes que poderao, no prazo de cinco dias, solicitar ao arbitro ou ao tribunal
que corrija erro material da sentenca, esclareca alguma obscuridade, duvida ou
contradicao ou se pronuncie sobre ponto omitido e a respeito do qual deveria
manifestar-se a decisao.

A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condena-
toria, constitui titulo executivo.

A parte interessada podera pleitear perante o Poder Judiciario a declaracao
de nulidade da sentenca arbitral em razdo da nulidade da convencao arbitral,
proferida por quem nao podia ser arbitro, nao contiver os requisitos obrigato-
rios, for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem.

Donaldo Armelin* em artigo sobre “Acdo de nulidade de sentenca arbi-
tral”, ensina:

“O art. 32, da Lei n.° 9.307/96, estabelece as hipdteses em que se considera ocorrente a
nulidade da sentenca arbitral. Cada uma delas corresponde a uma causa de pedir auto-
noma, como sucede com a agdo rescisoria. Tal significa que as causae petendi individu-
alizam acoes auténomas, permitindo, ndo obstante, sua cumulacdo em um mesmo pro-
cesso, até porque uma sentenca arbitral pode, perfeitamente, estar tarjada por espécies
diversas de vicios que geram sua nulidade. Esta, consoante o magistério de Humberto
Theodoro Junior, examinada sob a dtica dos efeitos de sua decretacdo, serd absoluta ou
relativa, aquela importando a extingdo da sentenca e do processo de arbitragem e esta

apenas impondo a prolacdo de nova sentenca em substituicdo daquela invalidada.”
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E sobre a natureza juridica da mencionada acao, o autor professa:

“Anatureza juridica da acdo de nulidade da sentenca arbitral é a de uma sentenca de eficdcia
preponderantemente desconstitutiva, como jd afirmado supra, pois a nulidade ndo é de ser
declarada, mas de ser descartada do mundo juridico. Mesmo que se admita versar esta acao,
como sustentam Barbosa Moreira e Carmona, também hipdteses de mera anulacdo, esta cir-
cunstdncia ndo altera o seu ténus preponderantemente desconstitutivo, na medida em que

implica modificacdo no mundo juridico, com a eliminacdo dele do ato inquinado de tal vicio”.
No tocante a intervencao de terceiros, discorre o autor no sentido abaixo:

“A natureza da agdo de decretacdo de nulidade de sentenca arbitral ndo se afeicoa a admis-
sibilidade de intervencdo de terceiros, excecdo feita a figura da assisténcia. Com efeito, con-
siderando-se seu objeto, em relacdo a ela ndo se corporificam as hipdteses autorizadoras
das demais formas pelas quais os terceiros espontdnea ou coercitivamente vem se inserir

em processo alheio”.

Posteriormente, foi editada a Lei n.° 13.129/2015, trazendo relevantes alteracdes na
Lei de arbitragem, notadamente a possibilidade de a arbitragem ser utilizada para
dirimir conflitos em contratacoes com a administragao publica, direta ou indireta,
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ressalvando, o legislador, que a arbi-
tragem, no caso especifico, sera sempre de direito, nao por equidade, e respeitara o
principio da publicidade.

Sobre a introducao, no sistema juridico, da arbitragem com a administracao
publica, Thiago Luis Sombra®, em seu artigo “Desvendando mitos e crencas”, expde
o seguinte cenario:

“Caberd aos atores estatais e a sociedade definir a identidade e os contornos da arbi-
tragem com a administracdo publica, em contraste ao modelo de superego vivenciado
pelo Poder Judicidrio. O drbitro, além da obrigatdria imparcialidade e confiabilidade,
ndo deve estar acima das questdes a ele submetidas, como se verifica, ndo raras vezes,

no voluntarismo judicial”.

Capitulo especifico sobre as tutelas cautelares de urgéncia também foi introduzido
pela legislacao de 2015, bem como, em capitulo separado, tema da carta arbitral e
outras questoes relacionadas ao procedimento arbitral.

No capitulo que trata sobre o reconhecimento da execucao das sentenca ar-
bitrais estrangeiras, houve acréscimo no sentido de que, para ser reconhecida no
Brasil, a sentenca arbitral esta sujeita unicamente & homologacao do Superior Tri-
bunal de Justica, a quem compete, ainda, denegar tal reconhecimento se constatar:
I. segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido pro
arbitragem; II. a decisdo ofende a ordem publica nacional.
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Da mesma forma, referida lei introduziu no instituto juridico da arbitragem
o capitulo IV-B, para o fim de autorizar que o arbitro possa expedir carta arbitral
para que o 6rgao jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento,
na area de sua competéncia territorial, de ato por ele solicitado.

Como visto, promulgada ha quase duas décadas, a Lei de Arbitragem,
n.° 9.307, de 1996, necessitou de aperfeicoamento para atender as modificacdes
da sociedade, viabilizado mediante a Lei n.° 13.129/2015, que permitiu sua apli-
cacdo a outras formas de relacoes juridicas, fazendo com que a arbitragem te-
nha sofrido importante evolucao, seja de maneira quantitativa, seja qualitativa,
destacando-se como meio adequado a solugao de conflitos.

2. IMPORTANCIA DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PELA CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM

Nada obstante a defesa da arbitragem, desde a edicdo da lei, por parte de ilus-
tres especialistas na matéria, e do reconhecimento de sua eficacia como meio
adequado, e de crescente utilizacdo, para a solucao de conflitos, fato é que o Su-
premo Tribunal Federal teve papel relevante na aplicabilidade definitiva da ar-
bitragem ao decidir pela constitucionalidade da Lei n.° 9.307/96.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também chamado
de “principio da indeclinabilidade do controle jurisdicional”, foi o enfoque da
indagacao acerca da constitucionalidade da Lei de Arbitragem.

O citado principio esta insculpido no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao da
Republica, o qual prescreve que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judici-
drio lesdo ou ameaca a direito”.

A época, a questdo da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, frente ao
principio constitucional da inafastabilidade das decisdes pelo Judiciario, foi ob-
jeto de elevados estudos e debates, conforme exemplos a seguir.

Joel Dias Figueira Junior® sustentou a constitucionalidade pelos seguintes
motivos: I. a arbitragem é convencionada pelas partes, e ndo impostas as partes;
11. ha o acesso a jurisdicao para a parte que se sentir prejudicada com a sen-
tenca arbitral no sentido de intentar um pleito anulatério, seja por demanda
anulatoéria, seja por embargos do devedor; I11. a execugao forcada somente pode-
ra ocorrer mediante provocacao da jurisdicao estatal, visto que o juizo arbitral
nao tem competéncia para perfazer atos executorios; 1v. as tutelas de urgéncia
(via tutela antecipada ou cautelar), acautelatdrias, inibitérias ou coercitivas de-
feridas pelos arbitros precisam passar pela jurisdicao estatal para o seu devido
cumprimento; v. na duvida acerca da disponibilidade do direito patrimonial
envolto no litigio, as partes podem recorrer ao Poder Judiciario; vI. cabera ao
Poder Judiciario decidir quando houver a fixacdo da clausula compromisséria e
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uma das partes resistir a instauracao do juizo arbitral; e viI. o reconhecimento e a
execucdo de sentenca arbitral estrangeira estarao sempre sujeitos & homologacao
do Superior Tribunal de Justica.

Carlos Alberto Carmona’ também favoravel ao entendimento de constitucio-
nalidade da Lei de Arbitragem, em especial frente a estipulacao de clausula com-
promissdria, salientou:

“A vontade das partes é absolutamente clara no momento em que firmam a cldusula arbi-
tral, no sentido de quererem afastar a competéncia do juiz togado para solucionar qualquer
pendéncia que as envolva, decorrente de certa relacdo juridica. E o quanto basta para que
tal vontade (juridica e jurigena) tenha efetiva protecdo estatal, jd que, se assim ndo fosse,
estaria negada a tutela especifica da obrigacdo assumida. Se é verdade que o objeto da
contenda, no momento da celebracdo da cldusula compromissoria, ainda € indeterminado
(rectius, inexistente, pois no momento em que a cldusula é inserida em determinado con-
trato ndo hd contenda alguma), também é certo que tal objeto é perfeitamente determind-
vel, cabendo ao juiz togado, se e quando houver litigio — e se houver resisténcia quanto d

instituicdo do juizo arbitral — fazer valer a vontade previamente manifestada”.

Nelson Nery Junior® igualmente nao via na arbitragem violacao ao principio consti-
tucional da inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario, ocasido em que sustentou:

“A situacdo de as partes convencionarem a arbitragem para solucionar os conflitos decor-
rentes de uma determinada e especifica relacdo, ndo significa o falecimento ou o prejuizo
do principio do direito de acdo. Isto porque, o objeto escolhido para ser decidido pela via
arbitral deve ser disponivel as partes e o juizo arbitral configura-se como uma escolha do

7

livre-arbitrio dos sujeitos envolvidos na relagdo juridica disposta a arbitragem...”

Portanto, o debate da questao foi extremamente relevante e enfocado na compa-
tibilidade da clausula compromissoria com o principio constitucional da inafasta-
bilidade do controle jurisdicional. O resultado, portanto, foi conclusivo no sentido
de que as partes tém o direito de submeter eventuais controvérsias de seus direitos
disponiveis a outro meio que nao exclusivamente o da justica estatal.

Além do mais, € importante registrar que, de fato, a participacdo do Poder Judicia-
riondo fica completamente afastada quando as partes optam pela arbitragem, porque
a propria lei prevé situacoes especificas em que o Poder Judiciario podera ser aciona-
do, a exemplo da declaracdo da nulidade da sentenca arbitral nos casos que expressa-
mente prevé (artigos 32 e 33), a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia (artigo
22-A), a lavratura do compromisso pelo Poder Judiciario decidindo pela instituicao
da arbitragem quando houver resisténcia de uma das partes signatarias da clausula
compromisséria quanto ao cumprimento desta (artigo 7°), para a obtencéo do reco-
nhecimento ou execucao no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira que se sujeitara a
homologacdo do Superior Tribunal de Justica (artigo 35), entre outras previsoes.



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A sumula decorrente de histérico julgamento, publicada na Ata 40, do Dia-
rio Oficial da Unido de 19.12.2001, foi redigida nos seguintes termos:

“O tribunal, por unanimidade, proveu o agravo para homologar a sentenca arbi-
tral, vencidos parcialmente os senhores ministros Sepulveda Pertence, Sydney San-
ches, Néri da Silveira e Moreira Alves, no que declaravam a inconstitucionalidade
do pardgrafo unico do art. 6% do art. 7° e seus pardgrafos; no art. 41, das novas re-
dacdes atribuidas ao art. 267, inc. VII; e ao art. 301, inc. IX do CPC e do art. 42, todos
da Lei n.° 9.307 de 23.9.1996. Votou o presidente, o senhor ministro Marco Aurélio.
Plendrio, 12.12.2001.

Ademais, a consonancia da lei arbitral com a Constituicao Federal pode ser
destacada nas previsdes que a propria Carta Magna assegura, por exemplo, ao
exercicio da arbitragem nas questoes relativas aos dissidios coletivos no ambito
trabalhista (artigo 114, §§ 1° e 2°), conforme adiante destacado, na utilizacdo da
arbitragem na demarcacio das linhas divisérias entre Estados e municipios (ar-
tigo 12, § 2°, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias).

Ressalte-se, ainda, que o Brasil se coloca como signatario de uma diversi-
dade de importantes tratados internacionais que envolvem a matéria arbitral.

Registre-se, ademais, que ao tempo da discussao sobre a constitucio-
nalidade da predita lei, considerou-se que o preambulo da constituicao fe-
deral, ao mencionar “solucdo pacificada das controvérsias”, poderia estar
contemplando a arbitragem como meio adequado a solucao dos conflitos.
Sobre o assunto, ponderou o atual ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes:

“O predmbulo de uma Constituicdo pode ser definido como documento de intengoes
do diploma, e consiste em uma certiddo de origem e legitimidade do novo texto e uma
proclamacdo de principios, demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucio-
nal anterior e o surgimento de um novo Estado. E de tradicdo em nosso Direito Constitu-
cional e nele deve constar os antecedentes e enquadramento histdrico da Constituicdo,

bem como suas justificativas e seus grandes objetivos e finalidades”.

“Apesar de ndo fazer parte do texto constitucional propriamente dito e, consequente-
mente, ndo conter normas constitucionais de valor juridico auténomo, o predmbulo
ndo é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de
interpretagdo dos diversos artigos que lhe seqguem”. “O preambulo, portanto, por ndo
ser norma constitucional, ndo poderd prevalecer contra texto expresso da Constituicdo
Federal, e tampouco poderd ser paradigma comparativo para declaragdo de inconstitu-
cionalidade, porém, por tracar as diretrizes politicas, filosoficas e ideoldgicas da Consti-

tuicdo, serd uma de suas linhas mestras interpretativas”.
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Em outro ponto, a Constituicdo Federal, em seu artigo 114, § 1°, é expressa ao admitir
a arbitragem no ambito do direito do trabalho, em especial quanto ao dissidio cole-
tivo, quando assevera:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
§ 1°. Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger drbitros”.

Por sua vez, o artigo 5°, inciso LXXVIII, da Carta Magna, ao fixar diretrizes para o
alcance de uma justica mais célere, agregou ao rol dos Direitos e Garantias funda-
mentais, por meio da Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, o Principio da Razoavel
Duracao do Processo, prevendo:

“LXXVIII a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. (Incluido pela Emen-
da Constitucional n.° 45, de 2004)

Respeitavel corrente doutrinaria entendeu que, ao mencionar os “meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacao”, o legislador contemplou a figura da arbitra-
gem, dando-lhe efetividade ao ponto de considera-la como garantia fundamental,
conforme melhor fundamenta Jonatas Viana®:

“Tal entendimento visa dar mais efetividade a arbitragem, vez que a coloca como garantia fun-
damental, sendo, pois, nticleo essencial do direito de acesso a Justica, ndo sendo passivel de mini-

mizacdo por meio de qualquer espécie legislativa, consoante art.: 60, §4° IV da CRFB”.

Fale-se, ainda, da Teoria do Bloco de Constitucionalidade, aceita pela Corte Supre-
ma, sendo certo que tal principio proclama que toda lei que trate materialmente de
assunto constitucional tem tal status, na medida em que, sendo minimizada por
qualquer forma de processo legislativo existente, este € eivado de inconstitucionali-
dade, na medida em que fere matéria constitucionalé. Anote-se que tal doutrina nao
¢ muito difundida no Brasil, sendo construcao pretoriana dos tribunais franceses,
contudo, por ser protetora dos direitos fundamentais, tem aceitacao no Brasil, ja sen-
do, inclusive, mencionada pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, esta a arbitragem abarcada pela Teoria do Bloco de Constitucio-
nalidade, sendo verdadeira norma constitucional, e ¢, ainda, protegida pelo Princi-
pio da Prote¢do ao Nucleo Essencial, previsto em nosso ordenamento no art.: 60, §
4° 1V, da Carta Politica.

Nesta esteira, sendo a Lei n.° 9.307/96 verdadeira norma regulamentadora de
uma das acep¢oes do inciso LXXVIII, do art.: 5°, da CRFB, tem, pois, status consti-
tucional, sendo verdadeira garantia fundamental, gozando da imunidade prépria
das clausulas pétreas.
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Fato é que, emrazao do julgamento da arbitragem frente ao principio consti-
tucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, pelo colendo Supremo Tribunal
Federal, a arbitragem ganhou forca e respeitabilidade, por permitir especialida-
de e rapidez na solucdo de conflitos, a exemplo da consolidacdo jurisprudencial
que se verifica na atualidade.

“Superior Tribunal de Justica — RECURSO ESPECIAL N.° 904.813 - PR (2006/0038111-2)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

EMENTA:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.

ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE

FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO

ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia jd sinalizaram no sentido de que ndo existe
Obice legal na estipulagdo da arbitragem pelo Poder Publico, notadamente pelas so-
ciedades de economia mista, admitindo como vdlidas as cldusulas compromissorias

previstas em editais convocatorios de licitacdo e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato

celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.

7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracdo (jurisdicdo
estatal), para a solucdo de determinada controvérsia, ndo vulnera o conteudo ou as

regras do certame.

8. A cldusula de eleicdo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois o dmbito
de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuacdo do Poder Judicidrio,
por exemplo, para a concessdo de medidas de urgéncia; execugdo da sentenca arbitral;

instituicdo da arbitragem quando uma das partes ndo a aceita de forma amigdvel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes — manutengoes do equilibrio econdémico
e financeiro do contrato - é de cardter eminentemente patrimonial e disponivel, tanto

assim que as partes jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral.
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10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntdrio da concessiondria.
Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnagcdo desse ato, beira as raias da
md-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver resolvido o litigio de ma-
neira mais célere.

11. Firmado o compromisso, € o tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido”.

3. CONCLUSAO

A arbitragem, prestigiando a autonomia da vontade ao permitir que as partes pos-
sam livremente estabelecer o meio adequado para a solugao de controvérsia, teve
seureconhecimento e avanco com base na decisao do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que sua aplicabilidade nao implicava a violacao do principio constitucio-
nal de controle do Poder Judiciario.

Apartir doimportante julgamento, a arbitragem vem se fortalecendo por meio
de legislacoes complementares, a exemplo da Lei n.° 13.129/2015, e do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, com dispositivos inspirados na pratica arbitral.

Para encerrar este breve ensaio, Arnoldo Wald bem ilustra a importancia da
arbitragem e a necessidade de seu constante aprimoramento.

Confira-se:

“E muito importante que a arbitragem seja vista sob os dngulos mais diversos, de um modo
dindmico, acompanhando-se a sua evolugdo quantitativa e qualitativa, os novos dominios
em que pode ser empregada e os métodos que pode usar para se tornar um instrumento
ainda mais util para solucionar os conflitos que surgem na sociedade brasileira, numa fase
de dificuldades, que estamos superando. A eficiéncia do Direito depende da qualidade e
eficdcia das solucdes que oferece e da forma pela qual sdo utilizadas pelo publico”. (op. cit

abaixo, pdgina 14)
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RESUMO

ESTE BREVE ARTIGO VISA A REFLETIR A RESPEITO DA HARMONIA ENTRE FORMA,
conteudo e interpretacdo, apés 30 anos de vivéncia da Constituicdo que denomina-
mos “cidadd”, a luz da Filosofia do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicio Federal de 1988 —Filosofia do Direito — Hermenéutica
Juridica Interpretagao — Democracia

ABSTRACT

This brief article aims to reflect on the harmony between form, content and interpre-
tation, after 30 years of the so called Citizen Constititution’s existence, through the
lens of Jurisprudence.

SUMARIO:

1.Introdugao. 2. Breves consideragdes jusfiloséficas sobre as caracteristicas da Cons-
tituicao de 1988 2. Forma e conteudo da Constituicao em vigor 3. Hermenéutica ju-
ridica: dificuldades internas e externas na interpretacao da Carta Magna 4. Conclu-
sdo 5. Referéncias bibliograficas



O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL ANGELA VIDAL GANDRA MARTINS

1. INTRODUCAO 2. BREVES CONSIDERACOES JUSFILOSOFICAS SOBRE
AS CARACTERISTICAS DA CONSTITUICAO DE 1988

O que é uma Constituicdo? E um traje de um povo feito sob medida.
JOHN BADLEY

Apos alguns anos vivendo nos Estados Unidos uma experiéncia de cidadania
fundamentada na unido com base na Constituicao e, por outro lado, a observa-
cao de uma cautelosa prudéncia em overrule, apesar de se tratar de um sistema
de common law, estou vivenciando uma profunda perplexidade ao ver nossa
Constituicao violentada por seus proprios guardiaes, ultrapassando até mes-
mo a teoria neoconstitucionalista na qual supostamente se baseiam. Por essa
razao, gostaria de refletir brevemente sobre os pressupostos jusfiloséficos do
Estado democratico de direito instituido pelo preAmbulo de nossa Constitui-
cao, paralevantar algumas questdes sobre a necessidade de respeita-los, de for-
ma a poder garantir, como consequéncia, todos os direitos que visa a assegurar.

De fato, ainda que nosso sistema federativo possa ter se espelhado na tra-
jetéria americanal! mutatis mutandis, seu berco é radicalmente distinto, o que
vem sendo demonstrado pelas buscas continuas de estabilidade constitucional.
De qualquer forma, a inspiracao é a mesma, o que ficou plasmado no desejo —
bastante ampliado, infelizmente, ja que gera inumeras dificuldades praticas —
de garantir as liberdades fundamentais; a separacio de Poderes e os limites no
exercicio da autoridade, bem como a regulamentacao da vida econémica, fun-
damentada também naliberdade, ideais a serem conquistados pela democracia
e bem estampados em nossa Constituicao denominada “cidada”, como fruto de
anos de experiéncia e luta.

Ao analisa-la, ndo é possivel desprezar suas virtudes, porém, ficam patentes
também as raizes das crises que suscita, principalmente interpretativas, em ra-
zao dasua adiposidade. Refletir, portanto, sobre nossa Constituicio Federal, exige-
nos necessariamente focar em sua defesa formal mediante a atividade daqueles
a quem foi conflada. Por nao contar em nossa tradigao com um tribunal constitu-
cional que possa julgar a ultima instancia judiciaria, zelando pelo perfeito fun-
cilonamento das instituicdes, € preciso que um exercicio cultivado de cidadania
mantenha a Constituicao realmente cidada, representando a Nacao, limitando-
se 0 seu intérprete maximo ao que bem expressou a referéncia a ministra Rosa
Weber do Supremo Tribunal Federal, no recém-publicado Anudrio da Justica de
2018: “Nada mais do que a letra da lei. Para a ministra, o voto é a expressdo da
forma como ela aplica os preceitos constitucionais ao fato concreto?”. A observa-
cdo do ministro Marco Aurélio no mesmo Anuario, “inconformado com o contex-
to”, também pode orientar esta reflexao: “Sob a justificativa da crise — e ninguém
nega que haja crise —, estamos decidindo contrariamente a Constituicao e asleis”.

Passamos a adentrar nas importantes questdes que envolvem essas
afirmacoes.
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O conceito de democracia aparece como elemento central da nova ordem constitucional.

LUIS FERNANDO BARZOTTO

Destacaremos apenas as caracteristicas mais relevantes — que podem também englo-
bar outras—, sem analisar o tema em sua completude, por causa da brevidade do estudo.

Nesse sentido, tendo em conta o teor da abordagem, ressaltamos especialmen-
te duas qualidades e um aspecto que entendemos como negativo, predicamen-
tando, portanto, nossa lei maxima de democratica, cidada e abrangente, ou, como
coloquialmente é denominada, de “adiposa”. Vejamos o que cada uma dessas refe-
réncias pode abarcar:

DEMOCRATICA:

Nossa Constituicdo nasce de um intenso debate constituinte, visando a efetiva-
mente instituir um Estado democratico de direito, ja destacado em seu preambulo,
com base na democracia deliberativa.

Como acentua o professor Luis Fernando Barzotto:

“A democracia constitucional brasileira ndo é reedi¢do atualizada da republica aristotélica.
Porém, a nosso ver, a sua filosofia prdtica contém os conceitos mais adequados para pensar a
nossa democracia constitucional: o povo como uma comunidade, a ideia de império de direi-
to como império de justica, a nocdo de vida boa para o homem como telos do Estado, e prin-

cipalmente, a concepcdo da atividade politica como atividade guiada pela razdo prdtica®”.

Por outro lado, o Estado democratico sob o qual se edifica apoia-se principalmente
na independéncia e harmonia de poderes preconizada em seu artigo 2°, para que
seja assegurado ao povo o exercicio dos direitos sociais e individuais, sua liberdade,
igualdade, seguranca, bem-estar e desenvolvimento, em uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos e comprometida na ordem interna e internacional
com a solucdo pacifica das controvérsias, o que foi prioritariamente salientado em
seu preambulo.

Nesse sentido, a separacao de Poderes garantira em seus respectivos ambitos
a devida representatividade, a seguranca juridica e a correta administragao do
Pais por meio delas, de acordo com o povo como comunidade, entendido como
sujeito da democracia®.

Em consequéncia, pode-se afirmar que a qualidade de cidada decorre princi-
palmente de sua raiz democratica.
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CIDADA

De fato, a Constituicado foi assim denominada desde o inicio por representar o
baluarte da redemocratizacdo, em que ao povo como comunidade politica® é
oferecido seu proprio protagonismo representativo, visando precipuamente
a0 bem comum, finalidade maior do contetido constitucional. Dessa forma, é o
povo que constréi a democracia pelo exercicio da cidadania, como bem destaca-
do em seu artigo 1°: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Sua génese dialégica, argumentativa e plural, acompanhada das inumeras
sugestoes dos cidaddos, refletiu em sua consolidacao, a vontade do povo — bem
como certa pressao de interesses de grupo — recompilada de forma bastante
abrangente, o que terminou por gerar sua embaracosa adiposidade.

ABRANGENTE

Em uma tentativa herculea de unificar de forma sistémica direitos diversifica-
dos, garantias fundamentais, organizacao do Estado, dimensoées financeiras,
econémicas e sociais, o texto constitucional se tornou, de certa forma, ambiguo
e inconsistente em sua completude sistémica, com falta de hierarquia e certa
banalizacdo do essencial, dificultando principalmente sua aplicacao’.

De fato, como bem expoe o saudoso professor Celso Ribeiro Bastos, citando,
antes de tudo, o eminente professor Canotilho, com referéncia ao postulado da
unidade da Constituicao em sua interpretacao:

“Obriga a considerar a Constituicdo na sua globalidade”® (..) criando-se “a obrigato-
riedade de se ter sempre em conta a interdependéncia de todas as normas de natureza

constitucional”®

Entretanto, a tarefa configura-se extremamente ardua, se é preciso harmoni-
zar 250 artigos, 96 disposicoes transitdrias e 106 emendas constitucionais em
seus 30 anos de existéncia. Se compararmos com a Carta vigente nos Estados
Unidos da América desde 1787, a mais curta constituicao escrita em vigor, com
7 artigos e 27 emendas em 230 anos, em um pais em que, em geral, a democra-
cia e o exercicio da cidadania sdo cultivados e respeitados, percebemos que ha
problemas a serem enfrentados para que o Estado democratico de direito seja
efetivamente promovido, sem pragmatismos pontuais que possam desconfi-
gurar nossa Lei Suprema, e, consequentemente, a seguranga juridica que visa
a oferecer para pautar a vida livre e responsavel dos cidadaos brasileiros na
busca do “bem como tal”1® ou, em palavras de Luis Fernando Barzotto, o bem
para o ser humano, a vida “boa” para cada membro da comunidade!?, desta-
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cando a dignidade de cada pessoa humana, de forma, ao mesmo tempo, iguali-
taria, assim respeitando integralmente os principios fundamentais acolhidos de
antemao por seu artigo 1°.

Nesse sentido, visamos a considerar, em seguida, o binémio forma-conteudo,
capital para uma abordagem jusfiloséfica, aplicando-o a nossa Constituicao, para
poder refletir sobre o Estado democratico de direito.

3. FORMA E CONTEUDO DA CONSTITUIGAO EM VIGOR

Forms Liberate

LON FULLER

Sendo o Direito um caminho seguro para fortalecer as instituicdes!?, sua forma
deve ser respeitada para garantir efetivamente o conteudo e orientar as condutas
dos cidadaos?®3. Por outro lado, o propésito veiculado pela forma é o que pode ser
racionalmente captado, fomentando a adesao do agente por convencé-lo sobre sua
normatividade!4.

Nesse sentido, deve ser principalmente?>:

a. CLARO:acognoscibilidade do conteudo permite que as regras possam atuar so-
bre a vontadels;

b. COERENTE E CONSISTENTE DENTRO DO SISTEMA: as regras nao devem solicitar
acoes contraditériast’, garantindo a calculabilidade das consequéncias!®;

C. CONGRUENTE: deve estar assegurada a harmonia entre as regras declaradas e
administradas, ou seja, entre a lei promulgada e sua aplicacdo, o que fortalece
a conflanca no sistema, pois € possivel antecipar o agir das cortes!® com relacao
ao direito em vigor.

Em nosso caso, a formalizacdo do variado contetido constitucional se apre-
senta excessivamente extensa, como ja comentado, exigindo maior esforco do
intérprete. Entretanto, nao deve ser, por essa razao desrespeitada, frustrando
as expectativas dos cidadaos e abrindo as portas para uma ilimitada arbitra-
riedade que mina o sistema. A forma deve também orientar a compreensao
do conteudo de forma equilibrada (sem radicalismos?©) em direcdo a correta
determinatio.

Por outro lado, o volume de principios e regras constantes na Carta conduz a
ambiguidade em detrimento da clareza; a dificuldades com relacao a consisténcia
e na pratica a uma palpavel falta de congruéncia.
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Vejamos se é possivel compatibilizar forma e conteudo constitucional na
interpretagdo da proposta cidada.

4. HERMENEUTICA JURIDICA: DIFICULDADES INTERNAS E
EXTERNAS NA INTERPRETAGAO DA CONSTITUICAO CIDADA

Courts should not usurp the authority of the legislature by manipulating legislative enact-
ments to bring them into line with the judges’ political preferences.

ROBERT P. GEORGE

O constitucionalista norte-americano citado na epigrafe propée uma via opor-
tuna aqueles que juraram fidelidade ao Direito?:

a. atencdoaosentido pleno do texto a partir de sua literalidade e seu propésito;

b. procurar compreender a légica e as implicacoes e consequéncias visualiza-
das a partir do legislador, com desprendimento da visao pessoal??;

c. ter em conta a estrutura do capitulo especifico da Constituicdo em que se
insere o ponto em questao, sem perder de vista a coeréncia sistémica;

d. assegurar-se no respectivo entendimento histérico que sustenta a adesao
a Constituicao.

Esses elementos agregados abrangem, portanto, a literalidade, o proposito, as
implicacdes légicas, histéria, sistema e valores. Conjuga-los nao é tarefa facil,
tendo em conta a prolixidade constitucional. Entretanto, é o que cabe aos ju-
izes e, principalmente, ao Supremo Tribunal Federal, tendo em conta que nao
contamos com um Tribunal Constitucional, sendo sua funcdo primordial apli-
car, respeitar e fazer valer a Constituicao em seu molde original, fazendo jus a
missao de maximo guardido, destacada no art. 102 do texto constitucional, e
garantindo, dessa forma, a todos os brasileiros a seguranca juridica prépria de
um Estado democratico de direito.

Para tal, é preciso que seus ministros adiram, primeiro, a seu conteudo,
com mentalidade juridica, despojada de uma vontade politica e uma autocom-
preensao de sua funcao de intérpretes. Analogamente, podemos imaginar um
intérprete de Bach que alterasse a pauta original e as consequéncias para a pos-
teridade. Nesse sentido, o ativismo judicial protagonista e a vulnerabilidade a
opinido publica vao desconfigurando a responsabilidade que lhes foi indireta-
mente atribuida pelo povo, por meio da prépria Constituicao.
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Dai o clamor nacional, bem veiculado em inumeras palestras proferidas pelo
professor Ives Gandra nos ultimos anos, para que nosso Supremo Tribunal exerca
suaimportante e decisiva missao de forma basal, dentro dos limites de poderes que
lhe foram equilibradamente (e esperancosamente) conferidos pelos cidadaos, por
intermédio de seus constituintes. Em palavras do mestre: “Que o Supremo volte a
ser Supremo: por um Supremo, supremol”, exemplar no respeito e protecdo a nossa
Constituicao.

CONCLUSAO

Se fazemos as coisas da forma correta, € mais fdcil que fagamos a coisa certa?3,
LON FULLER

Apos 30 anos, nossa grande questao jusfilosofica baseada em suas consequéncias
praticas gira em torno da consolidacdo do Estado democratico de direito por ela ins-
tituido. Em tese, sua estrutura exigiria uma sélida independéncia e harmonia entre
os Poderes; um profundo respeito pela forma do Direito com base na Constituicao,
sustentando a seguranca juridica e a confianga dos cidadaos e fomentando a paz nas
relacdes entre os cidadaos, bem como seu livre desenvolvimento; e, por fim, a promo-
cdo da democracia deliberativa fundamentada na representatividade popular.

Se ha duvidas e insatisfacao com relacdo a seu conteudo, € preciso discuti-
-las no espaco democratico préprio das casas legislativas sem deslocar o dialogo,
provocando o Poder Judiciario para assumir de forma paternalista a competén-
cia das decisoes que cabem ao povo mediante seus representantes. Para que as
discussdes sejam produtivas, elas devem ser efetuadas nos limites estabeleci-
dos pela Carta Magna. S6 mantendo a ordem e a estabilidade oferecida pela
Constituicao € que se pode ponderar e argumentar sobre as possiveis mudancas,
de forma civilizada e eficaz.

De fato, percebemos que 30 anos foram poucos para um amadurecimento fe-
cundo da experiéncia constitucional cidada. Ha muitos progressos, sem duvidas,
porém, se realmente nao for dominada por um neoconstitucionalismo arbitrario e
contraproducente, poderemos crescer com ela e, oportunamente, modifica-la, com
base no espirito democratico que a sustenta.

Como bem expde o professor Luis Fernando Barzotto:

“O Estado democrdtico de direito expressa a estrutura juridico-politica de uma comunida-

de que, sob um Estado de Justica, delibera sobre o contetido da vida boa e do bem comum?2?”.

Se a justica pode ser definida como a vontade constante de dar a cada um o que é
lhe é devido, comecemos por exigir que as competéncias dos Poderes nao sejam
intercambiadas e que se preste a correspondente interpretacao de acordo com o
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sentido original do conteudo da Constituicdo, permitindo, assim, experimentar
efetivamente o exercicio de direitos que visa a garantir com base no Estado de-
mocratico de direito.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

ACEMOGLU, Daron e ROBINSON, James A. Why Nations Fail? The origins of Power,
Prosperity and Poverty. New York. Crown Business, 2012.

AVILA, Humberto. Sequranca juridica — Entre permanéncia, mudanca e realizacdo
no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituicdo. Porto Alegre: ed. Uni-
sinos, 2005.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional, 4* edigao re-
visada por Juliana Bastos Sao Paulo: ed. Malheiros, Sao Paulo, 2014.

CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
FULLER, Lon. The Morality of Law. New York: Fawcett, 1964.

GEORGE, Robert P. McCormick Professor of Jurisprudence. Princeton University.
Entrevista concedida a revista Persona y Derecho (UNAV, n.° 76, 2017).

MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual a racionalidade?, Sao Paulo: Loyola,
data

RUNDLE, Kristen. Forms Liberate: Reclaiming LOn Fuller’s Jurisprudence. Oxford:
Hart Publishing, 2012.

SAUL. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Hori-
zonte: Editora Forum, 2010.

SIEGAN, Bernard. Drafting a Constitution for a Nation or Republic Emerging into
Freedom. The Institute for Humanae Studies, 1992.

SUMMERS, Robert. Lon L. FULLER. Stanford: Stanford University, 1984.

342

343

ANGELA VIDAL GANDRA MARTINS

NOTAS

1
SIEGAN, Bernard. Drafting a Constitution for a
Nation or Republic Emerging into Freedom. The

Institute for Humanae Studies, 1992.

2

Anudrio da Justica Brasil 2018. Consultor Juridi-

o, pag. 57.

3

Ibidem, pag. 49.

4

BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Cons-

tituicdo. Porto Alegre: ed. Unisinos, 2005, pag. 175.

5

BARZOTTO, 2005, pags. 176 et seq.

6

Ibidem.

7

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpreta-
cdo constitucional, 4% edicdo revisada por Juliana
Bastos Sao Paulo: Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2014,

pags. 59 et seq. e pags. 129 et seq.

8
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1991, pag. 232 Apud BASTOS,

2014, pag. 125.

9

BASTOS, 2014, pag. 125.

10
MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual a ra-
cionalidade?, Sao Paulo: Loyola, p.\ag. 137, Apud
BARZOTTO, 2014, pag. 176.

1L
BARZOTTO in: Ibidem.

12
ACEMOGLU, Daron e ROBINSON, James A. Why
Nations Fail? The origins of Power, Prosperity and

Poverty. New York. Crown Business, 2012.

13
RUNDLE, Kristen. “Form and Agency”. in: Forms
Liberate: Reclaiming LOn Fuller’s Jurisprudence.

Oxford: Hart Publishing, 2012, pags. 8 et seq.



14
FULLER, Lon. “Law is the enterprise of subjecting
human conduct to the governance of rules”. The

Morality of Law. New York: Fawcett, 1964, pag. 110.

15
Ibidem, pags. 59 et seq.

16
AVILA, Humberto. Seguranga juridica — Entre per-
manéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tribu-

tdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pag. 320.

17

FULLER, Lon. (...) “incompatibilities — things that do
not go together or do not go together well”, 1964,
pag. 69.

18
Ibidem, pag. 321.

19
AVILA, 2011, pag. 106.

20

“Procedimentalistas x Substancialistas”. /n: Ati-
vismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribu-
nal Federal. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010,

pags. 113 et seq.

O 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

21

GEORGE, Robert P. McCormick. Professor of Juris-
prudence. Princeton University. Entrevista con-
cedida a revista Persona y Derecho (UNAV, n.° 76,
2017).

22

“Judges have a moral obligation to be, and the law
requires them to be, very strict with themselves,
holding to the actual logic of the provision and not
simply using their raw power to substitute their
own judgements for the judgments of those who

ratified the constitution, making it law.” Ibidem.

23

SUMMERS, Robert. “If we do things the right way
we are likely to do the right thing”. In: Lon L. FUL-
LER. Stanford: Stanford University, 1984, pag. 30.

24
BARZOTTO, 2005, pag. 207.

344

345

ANGELA VIDAL GANDRA MARTINS




MARILENE TALARICO MARTINS
RODRIGUES

30 ANOS DA
CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

DIREITO TRIBUTARIO

REPERCUSSAO
GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO

E SUMULA
VINCULANTE NA
INTERPRETACAO

DO STF




H 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

MARILENE TALARICO
MARTINS RODRIGUES

ADVOGADA EM SAO PAULO; SOCIA DA AD-
VOCACIA GANDRA MARTINS; ESPECIALISTA
EM DIREITO TRIBUTARIO PELO CENTRO DE
EXTENSAO UNIVERSITARIA - ESCOLA DE DI-
REITO; MEMBRO DO CONSELHO SUPERIOR
DE DIREITO DA FEDERACAO DO COMERCIO
DO ESTADO DE SAO PAULO; MEMBRO DO
IASP; MEMBRO DA DIRETORIA DA ACADE-
MIA BRASILEIRA DE DIREITO TRIBUTARIO

(ABDT); E MEMBRO DA ACADEMIA PAULISTA

DE LETRAS JURIDICAS (APLJ).

349

MARILENE TALARICO MARTINS

“A CONSTITUICAO E O INSTRUMENTO DO MANDATO OUTORGADO AOS VARIOS PODE-
res do Estado. Onde se estabelece uma Constituicdo, com delimitacao da autoridade
para cada um dos grandes poderes do Estado, claro é que estes ndo podem ultrapas-
sar essa autoridade, sem incorrer em incompeténcia, o que em direito equivale a
cair em nulidade. Nullus est major defetus quam defectus potestatis..”

RUY BARBOSA

O Conselho Superior de Direito da FecomercioSP, neste ano em que a Constituicio
Federal de 1988 comemora 30 anos de vigéncia, convidou seus conselheiros a escre-
ver sobre temas constitucionais, principalmente sobre a efetividade de suas nor-
mas, para serem reunidos em livro a ser editado.

O conselho tem se reunido mensalmente para discutir temas de Direito, prin-
cipalmente a legislacao tributaria, que, em alguns aspectos, tem sido bastante po-
lémicos, demandando critérios legislativos mais claros e interpretacoes de nossos
tribunais em dar maior efetividade as normas constitucionais — observando seus
limites — que, muitas vezes, tém sido violadas.

O interesse publico pressupode arrecadacao de tributos nos parametros constitu-
cionais para ter condi¢des de validade. Vale dizer, de acordo com o ordenamento juri-
dico, respeitando o devido processolegal e as peculiaridades de cada situacao juridica.

Sempre que a Constituicao é descumprida pelos entes tributantes — para efeitos
de arrecadacao de tributos —, o Poder Judiciario deve atuar na sua funcao de controle.
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Isto, entretanto, ndo tem ocorrido com a atuacdo do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), que, nos ultimos tempos, em algumas de suas intepretacdes tem ultra-
passado os limites da Constituicao, invadindo a competéncia de outros Poderes,
pela intervencao direta no processo politico legislativo, que resulta num ativis-
mo judicial que traz inseguranca juridica para a sociedade.

A Suprema Corte, em sua funcao de guardia da Constituicdo, deve exami-
nar as questoes e dizer o direito, conforme a Constituicdo, para manter a harmo-
nia e independéncia dos poderes, como exige o Estado democratico de direito.

A adverténcia de Ruy Barbosa feita no passado permanece atual, ao afirmar
que “A Constituicao é o instrumento do mandato outorgado aos varios poderes
do Estado. Onde se estabelece uma Constituicao, com delimitacdo da autorida-
de para cada um dos grandes poderes do Estado, claro é que estes ndo podem
ultrapassar essa autoridade, sem incorrer em incompeténcia...”.

Em outras palavras, um Poder ndo pode invadir a competéncia do outro,
mantendo a harmonia e independéncia dos Poderes como exige a Constituicao.

Ainiciativa dos coordenadores, para compilacao em livro, de temas discuti-
dos no Conselho Superior de Direito, portanto, deve ser aplaudida pela comuni-
dade juridica, em especial pela FecomercioSP.

Passamos a examinar, a seguir, o tema do presente estudo.

CONSIDERAGCOES INICIAIS

O tema “repercussao geral no recurso extraordinario” a evidéncia nao interessa
exclusivamente ao Direito Tributario. Nada obstante, o seu debate, nessa area es-
pecifica, tem se mostrado mais intenso e com maior densidade que em outras are-
as. Em certa medida, isso pode ser atribuido ao fato de ser nas discussoes judiciais
tributarias que se tem constatado as maiores divergéncias de interpretacao e alte-
ragoes jurisprudenciais de questoes enfrentadas pelos tribunais superiores, com
morosidade da prestacao jurisdicional, resultando em inseguranca juridica.

Tais divergéncias de interpretacoes sdo mais acentuadas nas questoes tri-
butarias pelo fato da relacao juridica entre contribuinte e fiscalizacdo envolver
discussdo de crédito tributario, com repercussao econémica no orcamento das
receitas publicas e no patriménio do contribuinte.

Um dos problemas mais discutidos e relevantes no Poder Judiciario é o aces-
so a Justica. No Estado Democratico de Direito, o acesso de todos a justica ¢ in-
dispensavel e um direito fundamental que consta do rol do art. 59, inciso XXXV,
da Constituicao Federal de 1988: “Aleindo excluira da aprecia¢do do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito”.

Celso Ribeiro Bastos, sobre a funcio jurisdicional, escreve: “Ao lado da fun-
cdo de legislar e administrar, o Estado exerce a funcdo jurisdicional. Coincidindo
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com o préprio envolver da organizacao estatal, ela foi absorvendo o papel de dirimir
as controvérsias que surgiam quando da aplicacdo das leis. Esta, com efeito, ndo se da
de forma espontanea e automatica. Cumpre que os seus destinatarios a ela se subme-
tam, para o que se faz mister que tenham uma correta inteligéncia do ordenamento
juridico, assim como estejam dispostos a obedecer a sua vontade. (...) A funcio juris-
dicional, cabe esse importante papel de fazer valer o ordenamento juridico, de forma
coativa, toda vez que seu cumprimento nao se dé sem resisténcia”?
Alicao do professor Arruda Alvim é primorosa a respeito:

“Podemos, assim, afirmar que a funcdo jurisdicional é aquela realizada pelo Poder Judici-
drio, tendo em vista aplicar a lei a uma hipdtese controvertida mediante processo regular,
produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substitui, definitivamente, a atividade e von-

tade das partes”2.

Essa garantia de acessibilidade ampla ao Poder Judiciario, contudo, nao foi sufi-
ciente para proteger o acesso a Justica, ja que, apesar de todos poderem levar seus
litigios ao Poder Judiciario, ndo havia nenhuma garantia de que o processo seria
apreciado em um tempo razoavel.

Com base na EC n.° 45/2004, que introduziu a reforma do Poder Judiciario, fo-
ram incluidos alguns dispositivos na Constituicdo com objetivo de promover maior
celeridade dos processos e seguranca juridica, como segue:

1. Inciso LXXVIII, ao art. 5°, da CF:

“A todos no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do pro-

cesso e os meios que garantem a celeridade de sua tramitacdo”.
2. §3°aoart.102,da CF:

“No recurso extraordindrio, o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das ques-
toes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine
a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois tercos de

seus membros”.
3. Art.103-A da CF, que instituiu a sumula vinculante, nos seguintes termos:

“Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio, ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitu-
cional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vin-
culante em relacdo aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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“§ 12 do art. 103-A: A Sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficdcia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgdos judici-
drios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave insequranca juridica

e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004 trouxe ao sistema juridico patrio a re-
percussdo geral das questdes constitucionais discutidas e a sumula vincu-
lante, que foram regulamentadas, respectivamente, pelas leis n.° 11.418/2006 e
n.° 11.417/2006.

O fundamento do ingresso da sumula vinculante em nosso sistema juridi-
coéodealcancaraseguranca juridica, pois a existéncia de decisoes divergentes
no ambito constitucional gera instabilidade social.

Enquanto que a repercussao geral ressaltou a importancia do Supremo Tri-
bunal Federal como corte constitucional. Nesse caso, o controle concentrado de
constitucionalidade ¢é apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, por intermédio
do recurso extraordinario, que também é um instituto de direito processual
constitucional, por ser um meio adequado para provocacao da jurisdicao cons-
titucional.

A exigéncia de repercussao geral da questao constitucional suscitada, em
sede de recurso extraordinario deixa claro que o Supremo Tribunal Federal nao
analisara todos os recursos interpostos, julgando aqueles que ultrapassem o in-
teresse das partes litigantes, ou seja, que apresentem a denominada repercus-
sdo geral. Trata-se de mais um instrumento a confirmar a tendéncia de maior
objetividade do recurso extraordinario, de modo a privilegiar a defesa de inte-
resses que efetivamente tenham significativa importancia.

REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL
EM MATERIA TRIBUTARIA

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos
pode se dar por meio de controle concentrado ou por meio de controle difuso.

O controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade é feito direta-
mente pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de acao propria, que podera ser
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Declaratéria de Constitucio-
nalidade (ADC); ou pela Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF). Trata-se de competéncia originaria ou exclusiva da Suprema Corte,
que é legitimada para o controle abstrato das leis, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

O controle difuso ou concreto de constitucionalidade decorre da compe-
téncia que detém todas as instancias judiciarias para decidir incidentalmente
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sobre a compatibilidade das leis com a Constituicdo, sempre que esse juizo seja ne-
cessario em pedido formulado em acdo prépria, podendo ser realizado por qualquer
juiz ou tribunal que compde o Poder Judiciario.

No controle difuso, para que a questao possa chegar ao Supremo Tribunal Fe-
deral, é necessario que da decisao proferida pelo tribunal de origem seja interposto
recurso extraordinario, cabivel nas hipoéteses do art. 102, III da Constituicao Fede-
ral, assim disposto:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui-

cdo, cabendo-lhe:

111 julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou tltima

instdncia, quando a decisdo recorrida:

a. Contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b. Declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢.  Julgar vdlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo;
d. Julgar vdlida lei local contestada em face de lei federal”.

Como regra geral, existia um juizo de admissibilidade desse recurso, pelo tribunal
a quo, que apreciava o cabimento do recurso extraordinario sob uma dessas hip6-
teses acima referidas.

Este mecanismo foi alterado a partir da EC n.° 45/2002, regulamentada, primei-
ro, pela Lei n.° 11418, de 19.12.2006. Essa lei acrescentou os artigos 543-A e 543-B, ao
Codigo de Processo Civil. Atualmente, com base no novo Codigo de Processo Civil, a
matéria consta dos artigos 1.035 e 1.036. Interposto o recurso extraordinario, cabera
ao Supremo Tribunal Federal a sua admissibilidade ou nao.

Com isso, o processo civil sofreu alteracoes substanciais. A ideia central dessas
alteragées no processo, foi introduzir uma férmula mediante a qual o Supremo Tri-
bunal Federal possa estabelecer quais recursos extraordinarios analisara.

Para tanto, foi instituido o requisito da “repercussao geral”, na formado § 3° do
art. 102 da CF, que estabelece:

“§ 32. No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal exa-
mine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois tercos

de seus membros”.
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A recusa do recebimento do recurso extraordinario sob o fundamento da falta
de demonstracdo da “repercussao geral” somente pode ocorrer pela manifesta-
cdo de dois tercos de seus membros.

Esse requisito da “repercussao geral” foi introduzido como mais uma condi-
cdode admissibilidade do recurso extraordinario, e ndo como a unica condicao,
uma vez que permanecem as exigéncias constantes do art. 102, inciso I1I, “a”, “b”,

«w_n

¢” e “d” da Constituicao Federal.
“Art.102.(..)

III. julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou ultima

instdncia, quando a decisdo recorrida:

a. Contrariar dispositivo desta Constituicdo;

b.  Declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c.  Julgar vidlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo;
d. Julgar vdlida lei local contestada em face de lei federal”.

O conceito de “repercussao geral” foi estabelecido diretamente pelo § 1° do art.
1.035 do CPC, que menciona: “Para efeito de repercussao geral, sera considerada
a existéncia ou nao, de questodes relevantes do ponto de vista econémico, poli-
tico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.

E necessério, portanto, que a questio constitucional ultrapasse o interesse
das partes litigantes, para se caracterizar como de interesse publico, em seus
aspectos econémico, politico, social ou juridico.

Na hipoétese disciplinada pelo art. 1.035, § 3°, “havera repercussao geral
sempre que o recurso impugnar decisao contraria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do tribunal’, ou seja, estara sempre presente, por forca da prépria
norma, quando o recurso impugnar decisao contraria a sumula ou jurisprudén-
cia dominante do STF.

A existéncia de “repercussao geral” devera ser demonstrada em prelimi-
nar no recurso extraordinario. A decisdo de seu cabimento sera de exclusiva
competéncia do STF, nos termos do regimento interno do tribunal, em decisao
irrecorrivel (§ 2°). Se a Turma decidir pela existéncia de repercussao geral, por
no minimo 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario
(§ 4°). Negada a existéncia de repercussdo geral, a decisdo valera para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serao indeferidos liminarmente, salvo revi-
sdodatese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(§ 5°). O Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacao
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de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal (§ 6°). A sumula da decisdo sobre a repercussao geral
constara de ata, que sera publicada no Didrio Oficial e valera como acérdao (§ 7°).

Tais requisitos estabelecidos pelos paragrafos do art. 1.035 do CPC sao necessa-
rios para o “juizo de admissibilidade” da repercussao geral, a partir do qual devera
ser apreciado o mérito da causa sob julgamento, ou seja, se determinada norma em
discussdo pela via difusa é ou ndo inconstitucional.

A decisao de mérito que vier a ser proferida nesse sistema de repercussao geral
terd “efeito vinculante” e valera para todos os recursos em matéria idéntica.

Como se constata, ha uma grande convergéncia entre as duas espécies de con-
trole de constitucionalidade pelo STF (método difuso e método concentrado).

Esse foi o entendimento do ministro Gilmar Mendes, relator do Recurso Extraor-
dinario n.° 388.830-7/RJ, em decisao de 14.2.2006, que, em seu voto, consignou:

“A proposta aqui desenvolvida parece consultar a tendéncia de ndo estrita subjetivacdo ou
de maior objetivacdo do recurso extraordindrio, que deixa de ter cardter marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de
defesa da ordem constitucional. Esse posicionamento foi adotado pelo Plendrio (...), quan-
do o relator min. Sepulveda Pertence afirmou: ‘E a experiéncia demonstra, a cada dia, que
a tendéncia dominante — especialmente na prdtica deste tribunal — é no sentido da cres-
cente contaminacdo da pureza dos dogmas do controle difuso pelos principios reitores do

meétodo concentrado”.

REPERCUSSAO GERAL EM RECURSOS DE IDENTICA CONTROVERSIA

O art. 1.035 do CPC trata em seu caput e no § 1°, dos casos de “multiplicidade de re-
cursos com fundamento em idéntica controvérsia”. O exame da repercussao geral
sera feito por amostragem. Os tribunais de origem deverao selecionar uma ou mais
deles, representativos da controvérsia, enviando-os ao Supremo Tribunal Federal.
Os demais recursos permanecerao sobrestados na instancia de origem, aguardan-
do a decisao da Corte sobre a questao.

Nesse caso, resta claro que o legislador, ao se referir a recursos com fundamen-
to em idéntica controvérsia, quis atingir os processos que estao para serem julga-
dos pelo Poder Judiciario em que estdo em discussao uma mesma tese, ou seja, uma
mesma questao juridica que demanda uma resposta jurisdicional da controvérsia.
Isso ocorre com frequéncia no Direito Tributario.

Negada pelo Supremo Tribunal Federal a existéncia de repercussao geral nos recur-
sos paradigmas, os recursos sobrestados considerar-se-ao automaticamente indeferi-
dos, devendo o tribunal de origem proferir decisdo em cada um dos processos com afeta-
cao, negando-lhes seguimento, com base no entendimento da Suprema Corte (art.1.036).
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Reconhecida, porém, a repercussao geral nos recursos paradigmas e julga-
do o seu mérito pelo Supremo Tribunal Federal, os recursos paralisados pode-
rao ser imediatamente apreciados pelos tribunais de origem, que “poderao de-
clara-los prejudicados ou retratar-se” (art. 1.036, § 1°).

Mantida a decisao e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Fede-
ral, nos termos do regimento interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acér-
dao contrario a orientacdo firmada (art. 1.036).

O art. 1.036 do CPC dispde que cabera ao Supremo Tribunal Federal, em seu
regimento interno, os procedimentos necessarios a execucao dalei de repercus-
sdo geral, o que ja foi feito pelas emendas regimentais n.° 21an.° 24.3

A SUMULA VINCULANTE

Tal como colocado no § 1° do art. 103-A da CF, a sumula tera por objetivo a va-
lidade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, sobre as quais
haja controvérsia entre érgaos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que resulte inseguranca juridica e multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica.

REQUISITOS PARA A SUMULA VINCULANTE:

a. Deve haver controvérsia atual entre 6rgaos do Judiciario ou entre esses e a
administracao publica;

b. Essa controvérsia deve resultar inseguranca juridica e relevante multipli-
cacdo de processos sobre questao idéntica;

c. O STF deve proferir reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional (o
que revela a propria natureza constitucional da controvérsia), pois é a seu res-
peito que o STF devera se manifestar;

d. Necessidade de aprovacao de pelo menos dois tercos dos membros do
tribunal.

Os ambitos materiais para a criacao de sumulas vinculantes serao a validade, a
eficacia e a interpretacdo das normas. E em matéria tributaria, a interpretacgao
de normas sobre tributacao nem sempre € de facil compreensao, podendo com-
portar diversas interpretacoes, todas elas validas pela doutrina, que em temas
sobre o Direito pode ocorrer variadas exegeses, necessitando de pronunciamen-
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to definitivo pelo Supremo Tribunal Federal, intérprete maximo da Constituicao.
Isso faz com que ocorram recursos repetitivos que necessitem de solucdo pela Su-
prema Corte para maior celeridade do Poder Judiciario.

De tal forma que um dos principais objetivos a serem perseguidos com a ins-
tituicdo da sumula vinculante é a reducao dos processos repetitivos no &mbito do
STF, pois um dos requisitos para sua criacdo € a existéncia de controvérsia atual
que acarrete “multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica” (§ 1°, art. 103-A,
CF). O objetivo, portanto, é descongestionar o Poder Judicidrio.

A sumula vinculante igualmente se concretiza como sedimentacio de uma
linha interpretativa que o STF consolidou ao construir sua jurisprudéncia sobre
determinada questao. Ela representa a op¢ao juridico-constitucional que a Supre-
ma Corte reiteradas vezes considerou como devida para uma série de situacoes
semelhantes. A medida que atribui efeito vinculante as diretivas interpretativas
constantes das sumulas, devendo ser aplicadas as situacées em andamento, elas
significam um relevante instrumento de padronizacio da interpretacao juridica
da Constituicao.

De tal forma que a sumula vinculante é a sintese da jurisprudéncia constitu-
cional consolidada pelo STF, érgao encarregado de dizer o Direito, interpretando a
Constituicdo. A interpretacdo constitucional firmada pelo STF pode se sobrepor as
demais interpreta¢oes de outros tribunais, desenvolvidas como outros intérpretes
da Constituicao.

Com a edicdo da sumula vinculante, o que se pretende é impor a visdo conso-
lidada do STF e acabar com decisoes conflitantes de outros tribunais, que deverao
acata-la em suas decisoes. Se houver descumprimento da linha jurisprudencial da
Suprema Corte, caberd, diretamente, RECLAMACAO, ao Supremo Tribunal Federal.

APROVACAO, REVISAO OU CANCELAMENTO DE SUMULA

O § 2°do art. 103-A da Constituicio Federal estd assim conformado:

“§ 29, do art. 103-A: sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo
ou cancelamento de sumula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a agdo

direta de inconstitucionalidade”.

A aprovacao, revisao ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles
que podem propor a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103 da CF).
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QUEM PODE PEDIR A EDICAO DE SUMULA VINCULANTE?

Orol dos legitimados consta do art. 103 da CF:

- opresidente da Republica;

- amesado Senado Federal;

- amesada Camara dos Deputados;

- amesadaAssembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do Distrito Federal;
— ogovernador de Estado ou do Distrito Federal;

— oprocurador-geral da Republica;

— o Conselho Federal da OAB;

- Partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

— Confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

DA RECLAMAGAO AO STF

O § 3°do art. 103-A da Constituicdo Federal preceitua:

“§ 32 do art. 103-A: do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Fe-
deral, que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo
Jjudicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da

sumula, conforme o caso”.

O alcance da vinculacao da sumula se estende nao s6 aos 6rgaos do Poder Judi-
ciario, mas também as administracées publicas direta e indireta em todas as
esferas (federal, estadual e municipal).

Nos termos do § 3°, do art. 103-A, da CF, do ato administrativo ou da deci-
sdo judicial que contrariar a sumula aplicavel, cabera reclamacio ao Supremo
Tribunal Federal, que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial e determinara que outra seja proferida.
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A sumula vinculante € de observancia obrigatéria nao apenas contra decisao
judicial, mas também pela administracao publica.

A sumula vinculante tem sido objeto de criticas e de grandes debates com ar-
gumentos favoraveis e contrarios a sua adocao:

ARGUMENTOS FAVORAVEIS:
a. Asumula vinculante torna a Justica mais agil;

b. Einjustificavel a repeticdo de demandas sobre teses juridicas idénticas, ja paci-
ficadas na Corte Superior;

c. A preservacao do principio da igualdade de todos perante a interpretacao da
lei, eliminando o perigo de decis6es contraditérias;

d. Necessidade de resguardar o principio da seguranca juridica, assegurando a
previsibilidade das decisdes em causas idénticas;

e. Ainexisténcia do perigo do engessamento da jurisprudéncia, por ser possivel o
cancelamento e a revisdo dos enunciados sumulares.

ARGUMENTOS CONTRARIOS:

a. Asumulavinculante seria uma atribuicao de funcao de naturezalegislativa ao
Poder Judiciario, contrariando o principio da separacdo dos Poderes e a liberdade de
decidir dos juizes, com a supressao do duplo grau de jurisdicao, violando clausulas
pétreas da Constituicao;

b. A sumula restringe a criagdo do Direito pela jurisprudéncia, impedindo o seu
progresso;

c. Asumulalevaaumademasiada concentracao de poder nos tribunais superiores;

d. Asumula restringe o principio constitucional do direito de acao.
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COMENTARIOS:

1. Trata-se de analisar o que merece ser mais prestigiado: a seguranca juri-
dica e a celeridade processual ou a vontade subjetiva de amplos e constantes
debates sobre a mesma tese.

2. O STE sobre a matéria constitucional, tem a ultima palavra sobre as questoes
afetas a sua competéncia, cuja apreciacao deve ser unificada em nome da necessi-
dade de seguranca juridica e de resguardar a Federacao e o ordenamento juridico.
3. Asumulavinculante, emtese, torna mais célere a prestacao jurisdicional e
mais efetivo o respeito a jurisprudéncia consolidada da Corte, nada obstante a
morosidade com que a Suprema Corte tem decidido as questoes constitucionais,
que sera objeto de sumula vinculante.

4. Assumulas vinculantes surgem com base em decisoes reiteradas sobre de-
terminada matéria constitucional. O seu conteudo ¢ a interpretacao feita pelo
STF de enunciados normativos em casos concretos de forma reiterada.

5. Dessa forma, o STF ndo estaria legislando, uma vez que o “enunciado da
sumula apenas sintetiza a esséncia do entendimento consolidado jurispru-
dencialmente sobre determinada matéria”, a fim de assegurar a estabilidade
judicial e a seguranca juridica. Esse entendimento jurisprudencial € produto da
interpretacao de enunciados normativos que foram elaborados pelos legislado-
res, em confronto com a Constituicao.

6. Aointerpretar os enunciados normativos, os ministros do STF nao estariam
criando normas, mas interpretando a lei em face da Constituicdo, o que nao é

admissivel é o Supremo Tribunal legislar a pretexto de examinar questao cons-
titucional. Essa é funcéo do Poder Legislativo, conforme antes mencionado.

A NATUREZA JURIDICA DA SUMULA VINCULANTE

As sumulas vinculantes sdo, na verdade, a fixacdo de determinado sentido in-
terpretativo a determinada norma, vinculado a hipotese fatica que deu origem
a esse sentido interpretativo.

Vincula-se a atividade jurisdicional, a partir do estabelecimento de um
sentido interpretativo, vinculam-se as decisdes futuras a esse sentido.

A atribuicdo do efeito vinculante a simula ndo muda a sua natureza de
decisao jurisdicional consolidada com base na repeticao sistematica de enten-
dimento em um mesmo sentido.

Cria-se, no maximo, uma norma de decisao, especifica para um caso concre-
to que, em razao da repeticao de hipoteses idénticas, vincula a interpretacao de
casos futuros. Nao se cria proposicao hipotética, abstrata e geral, mas a obriga-
toriedade de seguir determinado entendimento sobre o assunto.
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A FUNCAO DA SUMULA VINCULANTE

A sumula vinculante possui trés funcoes principais:

a. Tornar conhecida a jurisprudéncia consolidada no ambito do STF, facilitando
a sua observancia;

b. Evitar que sejam tomadas decisoes divergentes daquela sumulada por econo-
mia, celeridade processual e politica judiciaria;

c. Darseguranca juridica ao sistema e as relacoes sociais;

d. A sumula vinculante reflete a necessidade de assegurar a seguranga juridica.
A experiéncia tem demonstrado que, além da celeridade e economia processual, é
essencial para que se tenha outra forma de dar seguranca juridica ao sistema.

Existe a norma geral que, interpretada pelo Supremo Tribunal Federal, d4 origem
a uma decisao que, se refletir a posicao dominante na Corte, sera vinculativa, obri-
gando os demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica. Isto ocorre
para que nao haja divergéncia do posicionamento consolidado do STF e cause in-
seguranca juridica com decisoes em diferentes sentidos.

EDICAO, REVISAO E CANCELAMENTO DE SUMULAS VINCULANTES

A propria Constituicio Federal trata de edicao, revisao ou cancelamento da sumu-
la vinculante no art. 103-A.

A edicao ocorrera quando, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, o STF, por decisao de dois tercos de seus membros, aprovar a sumula com
efeito vinculante (que obrigard os demais 6rgéos do Poder Judiciario e a adminis-
tracdo publica), ficam com sua jurisprudéncia vinculada pela edicdo da sumula.

A revisdo e/ou cancelamento de sumulas pode ocorrer apenas quando houver
real necessidade em face de nova argumentacao e de aspectos novos do problema.

Em razdo da alteracdo da realidade social e da percepcao dos fatos da mesma pro-
blematica, os motivos que levaram a edicao de uma sumula podem ser modificados, e o
enunciado consolidado venha a ser revogado. Some-se a possibilidade de a atividade le-
gislativa ser alterada acelerando o processo de alteracao da realidade, regulamentando
oumodificando normas que tenham servido de base para o entendimento sumulado.

A alteracdo da sumula vinculante convive com conflito constante: imutabili-
dade (seguranca juridica) versus mutabilidade (realidade social) e a sua funcionali-
dade ideal depende da correta e razoavel valorizacdo entre esses valores constitu-
cionais e a realidade social.
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REGULAMENTAGCAO LEGISLATIVA

AlLein®11471de 19.12.2006 regulamentou o art. 103-A da CF.

DOIS ARTIGOS SAO IMPORTANTES PARA COMENTAR:

“Art. 32. Sdo legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado

de sumula vinculante:”

Além do rol constante do art. 103 da CF,

‘Ix. A Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cdmara Legislativa do Distrito Federal;
x. O governador de Estado ou do Distrito Federal;

x1. Os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica ou do Distrito Federal e territorios,
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Re-

gionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 12. O municipio poderd propor, incidentalmente ao curso do processo em que seja
parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de Sumula Vinculante, o que

ndo autoriza a suspensdo do processo”.

Oart. 3°daLein.® 11.471/2006 alargou o numero de legitimados para propor edi-
cdo, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante, ndo constantes do texto
constitucional, o que tem sido objeto de criticas sobre a sua constitucionalidade.

“Art. 49 A sumula com efeito vinculante tem eficdcia imediata, mas o Supremo Tri-
bunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, poderd restringir os
efeitos vinculantes ou decidir que so tenha eficdcia a partir de outro momento, tendo

em vista razoes de sequranca juridica ou de excepcional interesse ptiblico”.

Comoregra geral, a sumula vinculante tem eficacia imediata, mas o STF, por de-
cisao de dois tercos de seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes, a
partir de outro momento, por razdes de seguranca juridica ou interesse publico.

Sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Humberto Theodoro
Junior lembra que:

“Em matéria de Direito Processual Civil, o clamor social maior é contra a morosida-
de da prestacdo jurisdicional, e para contornar essa mazela, sucessivas alteracoes tém

sido introduzidas no Cédigo de 1973, todas justificadas com argumentos relacionados
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a efetividade e a celeridade do processo. Reconhecidamente a causa maior da demora pro-
cessual decorre quase sempre de um sistema de recursos obsoleto e propicio a manobras
protelatorias dos litigantes de md-fé. Nada obstante, as reformas do CPC ndo consequem
abolir recursos (nem mesmo quando se trate de figuras estranhas e injustificdveis como os
embargos infringentes e a remessa ex officio) e, ao contrdrio, criam cada vez mais recur-
sos internos nos tribunais. Por outro lado, medidas que sabidamente poderiam contribuir
para expurgar atos e provas desnecessdrios, como a audiéncia preliminar (CPC, art. 331, §
3°) sdo reformadas para pior, porque de expediente obrigatdrio acabou por se transformar
em mera faculdade dos juizes, gracas a infeliz alteracdo provocada pela Lei n.° 10.444, de
75.2002.” (“A onda reformista do Direito positivo e suas implicacées com o principio da
seguranca juridica” — Revista Auténoma de Direito Privado, n.° 2, pdg. 227, ed. Jurud, jan./

mar., 2007) [grifos nossos].

Tanto é assim que, para dar efetividade a uniformidade das decisdes judiciais em
nome da seguranca juridica, existem na legislacao infraconstitucional diversos dis-
positivos destinados a evitar a proliferacao de discussoes judiciais de matérias sobre
as quais ja haja entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal.

O art. 932 do CPC, ao dispor sobre os processos nos tribunais, consagra a inad-
missibilidade de recursos que contrariem jurisprudéncia consolidada do STF, do
STJ ou do proprio tribunal ad quem:

“Art. 932, inciso IV. incumbe ao relator:
IV. Negar provimento a recurso que for contrdrio a:

a. Sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio

tribunal;

b. Acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica

em julgamento de recursos repetitivos;

c¢. Entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun-

¢do de competéncia”.

O art. 496 do CPC, ao estabelecer que a sentenca esta sujeita ao duplo grau de juris-
dicdo, nao produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal (...).

Nesses aspectos, a suimula vinculante é, portanto, positiva e merece a confian-
cada sociedade. A seguranca juridica e a celeridade processual serdo prestigiadas,
valores fundamentais constitucionalmente consagrados.

Nada obstante a esperada celeridade da prestacao jurisdicional ndo tenha
ocorrido como se esperava.
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SUMULAS VINCULANTES EM MATERIA TRIBUTARIA
(até a data da elaboracao do presente trabalho)

SUMULA VINCULANTE 8

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo tinico do artigo 5° do Decreto-Lei n.° 1.569/1977 e os
artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito

tributdrio”.

SUMULA VINCULANTE 10

“Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de drgdo fraciondrio de
tribunal que embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

SUMULA VINCULANTE 19

“A taxa cobrada exclusivamente em razdo dos servicos publicos de coleta, remogdo e
tratamento ou destinacdo de lixo ou residuos provenientes de imoveis ndo viola o arti-
go 145, 11, da Constituicdo Federal”.

SUMULA VINCULANTE 21

“E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens

para admissibilidade de recurso administrativo”.

SUMULA VINCULANTE 24

“Ndo se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1° incisos I a
IV, da Lei n.° 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo”.

SUMULA VINCULANTE 25

“F ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”. 364
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SUMULA VINCULANTE 28

“E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de

acdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributdrio”.

SUMULA VINCULANTE 29

“F constitucional a adocdo, no cdlculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da base
de cdlculo propria de determinado imposto, desde que ndo haja integral identidade entre

uma base e outra”.

SUMULA VINCULANTE 31

“F inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre

operacoes de locagdo de bens moveis”.

SUMULA VINCULANTE 32

“O ICMS ndo incide sobre alienagdo de salvados de sinistro pelas sequradoras”.

SUMULA VINCULANTE 33

“Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da previdéncia
social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4°, inciso IIl da Constituicdo

Federal, até a edigdo de lei complementar especifica”.

SUMULA VINCULANTE 37

“Ndo cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de

servidores publicos sob o fundamento de isonomia”.

SUMULA VINCULANTE 38

“E competente o municipio para fixar o hordrio de funcionamento de estabelecimento co-

365 mercial”.
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SUMULA VINCULANTE 40

“A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8% IV, da Constituicdo Federal s é

exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

SUMULA VINCULANTE 41

“O servico de iluminacdo ptblica ndo pode ser remunerado mediante taxa”.

SUMULA VINCULANTE 42

“F inconstitucional a vinculagdo do reajuste de vencimentos de servidores estaduais ou

municipais a indices federais de correcdo monetdria”.

SUMULA VINCULANTE 43

“F inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor inves-
tir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em

cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido”.

SUMULA VINCULANTE 47

“Os honordrios advocaticios incluidos na condenacdo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satis-
fagdo ocorrerd com a expedicdo de precatorio ou requisicdo de pequeno valor, obser-

vada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza”.

SUMULA VINCULANTE 48

“Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legitima a cobranca do ICMS por

ocasido do desembaraco aduaneiro”.

SUMULA VINCULANTE 50

“Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigacdo tributdria ndo se sujeita
ao principio da anterioridade”.
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SUMULA VINCULANTE 52

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel pertencente a qual-
quer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘', da Constituicdo Federal, desde que o valor

dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituidas”.

SUMULA VINCULANTE 54

“A medida proviséria ndo apreciada pelo congresso nacional podia, até a Emenda Consti-
tucional n.° 32/200], ser reeditada dentro do seu prazo de eficdcia de 30 (trinta) dias, man-

tidos os efeitos de lei desde a primeira edicdo”.

CONCLUSOES:

- A exigéncia de repercussao geral no recurso extraordinario e a edicao da su-
mula vinculante sdo claras tentativas de substituir decisdes judiciais em des-
conformidade com a interpretacao atribuida pelo Supremo Tribunal Federal de
conferir unidade ao direito constitucional brasileiro e de valorizar os processos
denominados objetivos.

- AlLein’11.418/2006, junto com a sumula vinculante, foi além de regulamentar
0 § 3° do art. 103, da Constituicdo Federal: considerou a eficacia do principio
fundamental a razoavel duracao do processo e aos meios que garantem a cele-
ridade de sua tramitacao (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF).

- No contexto do elevado volume de recursos no STF, a ideia é positiva, por obri-
gar os 6rgaos inferiores (judiciais e administrativos) a respeitar as simulas da
Suprema Corte.

— Devem ser considerados certos valores, como: a. o acesso a Justica; b. a cele-
ridade processual; c. a isonomia no tratamento de questdes constitucionais,
interpretadas de forma uniforme. Esses valores sdo indispensaveis ao Estado
Democratico de Direito.

— De fato, se uma questdo constitucional foi apreciada e ja esta consolidada no
ambito da Suprema Corte, nada justifica que seja reexaminada inumeras vezes.
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Seguranca juridica € considerada como o valor principal do sistema, obti-
do por meio da garantia de que determinada lei preexistente sera aplicada
pelo magistrado conforme o entendimento do STE.

Com base na previsibilidade das decisoes judiciais, toda a sociedade se or-
ganiza e adota condutas de forma segura, antevendo as consequéncias fu-
turas no caso de questionamentos judiciais. E essa previsibilidade que ga-
rante a seguranga juridica e é fundamental para a vida organizada e para
que seja possivel a pacifica convivéncia em sociedade.

Nao seria coerente, com base em decisoes reiteradas da Suprema Corte so-
bre determinada matéria que deu origem a siumula vinculante, que essa
mesma matéria continuasse a ser interpretada de forma diversa por ma-
gistrados de instancias inferiores ou pela prépria administracdo publica,
razao pela qual a sumula vinculante € necessaria para dar estabilidade as
relacoes processuais e concretizar a seguranca juridica.

Por fim, tanto a repercussao geral como a sumula vinculante sao positivas,
namedida em que o exame dessas questdes seja feito de modo a concretizar
o principio da celeridade processual.
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NOTAS

1

Comentdrios a Constituicdo do Brasil, coautoria
com lves Gandra da Silva Martins, 2° vol.,, 22 edi-

cdo, ed. Saraiva, pag. 184.

2

Curso de Direito Processual Civil, vol. |, ed. Revista

dos Tribunais, 1989, pag. 149.

3

Noticias publicadas no clipping eletrénico da
Aasp em 13.6.2011 informam que:

“Repercussao geral reduziu em 56% o estoque
do Supremo. A implantacao da repercussao geral
no Supremo Tribunal Federal (STF), no sequndo
semestre de 2007, ja trouxe resultados praticos
para desafogar a Corte. Até hoje, 49.663 proces-
sos foram devolvidos aos tribunais de origem e
foram sobrestados no STF 10.371 processos recur-
sais. A reducdo na distribuicao dos processos re-
cursais foi de 72%, enquanto a diminuicao no es-
toque de processos recursais é de 56%. A decisao
tomada em sede de repercussao geral vale para
todos os processos sobre o assunto em tramita-

cao no Judiciario do Pais.”
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INICIANDO A ABORDAGEM DO TEMA-ALVO DESTE TRABALHO, MOSTRA-SE NECESSARIO
destacar, preliminarmente, a relevancia da insercao nos ordenamentos juridicos dos
Estados contemporaneos de principios que estabelecam o respeito continuado e a
defesa dos direitos humanos, uma vez que estes constituem a base da democracia.

De forma diversa do direito humanitario, que foi idealizado originariamente
pararegular situacdes que fujam da normalidade, tais como quando da ocorréncia
de guerras ou de graves comogoes internas nos Estados, os direitos humanos, se-
gundo Guido Fernando Silva Soares? :

“Foram concebidos tendo em vista uma situacdo de paz, quer dizer, de normalidade inter-
na, em que o Estado poderia estabelecer e realizar seus fins, sem excepcional influéncia de
fenémenos externos ou interveniéncia de outros Estados, portanto, tendo por campo de
atuacdo o proprio ordenamento juridico nacional, naqueles casos em que os individuos co-
locavam-se em face do Estado sob cujo ordenamento encontravam-se submetidos, seja por

forca de sua nacionalidade, seja pelo fato de nele estarem fisicamente localizados”.

Em consonancia com esse entendimento doutrinario, o Cédigo de Conduta para os
Encarregados da Aplicacao da Lei, adotado pela Assembleia Geral das Na¢oes Uni-
das em sua Resolucdo n.° 34/169, de 17.12.1979, prevé, entre outros dispositivos, em
seu artigo 2° que os encarregados da aplicagao da lei, no cumprimento do dever,
devem respeitar e proteger a dignidade humana, mantendo e defendendo os direi-
tos humanos indistintamente.
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Nesse contexto, destinando-se as Forcas Armadas a defesa da Patria e a
garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem, bem como as For-
cas Policiais a preservacdo da ordem publica, atuando ambas em sentido
amplo como responsaveis por assegurar o respeito aos direitos humanos, ¢é
conveniente que esteja previsto no ordenamento constitucional dos Estados
que os integrantes dessas instituicdes sejam submetidos a rigoroso controle.
Controle este que se revela mais efetivo quando, de forma similar as Forcas
Armadas, as instituicoes policiais se constituam militarmente com base na
hierarquia e na disciplina.

A partir do momento em que o ordenamento constitucional de um Estado
define que os integrantes de determinada instituicao se sujeitem ao regime mi-
litar e, consequentemente, submetam-se a estatutos que contenham deveres e
direitos diversos dos estabelecidos para os civis, nada mais justo que seus atos
apontados como irregulares sejam apreciados por uma Justica especializada, no
caso, a Justica militar.

Sua existéncia passa a ser imposicao da natureza peculiar da disciplina e
das especificidades proprias dos integrantes de instituicao que o ordenamento
constitucional estabelece como regrada por normas militares.

Manoel Goncalves Ferreira Filho? ensina que:

“Num Estado submetido ao Direito, a atuacdo do Poder tem como pauta a lei. Obedece
ao principio de legalidade. Entretanto, da legalidade decorre como principio também a
igualdade. E ambos, legalidade e igualdade, estdo sob o crivo de uma justica, dai o ter-
ceiro principio, garantidor dos demais, o principio da justicialidade. (..) A justicialidade
pressupde a separacdo absoluta entre quem diz o Direito e quem o edita ou executa.
Ou, pelo menos, se o ideal é inatingivel, a maior separacdo ou especializacdo possivel
entre jurisdicdo, legislacdo e administracdo. Assim, € inegdvel existir um vinculo entre

a formula cldssica, que é a separagdo de Poderes, e o Estado de direito”.

Oportuna, portanto, a citacdo do ensinamento de Montesquieu® na famosa obra
O espirito das leis, na qual afirma que:

“Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do Poder Legislativo e
do Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao Poder

Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor”.

Naturalmente, é sabido que, em varios paises, a Justica militar atua com o Po-
der Executivo e cumpre com exemplar correcao o seu papel, mas se revela mais
adequado que o ordenamento constitucional dos Estados preveja a insercdo dos
orgaos que a compoe no Poder Judiciario.
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Posto isso, vale salientar que o respeito aos direitos humanos é essencial para o
Estado democratico de direito, que essa preservacao deve ser observada pelas ins-
tituicoes responsaveis pela ordem publica e o controle sobre os integrantes dessas
instituicdes se mostra mais eficiente diante da existéncia de uma Justica especiali-
zada, com as garantias proprias do Poder Judiciario.

Cabe, entao, a apresentacao dos contornos constitucionais da Justica militar no
Estado brasileiro, promovendo-se breve sintese histérica do tratamento conferido a
Justica Castrense, com base na evolucao constitucional patria.

Interessante mencionar que a Justica Militar foi implantada no Brasil mesmo
antes de sua independéncia, uma vez que, com a chegada da familia real portugue-
sa ao Brasil, em 1808, um dos primeiros atos adotados foi o da criacdo do Conselho
Supremo Militar e de Justica.

Logo apo6s a independéncia do Brasil, declarada em 1822, a primeira Constitui-
cdo nacional, de 25 de marco de 1824, nao enumerou os érgaos do Poder Judiciario,
tampouco fez qualquer referéncia a Justica Castrense nem assegurou foro especial
para os militares quando da pratica de delitos militares.

Apo6s a Proclamacao da Republica, a Constituicdao promulgada em 1891, embora
nao tivesse conferido a Justica militar a qualidade de 6rgao do Poder Judiciario, pre-
viu expressamente que os militares seriam submetidos a foro especial.

Ja a Constituicao de 1934, além de inserir a Justica militar no rol dos érgaos do
Poder Judiciario, ampliou o alcance do foro militar, estendendo-o também aos civis
nos casos definidos em lei para a repressao dos crimes contra a seguranca externa
do Pais ou contra as instituicoes militares, tendo a Constituicao de 1937 mantido
inalterada essa disciplina da matéria.

A Constituicao de 1946 nao produziu grandes transformacoes no ambito da
Justica militar quanto a sua competéncia, mas alterou a denominacao de Supremo
Tribunal Militar para Superior Tribunal Militar e, na esfera dos Estados-membros,
pela primeira vez tratou da Justica militar estadual.

Em 1965, a edicao de um ato institucional modificou a Constituicio vigente
(1946), ampliando a competéncia da Justica militar, que passou a processar e julgar
os civis nao apenas nos casos de crimes praticados contra a seguranca externa do
Pais ou contra as instituicoes militares, mas também pelo cometimento de crimes
contra a seguranca nacional de modo geral, incluidos os crimes praticados contra
a seguranca interna.

Na sequéncia, a Constituicao de 1967, no seu texto original, ndo trouxe modifi-
cacoes significativas para a Justica militar. Mas a Emenda Constitucional n.° 1, de
1969, que deu nova redacao a Constituicao de 1967, vedou a criagdo de tribunais de
Justica militar nos Estados-membros da Federacao brasileira, subsistindo apenas
os entdo existentes.

No atual ordenamento constitucional brasileiro, promulgado em 1988, a Justi-
¢a militar esta relacionada entre os érgaos do Poder Judiciario, prevendo o artigo
92 o seguinte:
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“Art. 92. Sdo drgdos do Poder Judicidrio:

I. o Supremo Tribunal Federal;

I-A. O Conselho Nacional de Justica;

II. o Superior Tribunal de Justica;

III. ostribunais regionais federais e juizes federais;

IV. os tribunais e juizes do Trabalho;

V. os tribunais e juizes eleitorais;

VI. ostribunais e juizes militares;

VII. os tribunais e juizes dos Estados e do Distrito Federal e territorios”.

A Constituigao brasileira prevé a existéncia dos militares integrantes das Forcas
Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, subordi-
nados ao presidente da Republica, e dos militares estaduais, que sdo os membros
das policias militares e dos Corpos de Bombeiros militares, subordinados aos
governadores dos Estados.

Enquanto as Forcas Armadas se destinam a defesa externa e a garantia dos
poderes constitucionais, as policias militares e os Corpos de Bombeiros milita-
res sao instituicées que atuam no ambito da seguranca publica, realizando ati-
vidades de policia ostensiva, preservacao da ordem publica e defesa civil, nos
respectivos Estados-membros, sendo consideradas, também, forcas auxiliares e
reserva do Exército.

Em decorréncia da forma federativa adotada e da existéncia de militares
federais (Forcas Armadas) e estaduais (Policias Militares e Corpos de Bombeiros
militares), a Justica militar se divide em dois ramos: Justica militar da Unido e
Justica militar dos Estados-membros.

Relativamente a Unido Federal, a Constituicdo, na secio VII do capitulo relativo
ao Poder Judiciario prevé, no artigo 122, que sao érgaos da Justica militar da Unido o
Superior Tribunal militar e os tribunais e juizes militares instituidos por lei.

Ja com relacdo aos Estados, a Constituicao também prevé no capitulo refe-
rente ao ao Poder Judiciario a secdo VIII, com o titulo “Dos Tribunais e Juizes dos
Estados”, na qual é estabelecido que os Estados organizarao sua Justica, obser-
vando os principios ali estabelecidos.

No § 3°, do artigo 125, do Texto Supremo, consta que lei estadual podera criar,
mediante proposta do tribunal de Justica, a Justica militar estadual, constitui-
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da, em primeiro grau, pelos juizes de Direito e pelos conselhos de Justica e, em se-
gundo grau, pelo proprio tribunal de Justica, ou por tribunal de Justica militar.

Merece destaque, na estrutura interna dos 6rgaos da Justica militar, a figura do
escabinato, que expode a atuacao colegiada de magistrados civis e de magistrados
militares, no qual se identifica o somatorio do conhecimento juridico com a experi-
éncia profissional da caserna, representando um dos importantes principios norte-
adores da Justica militar no Brasil, nas esferas federal e estadual.

AJustica militar € especializada e ndo uma Justica de excecao, até porque a pro-
pria Constituicao brasileira, em seu artigo 5° ao enunciar os direitos e garantias fun-
damentais, prevé no seu inciso XXXVII que “ndo havera juizo ou tribunal de excegao”.

Dircéo Torrecillas Ramos# ensina que:

“Quando falamos em Justica especializada, devemos distingui-la da Justica de excecdo, que
sdo tribunais de excecdo ou foros privilegiados, ad hoc, para casos concretos, tempordrios,
arbitrdrios. A justica especializada é permanente, orgdnica; aplica-se a todos os casos de
sua competéncia. Esta é prevista na Constituicdo, leva em consideracdo as funcdes tipicas,

distintas; a disciplina, a hierarquia, a legislagdo especifica dos militares e suas instituicoes”.

Ajustica de excecdo é transitéria e arbitraria, enquanto que a Justica especializada
€ permanente e organica, aplicando a lei indistintamente a todos os casos previa-
mente estabelecidos no rol de competéncias legais, observado o principio do devido
processo legal, garantia do cidadao contra a atuacao arbitraria do poder do Estado.

Despropositada seria eventual alegacao de que a existéncia da Justica Militar
afrontaria o principio da igualdade, tratando de forma diferenciada os militares,
uma vez que esse principio deve ser interpretado como o direito de todo o cidadao
nao ser tratado de forma desigual sendo quando observados critérios fixados, ou ao
menos nao vedados, pelo ordenamento constitucional. Em outras palavras, a licao
secular da dimensao da isonomia induz a nogao de que a lei tratara igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, tal como a Constituicao procedeu em relagao
a civis e militares.

Merecem, a seguir, breves consideracoes sobre a Justica Militar estadual, se-
gundo a disciplina constitucional vigente.

A redacio originaria do artigo 125, § 3°, da CF, previa a possibilidade de criacao
da Justica militar estadual composta, em primeiro grau, pelos conselhos de Justica
e, em segundo grau, pelo Tribunal de Justica ou Tribunal de Justigca militar nos Esta-
dos em que o efetivo da policia militar ultrapassasse 20 mil integrantes.

A Emenda n.° 45/2004 introduziu duas alteracoes na redacao desse dispositivo:
a composicdo da primeira instancia e a substituicdo do texto “efetivo da policia
militar” pela expressao “efetivo militar”.

A composicao da primeira instancia que, antes da Emenda n.° 45/2004 era for-
mada exclusivamente pelos conselhos de Justica, compostos por militares e juizes
auditores (concursados), foi objeto de interessante alteracdo. Todo julgamento rea-
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lizado em primeiro grau era colegiado, recaindo sobre matéria penal militar. A
mesma emenda ampliou a competéncia da Justica militar estadual, passando
a abranger acdes concernentes a atos disciplinares (direito administrativo) e,
consequentemente, pedidos de indenizacio por danos materiais e morais deles
decorrentes (direito civil).

A disciplina dos conselhos de Justica cabe a lei estadual. A titulo ilustrativo,
vale citar a organizacdo da Justica militar do Estado de Sao Paulo, com base na
Lei Estadual n.° 5.048/58 que, conjugada com as disposicoes do art. 125, da Cons-
tituicdo da Republica, apresenta o seguinte regramento da primeira instancia:

Juizes de Direito — concursados especificamente para a Justica militar. A
Emenda n.° 45/2004 alterou a denominacao “juiz auditor” para “juiz de Direito”
e, antes de sua promulgacao, os magistrados concursados somente julgavam
nos conselhos de Justica e passaram a atuar, também, isoladamente.

Conselhos de Justica —de dois tipos:

a. Conselho Permanente de Justica: julga pracas e funciona pelo periodo de
trés meses. A Policia militar encaminha a Justica militar uma relacdo de
oficiais para sorteio eletrénico e os quatro oficiais sorteados permanecem
por trés meses a disposicdo da Justica. Depois desse periodo, precede-se a
novos sorteios para as composicoes sucessivas do conselho.

b. Conselho Especial de Justica: julga oficiais e pracas coautoras. Os oficiais sdo
sorteados para cada processo e, em decorréncia do principio da hierarquia,
compde-se de quatro oficiais com patente superior ao do réu.

Os dois tipos de conselhos, existentes nas auditorias, sao presididos pelo juiz de
Direito. Antes da Emenda n.° 45/2004, o oficial de maior patente os presidia. A
normatizacao dos institutos do impedimento e da suspeicao aplicavel aos ofi-
ciais € a mesma dos juizes togados. Os oficiais nao sao remunerados para par-
ticipar dos conselhos e, no permanente, ficam a disposi¢cao da Justica militar,
enquanto no conselho especial, os oficiais seguem para o Judiciario no dia de-
signado, permanecendo com os trabalhos regulares na corporagao.

No julgamento promovido nesses colegiados, vota primeiro o juiz de Direi-
to e, depois, na ordem inversa de hierarquia, do mais moderno ao mais antigo,
para que este nao influencie o de menor hierarquia.

O juiz de Direito atua singularmente para processar e julgar as a¢oes disci-
plinares, vez que a denominada competéncia civel da Justica militar é exclusi-
vamente exercida pelos magistrados togados, cabendo a eles também os proces-
sos por crimes militares no caso de vitima civil. Na Justica militar do Estado de
Sao Paulo, tem prevalecido o entendimento de que nos crimes militares pratica-
dos contra a administracao militar, o Estado, ou seja, a administracao militar,
situa-se como sujeito passivo principal e a vitima civil como sujeito passivo se-
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cundario, o que impoe a transferéncia da competéncia para processar e julgar esses
crimes aos conselhos de Justica. Cumpre lembrar, outrossim, que os processos por
crimes militares, com vitima militar, competem aos conselhos.

Os tribunais de segunda instancia possuem competéncias recursais e origina-
rias. Entre estas ultimas, destacam-se as que visam a perda de posto e da patente de
oficiais e perda de graduacao das pracas, nos termos do § 4°, do artigo 125, CF.

Quanto aos oficiais, a Constituicdo da Republica estendeu a eles (art. 42, § 1°) a
disciplina contida no art. 142, § 3°, VI e VII, relativa aos membros das Forcas Arma-
das. Assim, os oficiais estaduais possuem também a garantia da vitaliciedade, pois
s6 podem perder o posto e a patente mediante decisdo judicial.

Para tanto, sdo duas as vias. A primeira, com base no citado inciso VI, pressu-
poe a instauracdo, na seara administrativa, de processo denominado “Conselho de
Justificacdo” (Lei n.° 5.836/72), o qual, ao concluir que a conduta do oficial ndo se
justifica, sera remetido ao Tribunal de Justica militar, que avaliara sua indignidade
ou incompatibilidade para o oficialato, promovendo analise ético-administrativa
do comportamento do miliciano.

A segunda via se da com fulcro no inciso V1I, do § 3°, do art. 142, da CF. Haven-
do condenacao penal transitada em julgado, com aplicacdo de pena privativa de
liberdade superior a dois anos, a Procuradoria de Justica oferecera representacao
perante o Tribunal de Justica militar, que avaliara se a condenacao penal imposta
atingiu o decoro militar, tornando imperiosa a perda do posto e da patente.

Quanto as pracas, embora o art. 125, § 4° tenha fixado a competéncia originaria
do tribunal para julgar a perda de graduacao, o que a praxe forense denominou de
processo de perda de graduacao de praca resta patente que a Constituicdao da Repu-
blica ndo estendeu as pracas a garantia da vitaliciedade.

Por fim, ressalte-se a importancia e a imprescindibilidade da Justica militar, como
bem destacou Georges Clemenceau, primeiro-ministro francés no inicio do século 20:
“Como hd uma sociedade civil fundada sobre a liberdade, hd uma sociedade militar fun-
dada sobre a obediéncia, e o juiz da liberdade ndo pode ser o mesmo da obediéncia”.

Na mesma linha, o ministro Carlos Velloso®, em manifestacao no Supremo Tri-
bunal Federal, ressaltou a importancia da Justica militar como 6rgao do Poder Judi-
ciario, asseverando que:

“Os militares tém caracteristicas proprias e as Forcas Armadas e as Policias Militares assentam-se
na hierarquia e na disciplina. No momento em que esses pilares — hierarquia e disciplina — forem
abalados, essas instituicoes podem transformar-se em bandos armados. Assim, torna-se neces-
sdria a existéncia de uma Justica Especializada capaz de entender de perto esses valores, capaz

de tornar cada vez mais firmes os pilares das instituicdes militares, a hierarquia e a disciplina”.

Observadas as caracteristicas proprias existentes em cada pais, a Justica militar
certamente continuara a exercer o papel que lhe cabe, sempre de acordo com a or-
dem constitucional vigente em cada Estado.
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“0 MERCADO E A CONCORRENCIA PODEM SER VISTOS COMO UMA GROCIANA LUTA DE
todos em prol de todos.” Celso Lafer

No fim da década de 1980, o Brasil caminhava decididamente para a consolidacio
de um Estado democratico de direito. Sao varios os marcos dessa caminhada. Mas
o mais importante deles todos foi, realmente, a Assembleia Nacional Constituinte,
instalada em 1987 e agente da Constituicdo de 1988. A época, os constituintes ja
vislumbravam a importancia da insercao do Brasil na ordem econémica mundial
e, apesar de certo espirito nacionalistal a dominar a Assembleia, ainda assim, a du-
ras penas, foi instituido o capitulo constitucional intitulado “Dos principios gerais
da atividade econémica” de forma a adaptar um sistema de livre-iniciativa sem a
ocorréncia da predominéncia da “lei da selva2 Basta a simples leitura do artigo
170, no qual dispoe que “a ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social”, para se verificar a amplitude determinada pela
Carta Magna. Como se o enunciado nao bastasse, exigiu a Lei Maior que, para a sua
efetividade, fossem observados diversos principios, relativos ao tema ora tratado,
destacando-se os da “livre concorréncia”, “defesa do consumidor”, “busca do pleno
emprego”3 e “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte”. Ora, essa
nao € uma normatizacdo liberal, nem estatizante. Trata-se de predominancia da
livre concorréncia, de liberdade maxima ao exercicio da atividade comercial, sendo
que esses principios somente encontram sentido quando visam a valorizacdo do
homem. Na verdade, como todos pensam assim, (os liberais dizem que o mercado
livre é o que propicia empregos e riquezas e os contrarios dizem que somente o Esta-
do pode propiciar o bem-estar, pois o capital serd sempre individualista); como nas
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intencoes os objetivos sao os mesmos, havendo divergéncia acentuada quanto
as consequéncias da adocdo de um ou outro modelo, necessaria a verificagao
exata da aplicabilidade de cada um em cada ordenamento e de maneira espe-
cial o adotado pela nossa Carta Magna.

Os principios constitucionais brasileiros, a propiciar mercado livre, desde
que nao seja unico e opressor, estiveram bastante evidenciados no paragrafo
4° do artigo 173, a saber: “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominacao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitra-
rio de lucros”. Assim, longe de intervencionista, o nosso sistema constitucional
emitiu recados precisos dos limites da nao intervencao.

Assim explica nosso mestre maior IVES GANDRA DA SILVA MARTINS: “A me-
dida do liberalismo ¢ a igualdade de oportunidades. Quando as oportunidades
sdo desiguais, e a livre concorréncia, prejudicada por tais desigualdades, o li-
beralismo é danoso. Gera dominio de mercados, abuso do poder econémico e
eliminagdo da concorréncia”™.

Na efetividade desse dispositivo constitucional se editou a Lei n.° 8884/94,
tendo sido substituida 17 anos mais tarde pela Lei n.°12.529/11, em que esti-
veram delineados todos os contornos do ¢rgao fiscalizador da concorréncia, o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Isso somente ocorreu nos
moldes internacionais — os mais modernos possiveis — gracas ao texto constitu-
cional ja mencionado. Jamais terfamos conseguido efetivar moderno sistema
de garantia legal da exigéncia da concorréncia no Pais com seus mais diversos
instrumentos nao fosse a Constituicao de 1988.

Nem ao menos ha pretensao de que a analise dos artigos constitucionais
brasileiros justifique determinado sistema. Nao se trata de justificativa, mas de
verificacdo de que esses artigos encontram coeréncia com este sistema de liber-
dade “responsavel” a que todos pretendemos construir. Importante essa ressal-
va, tao incomum em nossos tempos. No inicio deste século, poucas coisas eram
tdo unanimes no Brasil como a critica a Constituicao atual. Entretanto, em cui-
dadosa analise se pode observar que, apesar de sua prolixidade e de outros erros
gravissimos, relativos a ordem econémica, a Constituicao caminhou em direcao
a nova era. Principalmente apos a aprovacdo das emendas constitucionais de
numeros 5, 6,7, 8 e 9, que acentuaram ainda mais um carater nao intervencio-
nista e ndo preconceituoso quanto a origem do capital investidor, quer nacional,
quer estrangeiro. O capital de investimento direto ndo tem nacionalidade. E pro-
piciador de empregos e desenvolvimento expressivo e direto no pais para onde
se desloca — essa a verdadeira légica que o Brasil teimava nao aceitar.

Em recente publicacdo, Ives Gandra da Silva Martins e Rogério Vidal Gan-
dra Martins, decorridos trés décadas de vigéncia do texto Constitucional, rea-
firmaram ja com base na experiéncia desse tempo: “De rigor, a maior dimensdo
da ordem econdémica dd-se pelo regime do art. 173, visto que a grande maioria das
atividades econémicas ndo estd vinculada a obrigatoriedade de prestacdo de ser-
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vicos publicos nos quais o Estado, pela Lei Suprema, so pode participar se houver inte-
resse nacional relevante ou sequranca nacional, nos termos do caput do art. 173. Hd,
portanto, nitida opcdo do legislador maior pela economia de mercado e de escala, de
resto, enunciada no caput do art. 174”>.

Também para as “falhas de mercado”, o Pais opta pela regulacao como uma
espécie de mediacdo entre a intervencao e a liberdade responsavel. Nao se passa-
ram dez anos da Constituicao e o Poder Legislativo ja havia aprovado a existéncia
de trés novas agéncias setoriais regulatoérias: a Agéncia Nacional de Energia Elétri-
ca (Aneel), a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) e a Agéncia Nacional
do Petréleo (ANP). Portanto, fosse intervencionista o sistema adotado, nao seria o
governo “neoliberal” que teria administrado o Brasil; fosse realmente o governo
“neoliberal”, nao teria havido tais agéncias, odiadas pelos liberais puros. Portanto,
a Constituicdo que, na verdade, foi a base sélida de toda legislagdo adotada a seguir
- e, na verdade, mais do que a base sélida, foi mesmo a fonte instituidora do novo
sistema, muito responsavel e distante dessas teses ideolégicas apontadas acima.

Houve verdadeira inversao de papéis nos 6rgaos de monitoramento economi-
co por assim dizer. Tanto a Superintendéncia Nacional de Abastecimento (Sunab)
como outros 6rgaos de governo, que estavam a servico do Estado para exercerem a
funcao de policia de precos, com suas excrescéncias juridicas como a Lei Delegada
n.° 4, foram suprimidos. De xerife para observador, regulador, mediador. Essas as
novas funcodes, que infelizmente ainda nao se definiram por completo, mas que
ajustaram o Brasil aos novos tempos. Liberdade com responsabilidade. Talvez essa
seja a palavra de ordem adotada. Esse lado danoso do controle de precos foi muito
bem analisado tanto em nosso pais como na literatura estrangeira. Primeiro, Ives
Gandra’, quando afirmou: “O controle de precos ndo resolve o problema de quem ndo
tem como pagar e prejudica aqueles que podem fazé-lo”. Classificou ainda o controle
de precos como “técnica que dificulta a concorréncia e gera distorcdes”. Sobre conge-
lamento de precos afirmou: “Tal mecanismo retrogrado tem apresentado péssimos
resultados ao longo da historia (desde Hamurdbi, hd 3,8 mil anos, ndo dd certo)”.

Corroborando com a assertiva acima, OSBORNE E GAEBLER demonstram os da-
nos propiciados pelo controle de precos, técnica ultrapassada de monitoramento
econdémico, mas que, ao tempo da Constituinte, ainda imperava no Brasil, por meio
de exemplos ocorridos nos Estados Unidos: “Tomemos o caso de Massachussetts, que,
como vdrios outros Estados, se vale da iniciativa privada para a prestacdo de servicos
de seguros sobre automdveis, mas que, diferentemente dos outros Estados, ndo permi-
te a competicdo. Os precos sdo estabelecidos por meio de uma comissdo requlatoria,
como se se tratasse de uma empresa publica. Em consequéncia, as companhias sequ-
radoras ndo tém qualquer motivacdo para baixar os custos, buscar maior eficiéncia
ou se manterem vigilantes contra fraudes. Exibem por seus clientes um descaso maior
que a pior das burocracias governamentais. Como era de se esperar, Massachussetts
paga os maiores prémios do pais e € o Estado com a mais alta frequéncia de sinistros
comunicados, bem como, também, o de maior ntimero de furtos de veiculos”s.
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Constatado ser retrogrado o controle intervencionista de precos, o Pais es-
teve paulatinamente optando por um sistema de liberdades econémicas, com
forte viés concorrencial ou, como se disse, instado pela propria Constituicao.

Mas, apesar da importancia relatada, o direito da concorréncia no Brasil,
demorou a ser abordado tanto pela doutrina como pela falta de atuagao efetiva
do o6rgao e propriamente casos analisados pelo mesmo. Percebeu-se, posterior-
mente, ser o tema de enorme relevancia econémica e social, fato acentuado pela
globalizacdo em marcha no final do século passado. Somente para exemplificar,
o numero de julgamentos do Cade, ja no ano de 1996, superou a soma das trés
primeiras décadas de sua existéncia. Portanto, embora criado em 1962, somente
em 1996, o CADE julgou mais casos do que em toda existéncia do 6rgao®.

O espantoso crescimento do papel do érgao regulador da economia patria,
pelos motivos mencionados, relacionado com o processo de globalizacao e com
o “desembarque macico de investimentos no Pais"19, propiciaram completa re-
formulacao legislativa relativa ao Cade, materializada na Lei n.° 8.884/94, hoje,
Lein.®12.529/11. A importancia, porém, da Lei n.° 8.884/94 para a consolidacao do
sistema deve sempre ser estudada. Além de redefinir o papel do 6rgao regulador
conforme afirmado, garantiu-lhe autonomia e distancia da influéncia politica do
executivo. Ademais, em consonancia com as melhores técnicas internacionais,
foram ampliados os tipos concorrenciais a serem observados, além de acrescen-
tar novas modalidades, como a exigéncia de aprovacao prévia de atos de concen-
tracdo, modificada posteriormente, mas que cumpriu relevante papel a época.

Assim, importante ressaltar uma vez mais o quanto o sistema concorren-
cial brasileiro alicercado pelo Cade, como instancia maxima, auxiliado a época
pela Secretaria de Acompanhamento Econémico, vinculada ao Ministério da
Economia (Seae) e pela Secretaria de Direito Econémico (SDE), vinculada ao Mi-
nistério daJustica, esta ultima, mais que um 6rgao auxiliar, um verdadeiro polo
ativo do sistema, cumpriu a relevante missao constitucional “delegada” a tais
6rgaos nos termos do paragrafo 4° do artigo 173 da Carta Magna.

O modelo foi bem delineado. O 6rgao julgador assessorado por uma visao
econdmica (de governo) e uma visdo juridica (mais vinculada as relacdes de
consumo strictu senso). Com relativa independéncia funcional modificada a
melhor posteriormente.

ImportantedestacaropapeldoConselho Superiorde Direitoda FecomercioSP
nesta construcao do modelo do novo Cade, pretendido em 1994. Em memoravel
reuniao presidida pelo presidente Dr. Ives Gandra, o presidente do Cade e alguns
conselheiros participaram de extensa reunido em que se analisaram os proble-
mas da nova lei, especialmente onde foram delineados contornos de aplicabili-
dade dos dispositivos legais que vieram a se consolidar no futuro. Lembro-me
das enormes preocupagoes externadas pelos Conselheiros Celso Bastos e Geral-
do Vidigal, pelo nosso presidente e diversos juristas que na ocasido se manifes-
tram. Posso até mesmo afirmar que o meu préprio envolvimento com o Direito
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Econdmico, vindo a presidir posteriormente a Comissao da Concorréncia e Regula-
cao Econdémica da OAB/SP, teve inicio com o denso e produtivo debate havido nessa
reunido. Assim, como o Cade se encontra hoje, pelo menos em nivel legal, compa-
rado com as grandes agéncias do mundo moderno, necessario analisarmos a sua
verdadeira extensao na economia brasileira. Iniciamos com a indagacao: quando
€ que a concorréncia no Brasil passou a merecer a tutela do ordenamento juridico,
pois ha bons tempos o tema ja trazia preocupacoes relevantes ao Pais?

EVOLUCAO HISTORICA DA BUSCA
DE UM SISTEMA CONCORRENCIAL NO BRASIL

O liberalismo imperou absoluto nas duas primeiras Constituicoes do Brasil, a de
1824 e a da Republica, de 1891. Esta, a primeira Constituicdo Republicana, sendo cla-
ro ter havido preocupacao em dar certa liberdade a ordem econdémica. Entretanto,
fazendo eco as transformacdes sociais europeias, diga-se queda do laissez-faire e
surgimento do welfare state, a Constituicao de 1934 incorpora a nova ordem, confor-
me nos ensina VIDIGAL.

“A Constituicdo de 1934, consagrando as tendéncias predominantes, rompeu os lacos que
nos vinculavam a um radicalismo liberal. No ordenamento da atividade privada, desejou
aproximar-se a Constituicdo de motivacdes sociais. Surgiu entdo pela primeira vez, em nos-
so quadro constitucional, um titulo dedicado a estruturagdo da ordem econémica e social,
titulo que se manteria presente — com significacdo e abrangéncia sempre ampliadas — nas
sucessivas Constituicées de 1937, 1946 e 1967/69"11.

O art. 115 da Constituicdo de 1934, assim disciplinava: “A ordem econémica deve
ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional,
de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida
a liberdade econémica”. Paula A. Forgioni ressalta e comenta: “Note-se que o texto
constitucional utiliza a expressdo ‘limites’, ou seja, a liberdade dos agentes econdmi-
cos pode ser restringida para garantir a justica e as necessidades da vida nacional. A
liberdade econémica aparece, assim, em nosso ordenamento, intrinsecamente ligada
aideia de que ao Estado é facultado intervir na e sobre a economia, no resquardo de in-
teresses maiores que aquele dos agentes econémicos individualmente considerados™2.

E welfare state puro. A intervencdo do Estado a garantir aquilo que o libera-
lismo nao conseguiu satisfazer. Esse sentimento dominava a sociedade brasileira
e boa parte da sociedade mundial, e, gracas a ele, houve verdadeira intervencao
direta do Estado na ordem econdmica brasileira. O setor de infraestrutura foi total-
mente dominado diretamente pelo Estado. Evidente haver ai também a motivacio
econdémica, pois eram escassos 0s recursos nacionais a garantir o setor essencial
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da economia. Mas essas razoes meramente da economia encontram espaco no
sistema produtivo, tendo em vista a permissao e, mais que isso, quase exigéncia
da Constituicdo para que o Estado assim agisse.

Fernando Henrique Cardoso demonstra que “entre as cem maiores empre-
sas brasileiras em 1975, 56 eram estatais” e esclarece: “Apesar de ser importante o
papel do setor produtivo estatal na economia brasileira, as empresas estrangeiras
controlam entre 40% e 55% dos grandes grupos, conforme a medida seja o ativo
fixo, o patriménio liquido, o emprego ou o faturamento” 13,

A partir da década de 1940, foram criados érgaos de defesa da concorréncia,
entre eles, o Cade (1962) e varias leis que ampliaram e efetivaram a atuacao des-
te no Brasil. Desde a Constituicao de 1946, no artigo 148, como na de 1967, artigo
157, na emenda de 1969, artigo 160 e na Constituicao de 1988, paragrafo 4° do ar-
tigo 173, se fez a exigéncia de que o sistema infraconstitucional fizesse produzir
leis de repressao ao abuso do poder econémico.

Na Carta de 1937 o artigo 135, no titulo “Da Ordem Econémica”, trouxe pela
primeira vez no constitucionalismo brasileiro a expressao “intervencao do Esta-
do no dominio econémico”.

Ja em seu art. 141, determinava os tipos penais descritos como crimes
contra a ordem econémica: “A lei fomentard a economia popular assequrando-
lhe garantias especiais. Os crimes contra a economia popular sdo equiparados
aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescre-
ver-lhes processo e julgamento adequados a sua pronta e severa puni¢do”. Esse
artigo foiregulamentado pelo Decreto-Lei n.° 869, de 18 de novembro de 1938,
em que foram enunciados os crimes contra a economia popular, de autoria
de Nelson Hungria.

“Sob 0o manto da protecdo da economia popular, é no Decreto-Lei n.° 869/38 que se co-
locam, pela primeira vez em nosso sistema juridico, algumas normas antitrustes que
perduram até hoje: coibi¢do do agambarcamento de mercadorias (art. 2° IV), mani-
pulacdo da oferta e da procura (art. 2°, I e I), fixacdo de precos mediante acordo entre
empresas, venda abaixo do preco de custo (art. 2°,V), exclusividade (art. 39 I) etc.”14
Mas, embora alguns desses tipos sejam até hoje utilizados, as normas tinham puro

carater interventor.

Eram, porém, normas esparsas, nao vislumbrando ainda preocupacao relevan-
te; um sistema, por assim dizer, a constituir a defesa da ordem econémica. Foi
verdadeiramente com o Decreto-Lein.° 7.666 (chamado de “Lei Malaia”), de 22 de
junho de 1945, considerado como a primeira lei antitruste brasileira, de autoria
de Agamemnon Magalhdes, em que se vislumbraram fumagas de sistematiza-
cdo concorrencial. Definia o referido decreto-lei as praticas abusivas do poder
econdmico de maior relevancia e criava a Comissdo Administrativa de Defesa
Econémica, curiosamente também conhecida como “Cade”. A referida Lei Ma-
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laia se voltava de forma firme e direta contra o abuso do poder econémico. Se a
mudanca de rumos ¢ bastante evidente, sempre se perguntou o que teria levado
Getulio Vargas a promulgacao da Lei Malaia.

Talvez em uma visdo romanceada, Paulo Germano Magalh3es (filho de Aga-
memnon Magalh3es) afirma que “teria levado o Sr. Getulio Vargas a assinar o De-
creto-Lein.° 7.666 a convicgao de que grupos financeiros nacionais e internacionais
estariam por tras da violenta reacdo politica que contra ele se manifestara, no Pais,
logo apés a Guerra Mundial”. Realmente, Getulio pode ter estado seduzido pela
ideia de controlar as empresas, os grandes capitais produtivos. Somente o fato de
que esses grupos lhe viessem fazer visitas de bajulacao, justificava o carater inter-
ventivo da nova legislacao. O controle do poder sobre o poder econémico, seduz a
quem o pratica, engrandece quem o controla e desserve a sociedade quando € pra-
ticado nas bases ora expostas.

Mas facil constatar que o “referido Decreto-Lei n.° 7666 colocava nas mdos do
Poder Executivo um instrumento apto a controlar a atividade do poder econémico
em territorio brasileiro, facultando até mesmo a intervencdo em empresas que pra-
ticassem atos nocivos ao interesse publico. As ponderacdes efetuadas, a época, que
tocavam a questdo da hostilidade ao capital estrangeiro eram pertinentes porque, ao
menos em termos de instrumento juridico, a Lei Malaia dava ao governo possibilidade
de efetuar uma forte politica protecionista. Como ndo poderia deixar de ser, a oposi-
cdo ao Decreto-Lei n.° 7.666, foi das mais ferrenhas e sistemdticas. Alguns setores da
oposicdo chegaram a qualificar a Cade de drgdo nazifascista’, que ameacava a econo-
mia brasileira. Com a queda de Getulio Vargas, o Decreto-Lei n.° 7.666/45 foi revogado,
em 9 de novembro do mesmo ano, pelo presidente provisdrio José Linhares, ndo tendo
superado trés meses de vigéncia” 1°

Conforme afirmado por diversas vezes, essas leis da concorréncia ndo so leis de
interferéncia nazifascista, ndo servem para intervir no mercado ao ponto de impedi
-lo de progredir. Mas ¢ forcoso lembrar que a forma como fora introduzida no Brasil, no
periodo histérico em que ocorrera, com as certezas que Getulio transmitira de contro-
le absoluto e ditatorial do poder, somente poderia gerar as incompreensoes que gerou.

Ja a Constituicdo de 1946 trouxe norma especifica de defesa da ordem econémi-
ca, mais precisamente em seu art. 148, assim disposto: “A lei reprimird toda e qual-
quer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, seja qual for a natureza, que tenham por fim dominar
os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar os lucros”.

Até entdo caminhara bem a Constituicao democratica. O problema esteve con-
centrado no artigo 146, da mesma Carta Magna. Importante que se reproduza o
artigo em sua integra. “Art. 146. A Unido podera, mediante lei especial, intervir no
dominio econémico e monopolizar determinada industria ou atividade. A inter-
vencao tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais as-
segurados nesta Constituicao.” Ndo era a modernidade, sendo o retrocesso, ainda
mais sofisticado que o ocorrido em 1936.
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Também necessario que se analise o momento historico, pois o Pais embria-
gado pelo nacionalismo exacerbado e sem poupanca interna suficiente para os
investimentos que o desenvolvimento exigia nado via outra alternativa a nao
ser estatizar os servicos essenciais. Como o dinheiro publico envolvido era de
enorme monta e faria sacrificar outras demandas, era importante assegurar o
monopdlio desses setores a serem efetivados gracas ao dinheiro publico, por isso
a exclusividade estaria justificada.

Justificavel ou nao, o certo é que havia grande preconceito ao capital ex-
terno. E como o Direito regula a vida social, assim o fez a Carta Magna a refletir
tal pensamento social. Fonseca assim analisa o novo periodo: “A intervencao
no dominio econémico € posta como atribuicao da Unido, que podera também
monopolizar determinada industria ou atividade. Mas o proprio Constituinte
determina que a intervencao deve ater-se a objetivar o interesse publico e nao
podera ferir os direitos fundamentais garantidos pela Constituicao (art. 146)”.16

Pouco mais tarde, com ares democraticos, o Brasil conheceu aLein.° 4137 de
10 de setembro de 1962, de autoria de Agamemnom Magalhaes, na qual entdo se
criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), agéncia no Ambi-
to do Ministério da Justica, com competéncia para investigar e julgar as praticas
infrativas contra a ordem econdémica e reprimi-las.

Forgioni assim procede a analise desta legislacao: “A promulgacdo deste di-
ploma, desconsiderando a opinido dos que entendiam que a repressdo ao abuso do
poder econémico deveria dar-se pela modernizacdo e aplicagdo das Leis n.°1.521 e
n.° 1522, de 1951, aparta a lei antitruste, finalmente, dos dispositivos que tratam
da economia popular e do abastecimento”. 17 Ha, assim, um avanco em marcha.
Entretanto, a experiéncia demonstrou nao ter o Cade cumprido as suas nobres
funcdes. Extremamente atrelado a politicas governamentais, sem independén-
cia alguma, os seus agentes ndo puderam ou simplesmente nao fizeram uma
regulacdo ou qualquer forma de fiscalizacdao do mercado para ao menos verifi-
car se este realmente operava livremente. £ verdade que, em menos de dois anos
apos a promulgacao da referida lei, o Pais mergulhava na escuridao de uma di-
tadura, violenta, repressiva, concentradora e supressora das liberdades publicas,
sem precedentes entre nos.

Se o Estado perde o carater e a acdo democratica, ndo ha como se exigir de
qualquer de seus operadores que o faca nesse espirito. Seria contrariar a ordem.
Assim, a legislacao instituidora do Cade nasceu “morta” e assim permaneceu
até pouco tempo antes da nova lei, a n.° 8.884, de 1994. O periodo coincide com a
redemocratizacdo do Pais.

Mas, importantes as licdes de Fonseca sobre esse periodo: “A Constituicdo
de 1967 foi votada sob pressdo do Ato Institucional n.° 4, de 712.1966. Ali ressalta a
ideia da sequranca nacional, a partir do art. 89 (‘Toda pessoa natural ou juridica é
responsdvel pela seguranca nacional, nos limites definidos em lei’). Este dispositivo
deve ser visto em consondncia com o inciso V do art. 157, em que se destaca como

392

393

FERNANDO PASSOS

um dos principios da ordem econémica o desenvolvimento econémico. Tais principios

figuram na Emenda constitucional n.° 1, de 1710.1969, nos artigos 86 e 160. O principio
do desenvolvimento nacional deixa de figurar num inciso para surgir no caput do art.
160: ‘A Ordem Econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a
Jjustica, com base nos sequintes principios: V. Repressdo ao abuso do poder econémico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento
arbitrdrio dos lucros’. A ordem econémica e social adquire um valor teleoldgico. Ela
tem por fim o desenvolvimento nacional e a justica social. A ordem enunciativa dos
fins da ordem econdmica e social pode ndo ter uma importancia de prioridade de con-
ceitos, mas, na verdade, o que a Revolucdo priorizava, em obediéncia aos principios da
Doutrina da Sequranca Nacional, era a sequranca do Estado. A pessoa humana ndo
estava em primeira linha de cogitacdo”'®

Como, alias, em todo o sistema de poder sem liberdades. Nao ha saida: a pessoa
humana realmente nao esta na primeira linha de cogitacao desses sistemas, por
mais que seja o proprio poder muitas vezes assim justificado.

Finalmente, a Constituicdao de 1988, que, como visto, lanca as bases do siste-
ma econdmico e de livre-mercado nos artigos 170 a 192. “A livre concorréncia é uma
manifestacdo da liberdade de iniciativa, e para a sua garantia a constituicdo dispoe
no art. 173, pardgrafo 4°, ‘A lei reprimird o abuso do poder econémico que Vise a do-
minacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos
lucros. Os dois dispositivos se complementam e ‘visam a tutelar o sistema de mercado
e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia acambarcadora da
concentragdo capitalista”®

Embora com o respeito que o ilustre autor mencionado merece, nao vislum-
bramos possibilidade de concordancia com o inicio da frase exposta. A livre
concorréncia nao significa necessariamente uma manifestacao daliberdade de
iniciativa, pois esta pode existir sem que exista concorréncia, e a concorréncia
também pode existir sem que exista liberdade de iniciativa. Explica-se: pode
haver um Estado que garanta a liberdade de iniciativa econémica plena, mas
nao faz, em concomitancia, reprimir o abuso de quem detenha o poder eco-
noémico. Outro, de tal forma coibe a liberdade de iniciativa, mas garante para
aqueles que estdo autorizados a possibilidade de, uma vez estabelecidos, con-
correrem plenamente entre si. E verdade que a livre-iniciativa se torna abso-
luta quando ha concorréncia plena. Nessa hipotese, como reprimido o abuso
do poder econémico nao havera possibilidade que se abuse da liberdade em
se estabelecer e assim, nao havera obstaculos privados a que novos se estabe-
lecam. Pode parecer sutil a diferenca, e o é. Manoel Goncalves Ferreira Filho
afirma: “A livre concorréncia ndo é incompativel com a intervencdo do Estado na
atividade econémica. Ela apenas exige que esta intervencdo seja indireta, quer
dizer, respeitosa da liberdade de formacdo dos precos”.2° Entretanto, necessaria a
delimitacdo do tema, para bem se conhecer as especialidades neste mundo da
ordem econdmica livre.
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Ives Gandra e Celso Ribeiro Bastos apontam muito bem essa diferenca a que
se pretende demonstrar quando afirmam que a livre-iniciativa “equivale ao di-
reito que todos tém de lancarem-se ao mercado da producdo de bens e servicos por
sua conta e risco. Alids, os autores reconhecem que a liberdade de iniciar a ativi-
dade econémica implica a de gestdo e a de empresa. A liberdade de iniciativa e de
empresa pressupoe o direito de propriedade da mesma sorte que é de certa forma
uma decorréncia deste. O seu exercicio envolve uma liberdade de mercado, o que
significa dizer que sdo proibidos os processos tendentes a tabelar os precos ou mes-
mo a forcar a sua venda em condicbes que ndo sejam as resultantes do mercado.
A liberdade de iniciativa exclui a possibilidade de um planejamento vinculante.
O empresdrio deve ser senhor absoluto na determinacdo do que produzir, como
produzir, quanto produzir e por que preco vender. Esta liberdade, como todas as
outras de resto, ndo pode ser exercida de forma absoluta. Hd necessidade, sim, de
alguns temperamentos. O importante, contudo, é notar que a regra € a liberdade.
Qualquer restricdo a esta hd de decorrer da propria Constituicdo ou de leis edita-
das com fundamento nela”!

E 0 que chamamos “liberdade em se estabelecer”. Ja a livre concorréncia
€ um principio a ser alcancado por aqueles que se estabeleceram livremente.
Segundo os mesmos autores acima mencionados, a livre concorréncia “consiste
essencialmente na existéncia de diversos produtores ou prestadores de servicos.
E pela livre concorréncia que se melhoram as condicées de competitividade das
empresas, forcando-as a um constante aprimoramento dos seus métodos tecno-
[6gicos, dos seus custos, enfim, na procura constante de criacdo de condicbes mais
favordveis ao consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do éxito
da economia de mercado. O contrdrio da livre concorréncia significa monopdlio e
oligopodlio, ambos situagoes privilegiadoras do produtor, incompativeis com o regi-
me da livre concorréncia”??

Pensamento também corroborado por Américo Luis Martins da Silva, quan-
do sentencia: “A livre concorréncia é uma das manifestacoes da liberdade de ini-
ciativa econdmica privada”??

Portanto, o § 4° do artigo 173 tem a funcao de oferecer instrumentos juri-
dicos para se garantir que a concorréncia realmente seja livre. Ja o artigo 174
da Constituicdo de 1988 esta, sim, a garantir o mercado livre (sem interferéncia
direta), pois ao estabelecer o Estado como “agente normativo e regulador da ati-
vidade econémica” nas trés fungoes que preconiza - ou seja, fiscalizacao, incen-
tivo e planejamento — o faz de forma “determinante” para o setor publico e “indi-
cativo” para o setor privado. E plenamente possivel concordar com a assertiva de
que “Como agente normativo e requlador da atividade econémica, o Estado exer-
cerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o privado. E a chamada
‘intervencdo indireta do Estado’, quando esse ndo assume nenhum papel de produ-
tor ou distribuidor de bens ou servicos. O artigo sob comento limitou a intervengdo
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a trés funcoes: a de fiscalizacdo, a de incentivo e a de planejamento. Portanto, o Esta-
do estd autorizado a exercer fiscalizacdo, que quer dizer, nos dizeres de Celso Ribeiro
Bastos “exercitar o seu poder de policia para verificar se os agentes econémicos estdo
cumprindo as disposicoes normativas incidentes sobre suas respectivas atividades”.2*

A ponto de Manoel Goncalvez Ferreira Filho afirmar: “O art. 174 é a chave do
sistema econdémico desenhado pela Constituicdo de 1988. Dd ele ao Estado um pa-
pel capital na ordem econémica, na medida em que lhe manda exercer o papel de
‘agente normativo e requlador da atividade econdmica’. Como se sabe, na economia
de mercado ‘pura’ é exatamente o mercado que regula a atividade econémica. E, para
os liberais cldssicos, essa requlacdo deveria ocorrer sem intromissdo estatal. Se o Es-
tado hd de regular a atividade econdmica, nem por isso a economia projetada pela
Constituicdo é a de cunho centralizado, a moda soviética. Isto se depreende do préprio
caput do art. 174, em que se prevé um setor privado sujeito a um planejamento apenas
indicativo. Para cumprir o seu papel econémico, na forma da lei, portanto com estrito
respeito a legalidade, o Estado haverd de exercer trés funcées. Sdo elas as de fiscaliza-
¢do, de incentivo e de planejamento. Atentando-se bem para estas trés tarefas, resulta
inequivocos que para a Constituicdo em vigor a participacdo do Estado na atividade
econémica ndo hd de ter um cardter coercitivo: o planejamento (para o setor privado)
€ indicativo; o incentivo tem em si mesmo a ideia de estimulo para uma agdo auto-
noma; a fiscalizagdo, a de acompanhamento, com a verificacdo da observdncia das
normas cabiveis. Assim, na visdo da Constituicdo, a empresa, constituida pela livre
-iniciativa, atua em livre concorréncia, estimulada pelo incentivo estatal, orientada
pelo planejamento, sob a fiscalizacdo do Estado para o respeito as leis e ds normas
essenciais ao interesse publico”2°

Mas o artigo constitucional referido (174) gerou inumeras incompreensoes. De
maneira especial, criticas de que estaria com a sua aplicabilidade, voltando a situa-
cdointervencionista da década de 1940. Miguel Reale, com a sua capacidade inigua-
lavel de clarificar as situacoes juridicas mais complexas, desfaz de forma absoluta
essa visao, afirmando:

“Vem, a sequir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar
a natureza intervencionista do Estatuto Politico de 1988. Nada melhor do que a reprodu-
¢do desse preceito: ‘Como agente normativo e requlador da atividade econémica, o Estado
exercerd na forma de lei (nota-se) as funcées de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado’ [grifei].
Em face de um texto tdo claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econé-
mico, cuja caracteristica principal é a natureza imperativa e ndo meramente indicativa
do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em
empresas. O importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174 que, na-
quela realidade, o Estado deverd exercer suas funcées de fiscalizacdo e planejamento ‘na
forma da lei’. Mais uma vez o principio da legalidade baliza a acdo estatal e de modo pura-

mente indicativo. Praticam, pois, um grande erro, aqueles que ndo contribuem com uma
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interpretacdo objetiva e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou
depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das multiplas contradi¢oes que
o comprometem, abre clareiras a defesa tdo necessdria da livre iniciativa, o que quer

dizer, da economia de mercado”?®

Como visto, a Constituicao de 1988 altera substancialmente o carater interven-
cionista dominante no Brasil desde a Carta de 1937. A modernizacdo ndo esteve
concentrada apenas nos principios constitucionais invocados. E essa visao real-
mente contaminou o legislador infraconstitucional a ponto de nova legislacao
concorrencial surgir a partir daquela data.

A Medida Provisoria n.° 204, de 2 de agosto de 1990, convertida posterior-
mente nalein. 8.158,de 1991, foi a primeira manifestacdo do pensamento cons-
titucional em termos de legislacdo ordinaria. O problema € que a sua aplicabili-
dade estava amplamente justificada no controle de precos. A simples leitura da
lei, publicada em 8 de janeiro de 1991, demonstra (a despeito de haver inserido
nela muitos aspectos concorrenciais modernos), uma excessiva preocupacao
com controle de precos, até mesmo injustificada.

Para piorar o quadro relatado, a referida lei foi utilizada amplamente de for-
ma politica, a fim de propiciar surtos demagogicos governamentais a “favore-
cer” a opiniao publica. A atuacao policialesca do governo, louvando-se do novo
instrumento legal, fez, por assim dizer, destruir os objetivos de modernizacao
almejados pela lei.

E Paula Forgioni que bem relata os equivocos ocorridos nesse periodo: “O pa-
norama do direito antitruste brasileiro parecia que seria alterado com a promulga-
cdoda Lein.° 8.158, de 8 de janeiro de 1991. O novo governo alardeava a abertura do
mercado brasileiro e a liberalizacdo da economia. A intencdo declarada era deixar,
na maior medida possivel, que o mercado se autorregulasse, aplicando, para tanto,
suas proprias leis. Procurou-se no novo diploma celerizar o procedimento adminis-
trativo de apuragdo das prdticas em violagdo a ordem econdmica, com a criacdo
da Secretaria Nacional de Direito Econémico (SNDE), do Ministério da Justica, que
tinha funcdo de ‘apurar e propor as medidas cabiveis com o propdsito de corrigir
as anomalias de comportamento de setores econémicos, empresas ou estabeleci-
mentos, bem como de seus administradores e controladores, capazes de perturbar
ou afetar, direta ou indiretamente, os mecanismos de formagdo de precos, a livre
concorréncia, a liberdade de iniciativa ou os principios constitucionais da ordem
econémica’. Sem a revogacdo da Lei n.° 4.137/62, o Cade passa a funcionar junto a
SNDE, que lhe dava suporte de pessoal e administrativo”.??

Apos demonstrar que realmente o Cade agilizou os seus procedimentos e,
pela primeira vez, passou a analisar e julgar sob a nova égide constitucional,
esclarece a fatalidade: “Esse breve periodo de euforia, quando parecia que, afinal,
teriamos uma legislacdo antitruste aplicada efetivamente como um instrumen-
to de politica econdémica, pouco durou aos olhos do publico. Com o novo governo
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instalado aos olhos do publico, ndo obstante o Cade continue sua atuacdo destinada
a coibir o abuso do poder econdmico, esta acaba sendo sufocada, na imprensa, pelo
triste papel que a lei antitruste passa a desempenhar no contexto econémico brasilei-
ro: instrumento de ameaca e retaliacdo por parte do governo federal contra determi-
nados setores da economia. Dilui-se a aplicacdo da Lei n.° 8.158, de 1991, como uma lei
antitruste, quer para corrigir disfuncoes que se apresentam no mercado, quer para au-
xiliar a implementacdo de uma determinada politica publica. Ao contrdrio, tirada do
bolso em momentos de conveniéncia politica, a lei antitruste foi lancada, com grande
bulha por parte do governo e da imprensa, contra agentes econdmicos que auferissem
‘lucros abusivos’.28

Nao era possivel conviver com essa histeria de controle de precos e persegui-
¢oes politicas ao empresariado nacional. Houve um grande bradar contra as medi-
das adotadas, que de certa forma culminaram na Lei n.° 8.884, de 1994. Esta, sim,
incorporadora do sistema constitucional idealizado e de maneira especial regula-
mentadora do § 4° do artigo 173 da Carta Magna, ja referido.

Alein.r8.884/94 consagrou nova politica de concorréncia, incluindo de forma
decisiva o consumidor como o grande beneficiario da concorréncia. Toda a sua estru-
tura é voltada para a sociedade, recaindo nela a grande beneficiaria da concorréncia.

Realmente, a aplicabilidade dos instrumentos juridicos descritos na Lei
n.° 8.884, aperfeicoada em parte pela Lei n.° 12.529/11, atual “Lei da Concorréncia no
Brasil”, demonstrou que a 6tica da defesa da concorréncia, nos termos propostos,
nem sempre existira em nosso pais. Nesse sentido, Américo L. M. da Silva esclarece
que o modelo econémico brasileiro era um modelo fechado que, como preposicdo poli-
tica, mantinha a reserva de mercado, impunha barreira as importacées e estimulava
a criacdo de empresas estatais, o que por si so restringia o papel e a acdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade) e da Lei de Protecdo a Concorréncia, ou
antitruste. A verdade é que a politica industrial dos anos 60/70 era, pois, inadequada
a um sistema de livre concorréncia, razdo pela qual a Lei n.° 4.137/62 (que regulava a
repressdo ao abuso do poder econémico e criou o Cade) nunca foi efetivamente aplica-
da. Felizmente a situacdo brasileira mudou, partindo hoje na direcdo de uma econo-
mia de mercado mais moderna. Com a estabilidade econdémica, surge a oportunidade
para a prdtica de estratégias competitivas voltada para a reducdo de precos e custos,
bem como grandes movimentos daquilo que se vem chamando de reengenharia das
empresas, isto €, uma revisdo completa das suas estruturas”.?®

Em tempos de globalizagdo, citando Gesner Oliveira, sao importantissimas re-
gras bem definidas de defesa da concorréncia, assim como uma legislacao eficien-
te na repressao das praticas anticompetitivas. Nesse sentido, a auséncia de regras
claras e conhecidas de defesa da concorréncia nao constitui fator de atracdo, mas,
pelo contrario, representa fator inibidor ao investimento estrangeiro. Na verdade,
esse fato ja é constatado desde a Idade Média, quando as cidades portuarias faziam
convénios entre si para a aplicabilidade de normas comuns, refletidas em seus esta-
tutos. A seguranca juridica propiciada aos comerciantes medievais pela certeza de
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quais regras seriam aplicadas aos seus direitos ja produziam maior intercambio
mercantil entre aqueles povos que assim o agissem, ocasionando, a partir dai,
enorme surto desenvolvimentista.

Nesses termos, apesar de inumeros defeitos como varios deles apontados
nestaimportante obra sobre os 30 anos da Constituicao Federal, a meu ver como
explanado neste artigo, pelo menos no capitulo da ordem econémica, em ne-
nhum momento a Constituicao se colocou contra os interesses do Estado. O que
se pretendeu fundamentalmente foi propiciar o surgimento — que, a €poca, em
1988, era necessidade urgente — de uma nova forma de governar, representada
por um Estado eficiente a garantir o bem-estar social, que, somente com o de-
senvolvimento econémico se pode propiciar, como observado no importantissi-
mo artigo 173 da Carta Magna. Osborne e Gaebler sintetizam essa ideia dizendo:

“Ndo estamos diante de um desaparecimento do Estado: Até mesmo Peter Drucker, o
primeiro advogado da privatizacdo - foi ele que inventou o termo, falando original-
mente em ‘reprivatizacdo’ -, dizia que precisamos de mais orientacdo governamental,
ndo menos. Foi o que escreveu em 1968, em The Age of Discontinuity: Ndo estamos dian-
te de um desaparecimento do Estado’. Pelo contrdrio, precisamos de um governo forte,
vigoroso, muito ativo. Mas enfrentamos a escolha entre o governo extenso e impotente
e o governo que € forte porque se limita a decidir e a dirigir, deixando o ‘fazer’ para ou-
trem. Precisamos de um governo que pode e deve governar. Isto é, ndo um governo que

‘faz’; ndo um governo que ‘administra’— mas, sim, um governo que governa”3°
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INTRODUGAO

O QUE CONSTITUI UMA COMUNIDADE E A SUA FORMA DE GOVERNO (POR SER A AUTORI-
dade suprema). E a “Constituicdo” de um governo é soberana para seus cidadaos,
sendo virtuosa apenas quando promover e garantir os interesses gerais para todos
0s seus membros. Assim, nas democracias, a soberania reside no préprio povo que,
possuindo o gene da virtude social, constitui as bases da constituicao de seu governo
de forma democratica, porque os cidadaos se veem como iguais em buscar os interes-
ses gerais e em garantir que todos busquem os seus proprios interesses particulares.

Sendo que “democracia” e “Constituicao” (politeia), desde os tempos classicos,
sdo conceitos distintos, inclusive, em alguns casos, representando ideias contrapos-
tas na medida em que aquela representava um modo ruim de governar (ou um
modelo ruim ou degenerado de republica), enquanto que esta era a forma boa de
governo; apesar de que, quando contraposta, a ideia de democracia a outros mo-
delos mais autocraticos ou mais monocéntricos (por exemplo, monarquia, aristo-
cracia e oligarquia), a democracia passava a ser considerada como um bom modelo
de governo. Entdo, democracia deve ser compreendida como um modelo especifico
de governo em que se verifica a igualdade absoluta entre os seus cidadaos e que ¢
expresso por meio de uma “constituicdo” (conjunto de leis).

O conceito de democracia nao representa o modelo de governo no qual a multi-
dao é soberana (oclocracia), mas, sim, o modelo de governo em que o poder soberano
esta nas maos dos homens livres — e que esses sao a maioria dos membros de uma
dada sociedade. Liberdade, inclusive, que é o traco caracteristico da democracia.

Entretanto, a ideia de liberdade como autonomia e como obediéncia a lei prescri-
ta pelos cidadados de um dado Estado se torna um dos fundamentos para a utilizacdo
das Constituicdes como instrumento de governo democratico e para a preferéncia
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desse regime de governo a todas as formas autocraticas de poder. Podendo-se,
inclusive, afirmar que o Estado liberal é um pressuposto histérico e juridico do Es-
tado democratico moderno - e, também, dos modelos constitucionais de Estado.

Assim, Estado liberal e Estado democratico sdo interdependentes, porque o
exercicio de certas liberdades é fundamental para o exercicio correto do poder
democratico, bem como o poder democratico € necessario para garantir a exis-
téncia das garantias fundamentais. E, como tais garantias fundamentais sao
expressas em Constituicoes, estas sao, em ultimo grau, interdependentes com
os Estados democraticos, razdo pela qual é pouco provavel que um Estado demo-
cratico ndo se configure como um Estado liberal e constitucional - tanto que, se-
gundo Bobbio, “Estado liberal e Estado democratico, quando caem, caem juntos?”.

Razdo pela qual o anseio por democracia leva diretamente a necessidade de
instituicao de um Estado liberal constitucional.

Os recentes protestos populares nos ultimos anos em paises como Egito, Li-
bia e outros paises africanos e do Oriente Médio nao democraticos demonstram
que o anseio democratico ainda é uma esperanca para milhoes de pessoas que
vivem em regimes nao democraticos no tocante a busca de modelos politicos
com menos corrup¢ao e que promovam a ampliacao de direitos e garantias in-
dividuais, a institucionalizacdo de meios de participacdo politica e de represen-
tacdo e controle do poder do Estado e de seus agentes publicos. Sendo possivel,
inclusive, afirmar que o mundo vive hoje a transicio entre a terceira e a quarta
ondas de democratizacao.

Entretanto, os recentes protestos na Ucrania e, em especial, no Brasil evi-
denciam que a democracia também apresenta fortes problemas e crises — sobre-
tudo em razao da quebra de representacao da sociedade pelos agentes politicos
“ungidos” democraticamente e pela crescente onda de corrupcao que invade as
relacdes publicas nesses paises. Situacao que faz com que parcela da populagao
clame por modificacdes nas condicoes e meios de exercicio da democracia ou,
em situacdes ainda mais graves, a resolucao dos conflitos democraticos pela su-
plantacao das normas constitucionais vigentes pela adocao de medidas “nao
democraticas” para a instauracao posterior de um modelo mais democratico de
Estado ou de representacdo politica. Razdo pela qual a democracia se encontra
em um momento delicado — apesar de 63% da populacao mundial viverem em
regimes democraticos — porque, desde 2006, verifica-se um retrocesso demo-
cratico no mundo com a ruptura recente da democracia no Egito, na Libia, no
Iémen, na Siria e no Iraque2.

Entretanto, é impossivel afirmar se este momento é um retrocesso efetivo
paraoregime democratico ou apenas um recuo momentaneo para uma amplia-
cdo das bases democraticas.

O exercicio da democracia em um Estado de direito republicano implica
a definicdo de um modelo de escolha dos membros das Casas legislativas. Tal
mecanismo visa nao apenas a indicar quais membros da sociedade serdo de-
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signados como representantes parlamentares, mas, sobretudo, conferir-lhes legi-
timidade para o exercicio do mandato parlamentar. Entretanto, a legitimidade dos
representantes parlamentares ou a falta dessa deriva da maior (ou menor) repre-
sentatividade que estes possuam em relacdo aos representados (sociedade), porque
em uma Republica é condicdo sine qua non que os mandatarios representem pro-
porcionalmente os interesses do conjunto de eleitores (mandantes)3.

Do contrario, se o sistema de escolha para as Casas legislativas permitir o in-
gresso de representantes com baixa ou inexpressiva representatividade social, a
nao representacao dos anseios sociais provocara desde a ilegitimidade das acoes
parlamentares (por desvio ético ou moral na conducao das atividades legislativas)*
até a ruptura democratica e a descaracterizagao da propria Republica.

Isto acontece porque a forca de qualquer democracia reside na necessidade de
que o governo seja conduzido com base na vontade e no consentimento dos gover-
nados e, preferencialmente, na necessidade de que os governantes sejam empossa-
dos mediante eleicao, visto que o povo é a primeira, verdadeira e eficaz fonte da lei®.

Além disso, a democracia representativa deve possibilitar que as minorias so-
clais consigam tentar a sua representacao politica nas mesmas condicdes que o
conjunto majoritario da sociedade — mesmo que as minorias, pelo devido processo
eleitoral, nao consigam efetivamente a eleicao de seus representantes — e que sejam
protegidas (institucionalmente ou pela forca dos direitos fundamentais) face o inte-
resse da maioria. Somente dessa forma € que se pode obter a maxima autodetermi-
nacdoemum Estado de direito democratico, na medida em que é indispensavel uma
representacao equilibrada dos grupos de interesse e das forcas de opiniao existentes
em uma dada sociedade para que se verifique uma legitima vontade politica nos
orgaos legislativos.Consideracoes iniciais sobre o momento democratico no mundo

Independentemente da nota introdutéria, compreende-se que, antes de se
avancar sobre o estudo dos mecanismos constitucionais para implementacio e
manutencio de democracias, é necessario compreender de forma efetiva o atual
momento democratico no mundo, pois somente dessa maneira € que sera possivel
compreender a eficacia dos mecanismos constitucionais de implementacao e de
manutencao dos regimes democraticos.

Preliminarmente, é importante compreender que, apesar dos atuais vicios
democraticos em muitos paises, a democracia ainda é um verdadeiro anseio para
quem busca melhorias sociais e o combate as praticas ditatoriais em pleno século
21. Sobretudo porque ainda existe a compreensao de que o regime democratico, ao
contrario dos paises nao democraticos, possibilita a ampliacao e melhor distribui-
cao da riqueza entre os individuos, estimula a paz nas relacoes sociais (inclusive,
pela maior tolerdncia entre seus membros) e promove a diminuicdo consideravel
da corrupcao. Além do que, nos Estados democraticos, verifica-se uma maior esfera
de liberdade (inclusive, de expressao e de sexualidade), de estimulo as escolhas in-
dividuais e de protecao a propriedade e as rela¢des individuais dos seus membros
do que nos Estados ndo democraticos.
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Além disso, as ideias de participacao dos cidadaos na conducao das acoes
sociais (tdo forte na origem do modelo democratico na Grécia Antiga) e de
equalizacdo das relacdes entre sociedade e Estado (que possibilitou o modelo
democratico norte-americano e que inspirou iniumeros Estados) vém se trans-
formando e possibilitando a piora das condi¢cdes democraticas em muitos Es-
tados - seja porque em muitos destes se verifica a instituicdo de “democracias
ilusdrias” (porque tais regimes legitimam verdadeiras autocracias por meio de
eleicoes supostamente livres) ou porque a divisdo politico-partidaria nessas so-
ciedades faz com que o poder seja exercido em prol de apenas uma parcela da
sociedade (transformando, inclusive, muitas dessas sociedades em verdadeiras
oligarquias) — na medida em que tal transformacao possibilita a diminuicao ou
exclusao de direitos ou instituicoes que sao importantissimas para a manuten-
cdo de democracias efetivas.

Outro elemento de pressao aos regimes democraticos tem sido a demons-
tracdo dada por alguns regimes nao democraticos de que estes podem possibi-
litar maiores expansao e distribuicao da renda em relacao aqueles, mesmo que
nao consigam garantir ampla liberdade aos seus cidadaos (como se verifica nos
regimes democraticos). E também porque, para muitos dos cidaddos dos paises
nao democraticos, a falta de democracia ndo é efetivamente um problema; po-
dendo, inclusive, ser compreendida como uma medida profilatica a inimeros
problemas econdémicos e sociais, porque aqueles compreendem que a democra-
cia e a ampla liberdade nos Estados democraticos ocidentais levaram inumeros
paises a crises institucionais nos ultimos anos.

Por outro lado, tao perigoso quanto Estados ndo democraticos no tocante
as liberdades individuais sao os Estados supostamente democraticos, i. e., Es-
tados que nao mantém a substancia da democracia em suas relacoes sociais
—como Russia, Siria, Ira, Venezuela, Bolivia e Argentina. Tais Estados sao meras
democracias de fachada, porque seus lideres sdo ungidos por eleicdes, nem sem-
pre livres e isentas, a condicdo de responsaveis pela manutencdo dos valores
“revolucionarios” que lhes possibilitaram assumir o poder ou porque passam
a ser os responsaveis pela manutencao dos valores do Estado para os quais fo-
ram eleitos. Assim, para manter as condicoes politicas pelas quais foram eleitos,
seus lideres sobrelevam os direitos e garantias fundamentais a fim de prender
ou perseguir os opositores ao regime, para interferir profundamente na liber-
dade de imprensa a fim de distorcer a realidade para se manterem no poder e,
sobretudo, para justificar a acdo de politicas publicas — como nacionalizacdo e
estatizacdo de ativos internacionais e privados, restricdo as trocas comerciais
internas e externas, o controle de fluxos cambiais etc.

Da mesma forma, tao perigoso quanto os Estados nao democraticos sao
as tentativas de se institucionalizar a democracia por meio de intervencoes
militares para deposicao de ditadores — por exemplo, o ocorrido no Iraque
- ou pelo incentivo de grupos armados de oposi¢cdao aos regimes ndo demo-
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craticos — por exemplo, o que se verifica atualmente na Siria. Isto porque tais
praticas ndo possibilitam o surgimento de efetivas democracias, mas, pelo con-
trario, possibilitam o surgimento de grupos extremistas fortemente ditatoriais
e nao democraticos ou a tomada democratica do Estado por grupos organizados
que procuram manter afastada a sociedade dos valores democraticos, exem-
plo dessa situacao aconteceu recentemente no Egito, quando, apoés a queda do
ex-presidente Hosni Mubarak, houve a tomada “democratica” do poder pela Ir-
mandade Mul¢umana, o que possibilitou com que a incipiente democracia egip-
cia se transformasse em um regime em prol dos vencedores, o que possibilitou,
inclusive, a deposicao do presidente eleito por um golpe militar, fazendo com
que o Egito deixasse efetivamente de ser, pelo menos até o presente momento,
uma efetiva democracia.

Ademalis, outra evidéncia do colapso da democracia no mundo sao os regimes
democraticos que promoveram, mesmo que de forma nao institucional, a forma-
cdo de regimes democraticos unipartidarios. Exemplos dessa situacdo sdo a Afri-
ca do Sul (com o Congresso Nacional Africano), a Argentina (com os peronistas), o
México (com o Partido Revolucionario Institucional) e a Venezuela (com o Parti-
do Socialista Unido da Venezuela). No caso do México, por exemplo, o PRI s6 nao
esteve na presidéncia do pais no periodo entre 1928 e 2012, nos anos entre 2000
e 2012. Nesses paises, apesar da democracia poder ser exercida, ainda, com rela-
tiva participagao social, o modelo democratico possibilitou que um determinado
partido fosse o responsavel pela pratica politica. Institucionalizou-se, assim, a de-
mocracia unipartidaria, posto que o partido da situacao, por manter fortes vincu-
los com o Estado, € o principal captador de recursos para as campanhas politicas
e, por consequéncia, passa a ser a representacao politica que consegue manter
a maioria nos parlamentos e dos governos locais, o que promove a manutencao
do partido politico na conducdo “democratica” do poder e da sociedade nesses
Estados. Tal pratica possibilita, ao longo dos anos, o desaparecimento da nogao
popular do que seja “democracia”, possibilitando com que tais paises migrem
para modelos ndo democraticos e, por consequéncia, enfraquecam as instituicoes
democraticas e os regimes de liberdades e garantias individuais e, inclusive, pos-
sibilitem o surgimento de grupos parademocraticos que se apoderam de parcelas
significativas de territérios do Estado (como grupos guerrilheiros, de narcoguer-
rilhas, milicias etc.).

Entretanto, se tais situacdes tém promovido um novo enfraquecimento dos re-
gimes democraticos, por outro lado, tém possibilitado a atenuacado de suas criticas
e o surgimento de propostas para sua otimizacao®.

Todo esse cenario possibilita a conclusao de que “existem democracias mais
solidas e menos sélidas, mais invulneraveis e mais vulneraveis. Existem diversos
graus de aproximacao com o modelo ideal, mas mesmo a democracia mais distante
do modelo nao pode ser de modo algum confundida com um Estado autocratico e
menos ainda com um totalitario”.
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Pelo exposto, é possivel afirmar que a democracia ndo se mantém apenas e
t3o somente pelo anseio popular ou pela sua institucionalizagdo como modelo
de regime politico. E necessério que as instituicdes democraticas sejam criadas,
mantidas e promovidas integralmente, sob pena de o regime democratico se
transformar em mera ideia retérica.

CONSIDERACOES SOBRE DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Desde a idade classica até os dias atuais, o termo “democracia” foi sempre em-
pregado para designar uma forma de governo (i. e, uma das formas pelas quais
se pode exercer o poder politico). Contudo, multiplas sdo as concepcdes do que
seja uma democracia.

Para Platao® e para Aristoteles®, a democracia € uma degeneracao ou da ci-
dade ideal ou da constituicdo modelo. Aristételes define que a degeneracao se
da porque a democracia, enquanto governo dos pobres em contraposicao a aris-
tocracia, tende a corrupc¢ao do governo porque dirige a constituicao modelo nao
aos interesses de todos (interesses gerais), mas, sim, apenas aos particulares dos
pobres — mesmo que estes sejam a maioria no Estado. Apesar disso, Aristoteles
considera a democracia como o regime no qual o poder politico se encontra na
mao da maiorialivre de uma dada populacao. Sendo que a democracia podia ter
como fundamento a igualdade (i. e, modelo em que ricos e pobres ndo tenham
privilégios politicos, sendo ambos soberanos na mesma proporcao), a condicao
da magistratura ser exercida por um numero reduzido de pessoas — as que fos-
sem dotadas de censo (valor monetario) para o exercicio da funcao publica ou
que fossem incorruptiveis —ou que os cidadaos facam a gestao desta (nesse caso,
a soberania é firmada na lei) ou, em ultimo caso, o desejo da multidao.

Bobbio afirma que a democracia, como as demais formas de governo, pode ser
boa ou ma. Mas, independentemente dessa premissa, defende que a democracia
—enquanto definicdo minima — é uma forma contraposta a todas as formas auto-
craticas de governo. Sendo que a democracia caracterizar-se-ia como um “conjunto
de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a
tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos'®”; sendo indispensavel,
também, a existéncia de “alternativas reais” de escolha para os individuos postos
em condicao de poder escolher as decisoes vinculatorias a sociedade, bem como as
condi¢des fundamentais, indisponiveis e inviolaveis (por exemplo, de liberdade, de
opinido, de reunido, associa¢do etc.), para que tal escolha seja “livremente” constru-
ida por aqueles. Bobbio ressalta, ainda, que a regra basilar da representatividade de-
mocratica é a “regra da maioria'”, ou seja, a regra que impoe como decisao coletiva
—e, portanto, vinculatdria a todos do grupo social —a decisao que vier a ser aprovada
pela maioria (simples ou qualificada) dos agentes competentes a tomar a decisao.

412

413

ANDRE L. COSTA-CORREA

Contudo, defensores do neoconstitucionalismo e da posicao ativista das Cor-
tes constitucionais acreditam que cabe a estas assegurar o governo da maioria e
a igual dignidade de todos os cidadaos. Isso porque partem da premissa de que
as Casas Legislativas e os Executivos nao representam os anseios da maioria da
sociedade e, por conseguinte, acabam por privilegiar os interesses de uma minoria
identificada nos mandatdrios eleitos em vez de representar os reais anseios sociais
- visto que, por vezes, as maiorias representadas nas casas legislativas provocam
a “tirania das maiorias” e oprimem minorias. Em especial, porque compreendem
que a politica majoritaria, fundamento do sistema democratico, é apenas um as-
pecto puramente formal da democracia e que as dimensdes a. substantival2e b. de-
liberativa®® da democracia nao podem ser ignoradas pelas Cortes constitucionais#;
bem como que o conceito atual de democracia transcende a ideia de governo da
maioria, porque exige a incorporacdo de outros valores fundamentais?s (como li-
berdade e justica — expressos na compreensao de que cabe a cada individuo o igual
respeito e consideracgdo). Logo, as Cortes constitucionais caberia o dever de encon-
trar solugdes politicas necessarias quando estas nao se encontrem enunciadas no
ordenamento juridico.

Apesar das posicoes acima identificadas, pode-se afirmar que a democracia
nao é efetivamente uma onicracia, tampouco tem a pretensdo de se tornar uma,
visto que esse fim é inatingivel (apesar de ser um ideal-limite). Isso porque nem
todos os membros de uma dada sociedade estdo legitimados a tomar partido nas
decisdes coletivasté. Contudo, maior serd o status democratico de uma sociedade
quanto menor for o numero de agentes sociais afastados das decisdes coletivas, vis-
to que a democracia é efetivamente uma policracia.

Pelo exposto, compreende-se que democracia representa a contraproposta a
todas as formas de governo autocratico e/ou invisivel” da “teatrocracia”, e que, por
isso mesmo, aquela pode ser compreendida como sendo o conjunto de regras (pri-
marias e fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar decisdes
coletivas ou concordadas e quais sao os procedimentos legitimos para tanto!® —isso
porque “para que uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos)
possa ser aceita como decisao coletiva € preciso que seja tomada com base em re-
gras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam quais séo os
individuos autorizados a tomar as decisoes vinculatérias para todos os membros
do grupo, e a base de quais procedimentos®”. E que, por isso mesmo, € o regime em
que sao mantidos os direitos naturais de liberdade, que se garante a existéncia do
pluripartidarismo politico e da universalidade e periodicidade de eleicoes e, sobre-
tudo, que preserva as decisoes de seus membros e/ou de seus representantes2°.

Assim, a compreensao moderna de democracia implica o reconhecimento de
uma forma de legitimacao e de controle das decisdes politicas em uma dada socie-
dade. Isto é, a democracia hodierna se traduz em um modelo de auto-organizacao
politica da sociedade em que uma minoria aceita livremente ser temporariamente
“dominada” por uma maioria, a qual se obriga a somente modificar o plano juridico
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por meio das regras anteriormente fixadas pelo conjunto da sociedade e, sobre-
tudo, a garantir a participacao politica daquela até o momento em que esta pro-
cure romper com a democracia?! — e, em especial, com o establishment.

Dessa forma, pensar em democracia é pensar em participacdo nas escolhas
vinculatoérias e, por consequéncia, em renuncia ao principio da liberdade como
autonomia absoluta do individuo. Isso porque todos os legitimados passam a ser
os responsaveis diretos pela formacio da vontade social (e ndo apenas alguns,
por exemplo, na tecnocracia, na plutocracia ou na burocracia) ou os responsaveis
pela escolha dos representantes que passarao a ser os responsaveis pelas escolhas
vinculatérias e, também, passam a ser os responsaveis (diretos ou indiretos) pela
conducao das acoes coletivas que limitam os interesses individuais ou meta-indi-
viduais —no caso de democracia direta, da “cidadania ativa total” ou na “computa-
dorcracia??”. Mas em ambos os casos, constata-se uma ideia de representacdo de
uma minoria por uma maioria, a qual passa a conduzir as praticas sociais em seu
nome e, inclusive, em nome daqueles que nao lhe integram —representacao inclu-
sive que pode ser implementada de forma contramajoritaria quando a maioria
dos representantes se relacionar com a minoria dos representados.

Por essa razao, a ideia de democracia implica a existéncia dialética de par-
ticipacdo (escolha/consenso) vinculatéria(o) e de dissenso, os quais se consubs-
tanciam nas ideias de representados e de representantes, bem como na de inte-
resses a serem livremente representados ou nao nos centros de poder do Estado
democratico. No entanto, a representacdo nao é uma condicdo fundante para a
existéncia de democracia, visto que esta pode ser exercida sem a presenca de
representantes, i. e, de forma direta. Mas é impossivel se falar em democracia
sem se falar em dissenso e em vinculacao ao consenso contraposto aquele.

E da mesma forma que “democracia” apresenta uma pluralidade de signifi-
cados, verifica-se uma pluralidade de modelos para democracia representativa
e para o exercicio direto da democracia.

O exercicio direto?? da democracia se verifica quando os agentes sociais
participam das escolhas vinculatérias sem a intermediacao de representan-
tes. Tais deliberacoes podem se dar por inumeras formas, como por meio de
“assembleias de cidaddos”, pela “computadorcracia”, pelos institutos do refe-
rendo, do plebiscito ou do recall (revocacao popular) e, inclusive, pela possibi-
lidade do veto popular.

A complexidade das relacoes politicas em um Estado moderno acaba por
dificultar ou inviabilizar o exercicio da democracia politica direta — tanto que
nenhum Estado contemporaneo consegue funcionar apenas com um ou com
outro desses institutos de democracia direta ou, inclusive, com todos conjun-
tamente. Mas o mesmo nao se pode dizer do aumento da participacao social
nas escolhas vinculatérias. Tanto isso € verdade que a ampliacao da democracia
direta € percebida pelo aumento do processo de democratizacao em si, i. e., pelo
aumento da participacdo social no processo politico e/ou social. Os individuos
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tém, em suas relagoes sociais, ampliado o sentido de sua propria cidadania e ocupa-
do “espacos até agora dominados por organizacoes de tipo hierarquico ou burocra-
tico?4”. Compreendendo-se, inclusive, que a ampliacdo da participacao democratica
nas relacoes sociais € condicao para a utilizacdo possivel dos mecanismos de demo-
cracia direta, para o bom exercicio de uma democracia representativa nos Estados
democraticos e para a ampliacdo do status democratico para as zonas sociais (ou
polos de poder) ainda ndo democraticas (0s).

Percebe-se, assim, nas democracias consolidadas uma ampliagdao, mesmo que
de forma tangencial, da participacao direta dos agentes sociais em distintos féruns
de deliberacao social, v. g., nos conselhos escolares e tutelares das criangas e ado-
lescentes, nas agéncias de fiscalizacdo e planejamento das politicas publicas, nos
foruns de deliberacdo orcamentaria, nos sistemas de vigilancia publica, nas sub-
sedes administrativas etc. Além disso, mesmo os movimentos sociais tém se con-
substanciado em importante vetor de democracia, porque interferem diretamente
nas acoes e escolhas dos representantes politicos nas democracias representativas.

Ademais, Bobbio ressalta que “o ideal da democracia direta como a unica ver-
dadeira democracia jamais desapareceu, tendo sido mantido em vida por grupos
politicos radicais, que sempre tenderam a considerar a democracia representativa
nao como uma inevitavel adaptacao do principio da soberania popular as neces-
sidades do grandes Estados, mas como um condenavel ou erréneo desvio da ideia
originaria do governo do povo, pelo povo e por meio do povo?®”.

Por outro lado, no tocante a democracia representativa, esta nao pode ser con-
siderada como mero sinénimo de democracia parlamentar — apesar de esta ser a
forma mais comum de democracia representativa em vigor no mundo moderno.
Sobretudo porque, conforme mencionado alhures, democracia é modelo politico
que estabelece “quem estd autorizado a tomar decisdes coletivas ou concordadas e
quais sdo os procedimentos legitimos para tanto”. Assim, na democracia represen-
tativa existe tao somente a necessidade de se identificar quem serdo os responsa-
veis pelas deliberacdes coletivas (i. e, que dizem respeito a coletividade), membros
eleitos para um parlamento ou ndo. Por consequéncia, as democracias podem ser
representativas, apesar da inexisténcia de parlamentos; bem como um Estado par-
lamentar pode ndo ser uma democracia representativa.

Nas democracias representativas, os representantes passam — por meio de mo-
delos de escolha universal, livre e paritaria — a representar nao mais os cidadaos
que os escolheram, mas, sim, as escolhas sociais e politicas que possibilitaram com
que parcela da sociedade os escolhessem para representa-los e, em menor escala,
os interesses daqueles que nao os escolheram (as minorias). Os representantes pas-
sam a representar interesses sociais gerais ou particulares de parcela da sociedade,
por isso que o produto da participacao social em uma democracia nao é somente a
escolha de representantes, mas sobretudo a escolha da representacio programati-
ca dos interesses politicos, sociais, ideolégicos, religiosos, culturais e, entre outros,
econdémicos, que representarao a sociedade nos centros de decisao.
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Entretanto, o termo “representacdo” apresenta uma pluralidade de sig-
nificados, dos quais € possivel estabelecer alguns questionamentos comuns
e relacionaveis as distintas significacoes deste nos campos da sociologia,
das ciéncias politica e juridica. Assim, da ideia de representacédo, é possivel
se questionar: a. quais sao os limites da representacao e b. qual o conteudo
da representacao.

Em face disso, pode-se dizer que a representacdo é limitada (ou vinculada),
quando o representante o faz por meio de uma delegacao (mandato) extrema-
mente limitada e revogavel ad nutum (i. e, quando o representante exerce seus
poderes de representacdo nos limites e na finalidade definidos pelo represen-
tado). Ou que a representacdo é nao vinculada (fiducidria), i. e, quando o repre-
sentante, tendo o poder de agir com certa liberdade em nome dos representados
- “na medida em que, gozando da confianca deles, pode interpretar com discer-
nimento préprio os seus interesses26” — exerce seu poder de representacio sem
um vinculo de mandato, i. e, sem um mandato imperativo.

O modelo de representacao por delegacdo por possibilitar a revogacao do
mandato do representante se aproxima da democracia direta. £, segundo Bob-
bio, um modelo “anfibio?””. Contudo, tal modelo de representacdo pode ser me-
nos democraticos que os modelos de representacao fiduciaria, porque a delega-
cao impoe o reconhecimento de um poder autocratico que determina os limites
para o exercicio do poder de representacao; bem como porque a representacao
fiduciaria tende a ser constituida por um fluxo de poder de baixo para cima
enquanto que o modelo por delegacdo pressupde uma vetorizacao de poder de
cima para baixo, i. e, do delegante para o delegatario?s.

Além do que, segundo Bobbio, existe uma relacio entre a representacao por
delegacao e a representacao dos interesses particulares; bem como uma relagao
entre a representacao fiduciaria e a representacio dos interesses gerais. Razao
pela qual Bobbio afirma que “as duas coisas caminham juntas?9”.

Assim, os representantes em uma “democracia representativa”, enquan-
to agentes fiduciarios, nem sempre representam os interesses especificos de
seus representados.

Conforme mencionado alhures, a representacio sempre esta relacionada a
existéncia de interesses gerais e/ou particulares (i.e, relacionados a uma dada
caracteristica dos representados - v. g., de ser comerciante, de ser mulher, de ser
de uma dada cidade etc.) dos representados. A representacdo nao se faz, portan-
to, de forma geral, i. e, a representacao nao esta relacionada a interesses gerais
dos representados, mas, sim, a uma multiplicidade de interesses particulares
destes. Da mesma forma, o representante nao esta necessariamente conectado
ao0s interesses particulares de seus representados. Em outros termos. Um ho-
mem pode representar os interesses femininos (v. g. o direito a ampliacdo da
licenca-maternidade), da mesma forma que uma mulher pode representar os in-
teresses dos comerciantes ou dos individuos de uma dada regido — independen-
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temente de serem representados apenas homens ou mulheres. Assim, a representa-
cdo sera sempre mais efetiva (ou, legitima) quando representados e representantes
comunguem dos mesmos interesses gerais e particulares.

Apesar disso, concorda-se com Bobbio3° que, na maioria das vezes, os represen-
tantes, nas democracias representativas, mesmo gozando da confianca do corpo
eleitoral, passam, a partir de sua eleicao, a nao ser mais responsaveis perante os
préprios eleitores que os elegeram porque sao escolhidos para tutelar os interes-
ses gerais daqueles, em vez dos interesses particulares de categorias especificas de
seus representados. Isso se da porque, nessa hipdtese, “a solidariedade de partido e,
portanto, a visao dos interesses gerais € mais forte que a solidariedade de categoria
e, portanto, a consideracao dos interesses particulares3'”.

Isso podera fazer com que os interesses dos representantes ndo sejam equiva-
lentes aos interesses da sociedade — e, inclusive, a da propria parcela da sociedade
que estes deveriam representar — o que pode provocar uma percepc¢ao de nao repre-
sentacdo por parte dos representados e a conviccdo dos representantes de que seus
interesses sao equanimes aos dos representados.

Ademais, a melhor ou maior articulacao de determinados grupos de interes-
ses e, também, o proprio modelo de formacao e/ou escolha dos representantes
pode possibilitar com que, apesar de uma relativa homogeneidade dos represen-
tados, que os representantes eleitos apresentem uma desconexdo com a totali-
dade dos representados, i. e., os representantes eleitos podem nao efetivamente
representar de forma proporcional o conjunto da sociedade, posto que podem
representar apenas parcela da sociedade, pois somente os votos que elegem os
representantes é que interferem no fluxo politico das escolhas vinculatérias em
uma democracia representativa.

Nao obstante, a desconexao entre mandatarios e sociedade pode ser agravada
pela baixa compreensdo por parte dos membros desta de que aqueles devem, com
base na diplomacao, ndo mais representar apenas os interesses dos que lhe elegeram,
mas, sim, de toda sociedade para os quais aqueles foram eleitos para representar. Ou
seja, a sociedade pode ter a falsa percepcao de que os mandatarios devem ser os de-
legados imperativos dos interesses sociais que lhes elegeram e nao de toda a coletivi-
dade - desconhecendo, assim, o principio basilar e principiolégico do mandato livre
que embasa a compreensao de representacgao politica desde a Franga revolucionaria.

Ademais, a percepcao de possivel ndo representacao, por parte dos representa-
dos, por ser agravada, também, pela possibilidade de que os representantes eleitos
mudem de organizagoes partidarias durante o mandato, migrem do polo oposicio-
nista para o polo situacionista ou vice-versa, pela possibilidade de que um represen-
tante relacionado a um numero menor de votos seja guiado ao centro de poder no
lugar de um outro representante que tenha angariado um niumero maior de votos
durante o processo de eleicao destes (i. e, pela existéncia de mandatos partidarios
em vez de mandatos individuais), pela baixa conexao entre as propostas aprova-
das e a conducao “filoséfica” dos partidos politicos representados nos parlamentos
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e nos Poderes Executivos —1i. e., por vezes os partidos politicos professam diretri-
zes para seus associados que sao diametralmente opostas as escolhas que seus
membros fazem na acdo politica cotidiana (por exemplo, partidos trabalhistas
que votam contra os “interesses” dos trabalhadores ou partidos de “centro-es-
querda” que adotam diretrizes de “centro-direita”) — e pela baixa participacao
da maioria dos mandatarios no dia a dia dos parlamentos (pois a maioria destes
apenas figura no processo legislativo como “optantes” pela aprovacao ou rejei-
cao dos projetos legislativos que sao de autoria de uma minoria dos membros do
parlamento). Além disso, a percepcao de baixa representatividade dos mandata-
rios eleitos no processo democratico pode ser derivada, ainda, do baixo envolvi-
mento dos mandatarios na deliberacao das propostas populares.

Tais situacoes agravam a percepcao da nao representacao em uma demo-
cracia representativa e acabam por provocar, também, uma critica infundada
ao modelo de democracia representativa porque, na verdade, a critica deveria
ser dirigida ao modelo de representacao. Da mesma forma, o distanciamento
dos representantes dos anseios particulares dos representados possibilita, tam-
bém, o anseio por parte desses da instauracdo de métodos alternativos de de-
mocracia direta ou da ampliacao dessa.

Essas praticas podem possibilitar, inclusive, com que o empenho de poucos
nas agoes politicas seja, frequentemente, a indiferenca de muitos32. Ou seja, as
situacoes descritas podem aumentar a abstencao de participacao da socieda-
de no momento de escolha dos parlamentares ou, no pior sentido, possibilitar
a diminuicdo do voto de opinido (inclusive, em sua modalidade de protesto) e o
crescimento do voto de escambo ou clientelar —em que os representados buscam
obter vantagens pessoais ou a manutencao de privilégios publicos (como a ma-
nutencao de beneficios sociais) de seus possiveis representantes.

Sendo que todas as situacdes mencionadas levam a descrenca do proprio siste-
ma politico partidario que possibilita a representacao social em uma democracia, o
que acaba por agravar o proprio sentimento de nao representacao e, consequente-
mente, possibilita a quebra da legitimacao do exercicio do poder politico e, vis a vis,
gerainstabilidades institucionais que podemlevar a rupturada prépria democracia.

Talvez por isso que Bobbio tenha ressaltado que a extensao do processo de
democratizagcdo nao deveria passar pela extensao da democracia representativa
para a democracia direta ou pela transformacado da democracia politica em de-
mocracia social?3, mas deve passar obrigatoriamente pela ampliacao dos espa-
cos politicos em uma dada sociedade, ou seja, pela ampliacao dos espac¢os onde
seja possivel a sociedade desenvolver e exercer a politica na medida em que “a
unica garantia de respeito aos direitos de liberdade esta no direito de controlar
o poder ao qual compete esta garantia3”.

Entretanto, é forcoso reconhecer que as criticas e ponderacoes acima rea-
lizadas sao mais relacionadas a modelos de representacao parlamentar do que
aos modelos de representacdo democratica.
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Em face do exposto, concorda-se com Bobbio que “a representacao por manda-
to ndo é propriamente a democracia direta, € uma estrada intermediaria entre a
democracia representativa e a democracia direta3s”. E também que “entre a demo-
cracia representativa pura e a democracia direta pura nao existe, como creem os
defensores da democracia direta, um salto qualitativo, como se entre uma e outra
existisse um divisor de aguas e como se a paisagem mudasse completamente tao
logo passassemos de uma margem a outra3®”.

Destarte, € importante ressaltar que o conceito de “representatividade” é am-
plo o suficiente para incluir inumeras formas de representacao dentro de si — nao
apenas a mera representacao politico-partidaria ou parlamentar. No entanto, a re-
presentatividade pode ser por fiducia ou por delegacao, i. e., que os representantes
escolhidos possam ou néo escolher livremente os interesses que representarao (in-
teresses gerais) ou se estardo sempre delimitados pelos interesses que devem repre-
sentar (interesses particulares) — condicao que possibilita, inclusive, a conclusao de
Bobbio de que “as democracias representativas que conhecemos sao democracias
nas quais por representante se entende uma pessoa que tem duas caracteristicas
bem estabelecidas: a. na medida em que goza da confianca do corpo eleitoral, uma
vez eleito ndo € mais responsavel perante os proprios eleitores e seu mandato, por-
tanto, ndo é revogavel; b. nao é responsavel diretamente perante os seus eleitores
exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e
nao os interesses particulares desta ou daquela categoria3””.

Mas seriam os juizes representantes politicos legitimados pela sociedade para
escolher discricionariamente interesses politicos a serem representados em suas
decisoes? Para os neoconstitucionalistas, ao intérprete constitucional cabe o dever
de aproximar o direito da moral e de outros dominios do conhecimento (por exem-
plo, a filosofia politica) para construir uma solucdo politica que ndo se encontra no
enunciado normativo emitido pelos Poderes Legislativo e Executivo. Isso porque
compreendem que, por vezes, o correto (i. e, a melhor decisdo politica possivel) nao
estaria sempre e unicamente no enunciado legislado, mas no enunciado judicial -
o qual encontra sua legitimidade democratica na “promogao do bem comum”, na
teoria da justica, na moralidade e na dignidade humana?®. Além disso, a legitimi-
dade democratica dos juizes decorre da prépria argumentacao normativa racional
que justifica seus enunciados (despachos, sentencas e acérdaos), bem como de nao
serem agentes politicos mandatarios.

Em relacao a resposta politica correta, talvez o principal fundamento de legi-
timidade seja a discricionariedade judicial. Sendo que essa somente ¢ possivel no
novo ambiente de interpretacao juridica, o qual possibilitou a separacdo da crenca
de que cabe ao juiz apenas realizar subsuncoes mecanicas dos fatos aos enunciados
normativos, porque ao juiz cabe o papel proativo de conferir sentido a principios
abstratos e conceitos juridicos indeterminados.

Segundo o min. Luis Roberto Barroso a:
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Discricionariedade judicial (..) traduz o reconhecimento de que o juiz ndo € apenas a
boca da lei, um mero exegeta que realiza operacoes formais. Existe uma dimensdo sub-
Jetiva na sua atuacdo. Ndo a subjetividade da vontade politica propria — que fiqgue bem
claro—, mas a que inequivocadamente decorre da compreensdo dos institutos juridicos,

da captacdo do sentimento social e do espirito de sua época3® 4°.

Por outro lado, como o inciso III, do paragrafo unico, do art. 95, da Constituigao
Federal de 1988 prevé que aos juizes é vedada a dedicacao politico-partidaria sao
possiveis duas interpretacdes. A primeira, que a Constituicao Federal veda ape-
nas e tdo somente a filiacao aos membros do Poder Judiciario a fim de manter a
harmonia e aindependéncia entre os Poderes da Republica. Por outrolado, pode-
se compreender que aos membros do Poder Judiciario é vedada atuacao politica
passiva plena, i. e, que sua atuacao nao seja direcionada a legitimar interesses
politicos por meio de suas decisdes; assim, sendo vedada a atuacao politica pas-
siva aos magistrados, a esses é vedada a legitimidade politica para expressar
sua subjetividade politica por meio de sua atuacdo jurisdicional.

PROMESSAS NAO CUMPRIDAS PELA DEMOCRACIA

Segundo Bobbio, é possivel indicar seis promessas nao cumpridas pela democracia
(face o aumento da complexidade dos regimes sociais democraticos e das transfor-
macdes da sociedade civil). A saber: a. nascimento da sociedade centripeta%?, i. e,
com multiplos polos de poder; b. instalacao de um modelo efetivo de representacao
livre e ndo correlacionado a outros interesses que nao os interesses dos eleitores
dos representantes democraticamente eleitos; c. a derrota do poder oligarquico,
visto que o modelo hodierno de democracia € caracterizado pela existéncia de
inumeras elites e, sobretudo, pela existéncia de uma oligarquia politica que, por
vezes, sequestra os partidos politicos; d. a ampliacao do espaco democratico na
sociedade; e. a eliminacdo do poder invisivel; e f. a construcdo de uma educacao
para acidadania — a erosao desta € decorréncia da apatia politica e na diminuicao
preocupante da participacao social na escolha dos representantes politicos.

Além dessas promessas ndo cumpridas, pode-se afirmar que nas democra-
cias atuais se verifica um crescimento da “participacdo permutativa” dos elei-
tores e uma diminuicdo constante do “voto de opinidao”. Bem como é possivel
afirmar que a democracia moderna tem se transformado, aos poucos, em uma
efetiva tecnocracia burocratica, fazendo com que o vetor do poder social seja
redirecionado, em vez da base para vértice, do vértice para a base social —sendo
o vértice ocupado por uma classe burocratica “altamente” especializada. Condi-
cdo, inclusive, que possibilita afirmar que muitas das democracias atuais nao
mais podem ser caracterizadas como Republicas.
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Outra promessa nao cumprida pela democracia € de que a garantia do plura-
lismo politico melhora as praticas democraticas. Seja porque o pluralismo politi-
co-partidario exacerbado promove e preserva as “monoligarquias” e, por consequ-
éncia, enfraquece a democracia em uma dada sociedade, seja porque o pluralismo
politico-partidario deturpa e corrompe o modelo de representacdo nas democracias
representativas4? na medida em possibilita (ou, inclusive, estimula) o consenso por
cooptacdo ou porque impede o consenso dos representantes em torno de uma unica
escolha vinculatéria em face de divergéncias quanto a vinculacao da pluralidade dos
agentes sociais a uma unica escolha politica. Assim, a pluralidade politico-partidaria
extremada nao garante mais democracia; porém, conforme mencionado alhures, a
inexisténcia de pluralidade politico-partidaria ou de representacao social € tao ou
mais prejudicial a democracia, pois transforma essa em uma “pseudodemocracia”.

Em face disso, toda e qualquer democracia deve ser, portanto, pluralista, vis-
to que a inexisténcia minima de pluralidade politica em um Estado promovera a
instauracdo de modelos de governo autocraticos e/ou monocraticos, os quais sao
incompativeis com a policracia democratica. A pluralidade em uma democracia
garante a existéncia do dissenso — o qual é caracteristica fundamental desta —, e
este garante permite uma “maior distribuicdo do poder*?” e uma “democratizacao
da sociedade civil44”.

A questdo da propria representatividade € uma promessa nao totalmente cum-
prida em alguns regimes democraticos (como o Brasil), porque em determinados
regimes os representantes eleitos (em especial, deputados e vereadores) passam
a ser mandatarios das organizacoes partidarias pelas quais foram eleitos porque
passam a sofrer penalizacoes por parte destas (quando se subtraem a disciplina do
partido politico) ou pelo proprio regime eleitoral (quando retira o mandato do re-
presentante quando, ap6s a diplomacao, o representante troca de partido politico).
Além disso, inimeros partidos politicos acabam por estimular e preservar oligar-
quias regionais (ou locais), impedindo com que aqueles sejam representativos dos
interesses gerais dos eleitores.

Por consequéncia, outro efeito ndo totalmente combatido pela democracia re-
presentativa foi a prépria quebra das relacoes oligarquicas, visto que o custo eleva-
do e crescente das campanhas politicas fez com que o sistema democratico repre-
sentativo fosse, aos poucos, transformando-se em um sistema plutocratico — em
que os mais ricos possuem maiores chances de vir a se tornarem um dos repre-
sentantes eleitos. Situacdo essa que € agravada, inclusive, pela vedagao de doacoes
de empresas privadas aos candidatos, pela autorizagao de doagao de recursos para
campanha politico apenas aos partidos politicos e pela fixacdo de limites para do-
acoes de individuos.

A democracia representativa também nao conseguiu possibilitar a renova-
¢ao gradual da sociedade por meio do livre debate de ideias e da mudanca das
mentalidades e do modo de vida de seus participantes porque, apesar dos direi-
tos fundamentais de liberdade serem condicoes fundantes para a construcao de
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qualquer regime democratico, a pratica democratica pelo grupos técnico-oli-
garquicos acaba por nao desestimular a renovagao da sociedade, pois aqueles
preferem manter o status quo a implementar fortes e constantes mudancas no
estrato social, visto que estas podem, inclusive, vir a lhes ocasionar a perda
do poder. Tal compreensao € reforcada pela comprovacao de que as recentes
“revolucdes silenciosas” de cunho supostamente “democraticos” (como a “Pri-
mavera arabe”) ndo implicaram nem a efetiva renovacao do status cultural
dos membros dessas sociedades (inclusive, arraigando-se, em alguns casos,
alguns “vicios” culturais dessas sociedades — por exemplo, a segregacao de
participacdo do sexo feminino nas decisdes sociais), nem a implementacéo de
modelos democraticos de Estados.

Apesar disso tudo, concorda-se com Bobbio de que o conteudo minimo (a sa-
ber: garantia dos principais direitos de liberdade, existéncia de varios partidos
politicos em concorréncia entre si, eleicées periddicas, sufragio universal, de-
cisoes coletivas ou concordadas ou adotadas por maioria, manutengao do livre
debate entre as partes ou entre os aliados de uma coalizao politica4s) do Estado
democratico ndo encolheu — apesar de se verificarem democracias mais ou me-
nos solidas, mais ou menos vulneraveis a interferéncias internas e/ou externas,
bem como Estados mais ou menos democraticos.

PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO:
A IDENTIFICAGAO DE UM PROBLEMA

A principal critica que tem sido realizada ao sistema politico no Brasil € quanto ao
modelo do “presidencialismo de coalizdo” que se tem praticado nos ultimos anos.

A expressao “presidencialismo de coalizdo” foi adotada por Sérgio Abran-
ches no estudo “Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasilei-
ro*6 47", Nesse estudo, Abranches pondera que o plano macropolitico brasileiro
é marcado por disparidades de comportamento — desde as formas mais atra-
sadas de clientelismo até os padrdes de comportamento ideologicamente es-
truturados - e por um “pluralismo de valores48”, o qual é marcado pela consta-
tacdo de que “diferentes grupos associam expectativas e valoracoes diversas
as instituicoes, produzindo avaliagbes acentuadamente distintas acerca da
eficacia e da legitimidade dos instrumentos de representacao e participacao
tipicos das democracias liberais4?”, que nao possibilitam a “adesdo generaliza-
da a um determinado perfil institucional, a um modo de organizacao, funcio-
namento e legitimacao da ordem politica’°”. Da mesma forma, verifica-se um
pluralismo no tocante aos objetivos, aos papéis e atribuicdes que a sociedade
atribui ao Estado, o que possibilita “matrizes extremamente diferenciadas de
demandas e expectativas em relacdo as acdes do setor publico, que se tradu-
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zem na acumulacdo de privilégios, no desequilibrio permanente entre as fontes
de receita e as pautas de gasto, bem como no intenso conflito sobre as prioridades
e as orientacoes do gasto publico®!”; além disso, possibilita o acumulo de “insatis-
facdes e frustacoes de todos os setores, mesmo daqueles que visivelmente tém se
beneficiado da acdo estatals?”.

Abranches afirma que o modelo de presidencialismo de coalizdo no Brasil é
marcado por uma “certa informalidade pré-institucional nas transacoes politicas,
superposta a continuidade da gestao por meio de um aparelho estatal marcado ain-
da pelas distorcoes produzidas pelas regras burocratico-autoritarias de direcdo po-
litica®3”. O que possibilita com que o referido autor conclua que: “No plano politico,
€ como se o governo precedesse o regimes4”.

Segundo Abranches,

(..) a dindmica macropolitica brasileira tem se caracterizado, historicamente, pela coexis-
téncia, nem sempre pacifica, de elementos institucionais que, em conjunto, produzem certos
efeitos recorrentes e, ndo raro, desestabilizadores. Constituem o que se poderia classificar,
com acerto, as bases de nossa tradicdo republicana: o presidencialismo, o federalismo, o bi-
cameralismo, o multipartidarismo e a representacdo proporcional. Seria ingénuo imaginar
que este arranjo politico-institucional se tenha firmado arbitrdria ou fortuitamente ao lon-
go de nossa historia. Na verdade, expressa necessidades e contradicoes, de natureza social,
econdémica, politica e cultural, que identificam histdrica e estruturalmente o processo de
nossa formacdo social. Tais caracteristicas compéem uma ordem politica que guarda certas
singularidades importantes no que diz respeito a estabilidade institucional de longo prazo,
sobretudo quando analisadas a luz das transformacdes sociais por que passou o Pais nas
ultimas quatro décadas, do grau de heterogeneidade estrutural de nossa sociedade e da de-

corrente propensdo ao conflitos®.

No entanto, segundo demonstrado por Abranches®, o Brasil adota muitas das
mesmas caracteristicas institucionais das 17 democracias mais estaveis e relevan-
tes do pos-guerra®”.

Ressalte-se, porém, que, no Brasil, existe um multipartidarismo exagerado®s, i.
e., existe uma proliferacdo exagerada de agremiacoes politicas — tanto isso € verda-
de que no momento de formulacao deste estudo, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
reconhecia a existéncia de 35 partidos politicos, mas apenas 27 deles possuiam “re-
presentantes eleitos” na Camara Federal e tdo somente 17 possuiam representantes
no Senado Federal®®.

Tal multipartidarismo, associado ou nao ao modelo de escolha proporcional
dos representes politicos dos parlamentos, faz com que os sistemas presidencia-
listas de governo busquem a implantaciao de uma necessaria coalizao partidaria,
porque quase sempre o partido politico do chefe do Poder Executivo nao consegue
obter votos suficientes para eleger a maioria nos referidos parlamentos — em espe-
cial, no tocante ao Congresso Nacional.
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Pondere-se, por outro lado, que essa situacao nao € uma exclusividade do
sistema politico brasileiro, porque o governo de coalizio se repete, também, em
outras democracias (presidencialistas ou parlamentaristas) que apresentam
um numero elevado de partidos politicosé? —independentemente de possuirem
ou nao o mesmo modelo de representacdo popular.

Mas o caso brasileiro destoa das demais democracias pluripartidarias de coali-
z30 porque o nosso pluripartidarismo nao decorre de uma efetiva pluralidade e he-
terogeneidade social porque nao apresentamos uma elevada clivagem cultural e/
oureligiosa (como a Holanda, a Finlandia, a [talia e, entre outros, a Francas?). O mul-
tipartidarismo no Brasil € mais fisiolégico do que uma decorréncia politico-social.

Em face disso, Abranches identifica como “presidencialismo de coalizdo”
o modelo composto pelas seguintes caracteristicas: a. escolha proporcional de
representantes; b. multipartidarismo; c. presidencialismo “imperial”é?; d. exis-
téncia de grandes coalizdes politico-partidarias para a eleicao do chefe do Po-
der Executivo; e. instabilidade (alto risco)e3; e f. ser baseado, quase exclusiva-
mente, no desempenho corrente do governo e na sua disposicao de respeitar
estritamente os pontos ideoldgicos ou programaticos considerados inegociaveis
dos partidos politicos que integra, a coalizao — que sao, inclusive, evidenciados
quando da formacdo da propria coalizdo.

Assim, o presidencialismo de coalizao brasileiro implica que a governa-
bilidade e a estabilidade institucional dependam de aliancgas politicas regio-
nais e de uma grande capacidade de negociacdo do chefe do Poder Executivo
com o Poder Legislativo.

Outro ponto importante que merece reflexao no sistema de governo presiden-
cialistade coalizao é adivisao dos ministérios entre as forcas politicas que compoem
acoalizao. Nem sempre a divisao dos cargos nos ministérios ou namaquina publica
¢ realizada de forma a manter a proporgao eleitoral entre os partidos politicos no
parlamento ou das forcas politicas regionais. Por vezes, inclusive, a divisao obedece
um critério partidario-regional a fim de atender a “ocupacao” de ministérios ou de
cargos de “qualidade” inferior - situagao que pode possibilitar com que determina-
dos ministérios e/ou posicoes na maquina administrativa menos importantes se
transformem em “jurisdicdes mais ou menos cativas de partidos ou Estados®4”, o
que possibilita com que “as liderancas politicas criem redes ou conexdes burocrati-
co-clientelistas que elevem os ‘prémios’ (pay-offs) associados a ministérios secun-
darios®>”. Além disso, a divisao dos ministérios e/ou dos cargos na maquina publica,
em um sistema de coalizdo, leva em consideracdo, também, a feicao mais “politica”
ou “econémica” (relacionada aos gastos) das posicoes politicas a serem ocupadas,
visto que normalmente os cargos politicos sao indicados pelos partidos politicos,
em face de seus interesses eleitorais, enquanto que os cargos de feicao econémica
(relacionados ao elevado grau de “despesas”) sdo ocupados por membros de elites
regionais. A importancia se da porque a divisao das forcas politicas na coalizao é
um elemento constante de instabilidade institucional a sua propria existéncia.
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Em face disso, em um sistema presidencial de coalizao, € necessario um mecanis-
mo de arbitragem adicional aos possiveis mecanismos de regulacao de conflitos par-
tidarios, a fim de conferir estabilidade a propria coalizéo e de defender institucional-
mente o regime (e, inclusive, a autoridade presidencial) e a autonomia legislativa. Tal
mecanismo é fundamental para diminuir possiveis tensoes entre o Executivo e o Le-
gislativo, visto que possibilitara resolver possiveis impasses e contrariedades politicas
de conjuntura que ponham em risco a coalizao—e, por consequéncia, o préprio governo.

No tocante ao presidencialismo de coalizao brasileiro, concorda-se com Victor que:

(..) as principais criticas veiculadas ao sistema de governo brasileiro estdo atreladas ao
sistema eleitoral, mais especificamente a combinacdo do sistema eleitoral com o sistema
de governo. Isso porquanto o sistema eleitoral influencie em fatores outros, tais como o
numero de partidos, a representatividade de setores da populacdo, a governabilidade, a
alterndncia de poder, a prestagdo de contas dos eleitos em relagdo aos eleitores, a legitimi-

dade do regime, o nivel de corrupgdo, entre outros®e.

E, também, quanto a compreensao de que as criticas realizadas ao modelo de presi-
dencialismo por coalizao brasileiro partem das regras eleitorais para criticar o mo-
delo presidencialista com representacido popular. Tanto é verdade que as criticas
geralmente afirmam que:

“(..) o fato de as eleicdes para o Poder Executivo e para o Poder Legislativo (representacdo do
povo) obedecerem a processos distintos, com Idgicas distintas, torna altamente instdvel a
dindmica do processo politico, em razdo de ndo haver garantia alguma de que o partido do

presidente eleito seja o mesmo a alcancar a maioria das cadeiras do parlamento.

E de se ressaltar que ndo apenas ha a possibilidade de que o partido do presidente
eleito nao alcance maioria nopParlamento, como existe a elevadissima probabili-
dade de que isso de fato venha a ocorrer. Isso porque o sistema de elei¢des propor-
cionais, apenas por si, nao possui mecanismos que possam impedir a fragmentacao
partidaria, o que aumenta a probabilidade de dissolucdo entre as vitérias eleitorais
para o Executivo e para o Legislativo.

A analise desse corrente chega a conclusao, portanto, de que as consequéncias que
se podem esperar da combinacao de sistema presidencialista com representacdo pro-
porcional sdo a dificuldade de construcao e manutencao de maiorias estaveis no par-
lamento, a ocorréncia de barganhas sucessivas entre membros do Poder Legislativo e o
Poder Executivo, o que gera a dificuldade sistémica de o Estado responder aos anseios
do eleitorado no que concerne a producao de politicas publicas, e, por fim, pde em risco o
proprio regime democratico, ameacado pela instabilidade, inoperancia e patronagems®”.

Além disso, o presidencialismo por coalizao brasileiro estimula que as coali-
zOes sejam montadas de forma a estimular o “paroquialismo” e o “clientelismo®8”,
porque o regime de escolha proporcional possibilita com que os “caciques politicos”
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consigam se eleger por meio dos votos nominais dos candidatos derrotados —
destaque-se, inclusive, que sdo poucos os membros do parlamento que conse-
guem efetivamente obter o quociente eleitoral para se eleger de forma direta,
o que favorece com que aqueles que tenham uma constituency eleitoral consi-
gam votos necessarios para obter as vagas do partido politico nas coligacoes .
Tal pratica gera uma elevada instabilidade para o sistema de governo (e para
a contencdo dos gastos publicos e para implementacado de politicas publicase9),
porque promove, em parte, a infidelidade partidaria, a indisciplina, a imprevi-
sibilidade de comportamento dos agentes politicos e dos partidos politicos, a
“barganha” e a cooptagao. E, também, possibilita a manutencao do proprio siste-
ma de coalizdo porque sao inimeros os parlamentares que se elegem face os vo-
tos nominais dos candidatos derrotados da coligagdo —assim, o sistema de voto
proporcional no Brasil implica que as coalizoes sejam fundamentais para a ma-
nutencao do préprio sistema presidencialista de coalizao —, porque é impossivel
o controle da transferéncia dos votos derrotados para os candidatos da coalizao.

Outro problema do sistema presidencial por coalizao brasileiro é a nao uni-
formidade ou nao verticalizagdo das coligacdes politicas, i. e, a inexisténcia e
uma coalizdo nacional entre os partidos politicos que conferem “legitimidade”
para a eleicdo do presidente da Republica.

Além disso, € possivel afirmar que o multipartidarismo exagerado brasi-
leiro indica menos uma ampla heterogeneidade social - i. e., a divisao multipla
dos interesses sociais em distintos segmentos sociais significativos — do que
uma necessidade politica de “janela” (tempo de propaganda politico-partiddria
gratuita e obrigatéria) e de interesses regionais e de fundos partidarios. Assim,
os partidos politicos no Brasil pouco representam os interesses dos distintos
grupos de pressao social, visto que, por vezes, acabam por se transformar em
“feudos” regionais ou setoriais de poder’® — afastando-se, assim, da legitimida-
de social para o qual foram supostamente criados, a fim de dar legitimidade po-
litico-social a sua casta de direcao. Situacao que, no Brasil, é agravada, inclusive,
pela adocao de um sistema proporcional misto — que estimula os “puxadores”
de voto e as coligacoes ou frentes parlamentares”™ —, porque impede com que a
sociedade limite o acesso de alguns partidos politicos aos Parlamentos.

Em parte, os problemas de representacdo politica e, atualmente, de descré-
dito do regime de governo presidencialista decorrem dos conflitos entre Legisla-
tivo e Executivo, os quais tem se processado, desde antes da atual Constituicao
Federal, “sem limites definidos” porque nao existem mecanismos institucio-
nais e legitimos para a mediacdo e arbitragem daqueles.

Todavia, Abranches adverte que “nossos problemas derivam muito mais
da incapacidade de nossas elites em compatibilizar nosso formato institucional
com o perfil heterogéneo, plural, diferenciado e desigual de nossa ordem social?”.
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DEMOCRACIA E REPRESENTAGCAO POLITICA

O exercicio da democracia esta relacionado ao direito-dever de votar e de ser vota-
do. E, portanto, de exercer o poder popular reconhecido pelo paragrafo tinico do art.
1° da Constituicdo Federal brasileira para escolher seus representantes, para ser um
dos representantes da sociedade perante os Poderes da Republica e para diretamente
propor e opinar sobre as questoes legislativas que lhe forem levadas a participacao.

No tocante ao conceito de democracia, Dworkin afirma que um conceito pos-
sivel € o de compreender um governo exercido pelo povo, o qual pode ser exerci-
do de duas maneiras radicalmente distintas. Em uma concepcao “majoritarista”, o
governo ¢ exercido pelo maior numero de pessoas — “nessa visao majoritarista, o
ideal democratico repousa na compatibilidade entre a decisdo politica e a vontade
da maioria, ou pluralidade de opiniao”®” —; sendo que essa visao majoritarista pode
ser explicada de forma populista (“o Estado é democratico, segundo esta versao, até
o ponto em que o governo aprova as leis ou procura exercer a politica que tenha, na
época, a aprovacao do maior numero de cidaddos””) ou oportunista (nessa versao,
“(...) a opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a nao ser que os cidadaos te-
nham tido uma oportunidade adequada de se informar e deliberar sobre os assun-
tos. O Estado € democratico, nessa teoria mais elaborada, quando suas instituicoes
dao tal oportunidade aos cidadaos e, entdo, permitem que a maioria deles escolha
os representantes cujas politicas respeitem sua vontade?¢”). Por outro lado, a con-
cepcao “coparticipativa” implica um governo de todo o povo —onde esse age em con-
junto como parceiros plenos e iguais no empreendimento coletivo do autogoverno.

Entdo, democracia deve ser compreendida como um modelo especifico de go-
verno em que se verifica a igualdade absoluta entre os seus cidadaos e que é expres-
so por meio de uma “constituicdo” (conjunto de leis). Assim, o conceito de democra-
cia nao representa o modelo de governo no qual a multidao é soberana (oclocracia),
mas, sim, o modelo de governo em que o poder soberano esta nas maos dos homens
livres — e que esses sao a maioria dos membros de uma dada sociedade. Liberdade,
inclusive, é o traco caracteristico da democracia.

Assim, em muitos Estados democraticos, a populacao nao se vé efetivamente
representada pelos agentes publicos e pelos partidos politicos e seus membros e,
também, porque esta distante das discussoes e da conducao das escolhas politicas
—como quando seus representantes decidem socorrer instituicoes financeiras e/ou
industriais com recursos publicos que poderiam ser utilizados para a melhoria das
condicoes sociais de uma parcela significativa da sociedade, possibilitando aque-
les, inclusive, o pagamento de bénus elevados aos seus presidentes e diretores ou a
distribuicdo de lucros aos seus acionistas.
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PROPOSTAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA DE REPRESENTAGCAO
POLITICA EM NOSSO SISTEMA DEMOCRATICO

Antes de tudo, é importante ressaltar que se concorda com o min. Alexandre de
Moraes que “o estudo dos sistemas eleitorais e sua influéncia sobre a representa-
cdo politica e sobre a estrutura e o funcionamento dos diversos e complexos sis-
temas politicos é inerente ao préprio estudo da democracia””, porque, conforme
evidenciado por Reinhold Zippelius, “o voto dos eleitores encerra nao s6 a ma-
nifestacdo da confianca pessoal nos deputados a eleger, mas simultaneamente
uma decisao a favor de determinados programas politicos e de determinados
elencos governativos a constituir’s”.

Em face disso, algumas propostas para melhorar a representacao politica
no Brasil passam pela: a. alteracao do momento de eleicao de parcela dos mem-
bros do Poder Legislativo para o periodo posterior a eleicio a fim de possibilitar
uma melhor representacao politica da ideologia politico-partidaria do governo;
b. modificacdo do sistema de representacao politica legislativa para o sistema
distrital; c. modificagdo do sistema de escolha de representacdo politica legis-
lativa de proporcional para um sistema misto (com parcela igual de mandata-
rios escolhidos de forma majoritaria e proporcional), a fim de que os candidatos
mais votados sejam efetivamente os eleitos e que se mantenha a possibilidade
de acesso das minorias as casas legislativas; d. impedimento de coligacoes re-
gionais diferentes da coligacoes nacionais em pleitos comuns; e. concessao de
igualdade plena no direito de antena no periodo nao eleitoral para as agremia-
coes politico partidarias, a fim de que possam veicular suas ideias politicas e
suas propostas para a sociedade; f. concessao de igualdade plena no direito de
antena no periodo eleitoral a fim de consagrar a igualdade como valor funda-
mental dos direitos politicos.

Além disso, com base no pressuposto de Zippelius (de que “a participacao
relativa dos individuos na formacao da vontade coletiva é tanto menor quanto
maior for uma comunidade’”), compreende-se como fundamental para se me-
lhorar a representatividade politica no Brasil a revisao da relacao proporcional
entre o numero de eleitores e o numero de representantes parlamentares, visto
que a desproporcao nessarazao pode levar a uma quebra de representacao e, por
consequéncia, uma fragilizacdo democratica e uma falta de legitimidade dos
mandatarios em face ao conjunto da sociedade.
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constitucionais com Luis Roberto Barroso. Oscar Vi-
Thena Vieira e Rubens Glezer (org). Sdo Paulo: Edi-

tora FGV, 2017, pags. 25-77, pags. 48-49).
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Lufs Roberto Barroso. Oscar Vilhena Vieira e Ru-
bens Glezer (org). Sao Paulo: Editora FGYV, 2017,
pags. 25-77, pag. 42.
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Segundo o min. Luis Roberto Barroso, “(...) 0 juiz
nao faz escolhas livres nem suas decisdes sao es-
tritamente politicas. Essa é uma das distincoes
mais cruciais entre o positivismo e o nao positi-
vismo. Para Kelsen, principal referéncia do posi-
tivismo normativista romano-germanico, o or-
denamento juridico forneceria, em muitos casos,
apenas uma moldura, um conjunto de possibi-
lidades decisérias legitimas. A escolha de uma
dessas possibilidades, continua ele, seria um ato
politico, isto &, plenamente decisionario. A con-
cepcao nao positivista aqui sustentada se afas-
ta desse ponto de vista. Com efeito, o Direito é in-
formado por uma pretensao de correcao moral,
pela busca de justica, da solucao constitucional-
mente adequada. Essa ideia de justica, em sen-
tido amplo, é delimitada por coordenadas espe-
cificas, que incluem a justica do caso concreto, a
seguranca juridica e a dignidade humana. Vale
dizer: juizes nao fazem escolhas livres, pois sao
pautados por esses valores, todos eles com lastro
constitucional” (BARROSO, Luis Roberto. “A razao
sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o gover-
no da maioria”, in: A razdo e o voto - didlogos cons-
titucionais com Luis Roberto Barroso. Oscar Vilhe-
na Vieira e Rubens Glezer (org). Sao Paulo: Editora

FGV, 2017, pags. 25-77, pags. 42-43).
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Becak pondera que, inicialmente, os partidos po-
liticos eram compreendidos como “grupamentos
de convergéncia de interesses, verdadeiros ‘clu-
bes’”; razao pela qual eram “hostilizados e vistos
como ameaca real a existéncia do bem comum”.
Sendo, inclusive, “entendidos como entidades
dissociativas”, porque “buscam a prevaléncia de
um interesse particular por sobre o coletivo”. Mas
ainsercao destes na afirmacao do jogo democra-
tico possibilitou com que estes fossem um “ver-
dadeiro antidoto” a oligarquizacao da democra-
cia representativa (BECAK, Rubens. Democracia:

hegemonia e aperfeicoamento, pags. 24-25).
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Nesse sentido, ver: BOBBIO, Norberto. O futuro da

democracia, pag. 50.
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ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson. “Presiden-
cialismo de coalizao: o dilema institucional bra-
sileiro”. Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro,

vol. 31,n.°1,1998, pags. 5-34.
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Ressalte-se que tal estudo, apesar de ter sido es-
crito em 1988, ainda é atual porque suas refle-
x0es sobre as causas macropoliticas de nossas

fragilidades ainda sao aplicaveis aos problemas
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de nossa sociedade nos dias atuais, bem como as
consequéncias apontadas pelo autor ainda con-
tinuam gerando externalidades negativas para a

sociedade brasileira.
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Para Abranches, tais situacoes evidenciam uma
“heterogeneidade econdmica, social, politica e
cultural bastante mais elevado, seja na base téc-
nica e nos niveis de produtividade na economia,
seja no perfil de distribuicao de renda, seja nos
graus de integracao e organizacao das classes,
fracdes de classe e grupos ocupacionais, apenas
para mencionar algumas dimensdes mais salien-
tes do problema” (ABRANCHES, Sérgio Henrique
Hudson. Presidencialismo de coalizdo: o dilema

institucional brasileiro, pag. 7).
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Conclusao que pode ser atestada conforme visualizagdo da tabela a seguir.

Caracteristicas institucionais das principais democracias ocidentais e do Brasil (1946-1964)
(Dados referentes aos outros paises — década de 1970)

Numero de

Estrutura do Formade partidos+5% % Grandes
Pais Regime eleitoral parlamento’ governo Cam. pop. Coalizbes3
ALEMANHA Misto (prop. maj.) Bicameral Parlam. 3 28
AUSTRALIA Majoritario? Bicameral Parlam. 3 0
AUSTRIA Proporcional Bicameral Parlam. 3 19
BELGICA Proporcional Bicameral Parlam. 6 16
CANADA Maj. distrital Bicameral Parlam. 4 0
DINAMARCA Proporcional Unicameral Parlam. 5 0
EUA Maj. distrital Bicameral Pres. 2 0
FINLANDIA Proporcional Unicameral Pres. 6 42
FRANGCA Maj. distrital Bicameral Parlam. 4 74
HOLANDA Proporcional Bicameral Parlam. 7 49
ITALIA Proporcional Bicameral Parlam. 5 43
JAPAO Maj. distrital® Bicameral Parlam. 4 20
NORUEGA Proporcional Bicameral Parlam. 5 0
N. ZELANDIA Maj. distrital Unicameral Parlam. 2 0
INGLATERRA Maj. distrital Bicameral Parlam. 2 3
SUECIA Proporcional Bicameral Parlam. 5 0
suica’ Proporcional Bicameral Colegiado 5 74
BRASIL (1946) Proporcional Bicameral Pres. 5 80
BRASIL (1986) Proporcional Bicameral Pres. 4
% PROPORCIONAL 69%
% DISTRITAL A%
% BICAMERAL 88%
% PARLAM. 88%
MEDIA N.2 DE PARTIDOS 4
0BS.:

—_

. Fonte: V. Herman e F. Mendel, Parliaments of the world, Londres, MacMillian, 1977.

. Fonte: A. Lijphart, “Power-Sharing versus Majority Rule...”, op. cit.
. O sistema australiano é majoritario por transferéncia simples.
. Presidencialista, mas o parlamento pode demitir o gabinete.

. Regime majoritario, mas com distritos plurinominais.

N o0 v A woN

. O Executivo é composto por um conselho federal, de sete membros, eleitos pelo parlamento.
O presidente e vice-presidente sdo escolhidos entre os sete, para mandatos de um ano.

Inexiste o voto de desconfianca.

. Fonte: T. Mackie e R. Rose, The International Almanac of Electoral History, New York, Free Press, 1974.
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Segundo Abranches, existe um multipartidaris-
mo exagerado no Brasil porque “o proprio siste-
ma eleitoral atua como regulador desse proces-
so, incentivando ou desincentivando a formacao
de partidos, na medida em que torna os custos,
em votos, proibitivos para pequenas legendas de
ocasiao” (ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson.
“Presidencialismo de coalizdo: o dilema institu-

cional brasileiro”, pag. 12).
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Nesse sentido, Abranches afirma que “(..) a se-
gundarazao pela qual a preocupagao com a proli-
feracao de partidos é exagerada refere-se ao fato
de que os regimes proporcionais, mesmo quando
adotam critérios de transformacao de votos em
cadeiras que promovem a maxima proporcionali-
dade e nao desincentivam a fragmentacao parti-
daria, apresentam diferencas ponderaveis entre
onumero de partidos que disputam as eleicdes e
o numero de partidos com efetiva representacao
parlamentar. Assim, a garantia de representagao
a minorias significativas nao determina, neces-
sariamente, a inviabilidade de maiorias estaveis,
embora implique, com frequéncia, a necessidade
de coalizbes governamentais” (ABRANCHES, Sér-
gio Henrique Hudson. “Presidencialismo de coa-

lizdo: o dilema institucional brasileiro”, pag. 13).

60

Nesse sentido, Abranches ressalta que “a capaci-
dade de formar maiorias estaveis e a necessida-
de de recorrer a coalizes nao sao exclusivamente
determinadas pela regra de representacao, nem
pelo numero de partidos, mas também pelo per-
fil social dos interesses, pelo grau de heterogenei-
dade e pluralidade na sociedade e por fatores cul-
turais, regionais e linguisticos, entre outros, que

nao sao passiveis de anulagao pela via do regi-

me de representacdo. Ao contrario, a tentativa de
controlar a pluralidade, reduzindo artificialmen-
te o numero de partidos representados no parla-
mento e aumentando as distorcdes distributivas
na relagao voto/cadeira, pode tornar-se um for-
te elemento de deslegitimacdo e instabilidade”
(ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson. Presiden-
cialismo de coalizdo: o dilema institucional brasi-

leiro, pags. 13-14).

61
Nesse sentido, ver: ABRANCHES, Sérgio Henrique
Hudson. Presidencialismo de coalizdo: o dilema

institucional brasileiro, pag. 20.

62
Abranches afirma que “(...) fica evidente que a
distincao se faz fundamentalmente entre um
‘presidencialismo imperial’, baseado na indepen-
déncia entre os Poderes, se nao na hegemonia
do Executivo, e que organiza o ministério como
amplas coalizes, e um presidencialismo ‘miti-
gado’ pelo controle parlamentar sobre o gabine-
te e que também constitui gabinete, eventual ou
frequentemente, através de grandes coalizdes”
(ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson. Presiden-
cialismo de coalizdo: o dilema institucional brasi-

leiro, pag. 22).
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Segundo Abranches, “em formacdes de maior
heterogeneidade e conflito, aquela estratégia
é insuficiente ou inviavel. Nestes casos, a solu-
cao mais provavel é a grande coalizao, que inclui
maior numero de parceiros e admite maior diver-
sidade ideoldgica. Evidentemente, a probabilida-
de de instabilidade e a complexidade das nego-
ciacdes sao muito maiores. Estes contextos, de
mais elevada divisdao econémica, social e politi-
ca, caracterizam-se pela presenca de forcas cen-
trifugas persistentes e vigorosas, que estimulam
a fragmentacao e a polarizacao. Requerem, por-
tanto, para resolucao de conflitos e formacao de
‘consensos parciais’, mecanismos e procedimen-
tos institucionais complementares ao arcabougo
representativo da liberal-democracia”. Além dis-
so, pondera que “(...) aformagao do governo, e ela-
boracdo de seu programa de a¢ao e do calendario
negociado de eventos tém impacto direto so-
bre a estabilidade futura. Numa estrutura mul-
tipartidaria, marcada pelo fracionamento, o su-
cesso das negociagoes, na direcao de um acordo
explicito que compatibilize as divergéncias e po-
tencialize os pontos de consenso, é decisivo para
capacitar o sistema politico a atender ou conter
legitimamente demandas politicas, sociais e eco-
némicas competitivas e a formular um programa
coerente e efetivo. Nesse acordo, tém importan-
cia tanto a substancia das medidas quanto o seu
calendario. Somente assim € possivel estabelecer
uma base concreta de compromisso, alicercada
na selecao encadeada de medidas, que evita, ao
mesmo tempo, a sobrecarga inicial de reinvindi-
cacoes contraditérias e a frustacdo precoce dos
principais setores que compoem a coalizao. A ob-
servancia desses compromissos, ainda que ajus-
tada as circunstancias, constitui um dos requisi-
tos essenciais para a legitimidade e continuidade
da coalizao” (ABRANCHES, Sérgio Henrique Hud-
son. Presidencialismo de coalizdo: o dilema insti-

tucional brasileiro, pags. 27-28).
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Nesse sentido, ver: VICTOR, Sérgio Antonio Ferrei-
ra. “Presidencialismo de coalizao: exame do atual

sistema de governo brasileiro”, pag. 92.

Nesse sentido, Victor afirma que “quanto menor
a dependéncia eleitoral dos candidatos com re-
lagao as respectivas liderancas partidarias, me-

nor também serdo a disciplina e a coesdo desses
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partidos em sua atuacao parlamentar. Ou, de ma-
neira inversa, quanto maior for o peso da reputa-
¢ao pessoal do candidato em sua propria eleicao e
menor a influéncia do fator partidario, maior de-
vera ser o paroquialismo expresso no comporta-
mento congressual desse futuro legislador” (VIC-
TOR, Sérgio Anténio Ferreira. Presidencialismo de
coalizdo: exame do atual sistema de governo bra-

sileiro, pag. 92).
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INTRODUGAO*

05 200 ANOS DE JUDICIARIO INDEPENDENTE NO BRASIL, COMEMORADOS EM 2008,
quando a Constituicao Brasileira comemorava 20 anos de vigéncia, foram coinci-
dentes com as comemoragdes da chegada, no século 19, do principe regente D. Joao
Ve decorrente abertura dos portos em 1808. Assim, o Judiciario brasileiro acompa-
nhou os movimentos politicos, sociais e institucionais mais destacados e indisso-
ciaveis dos avangos, retrocessos, oportunidades e desafios enfrentados pela nacao
brasileira. A ultima década, que resulta agora na comemoracao de 30 anos da Cons-
tituicdo de 1988, levou a uma participacao e influéncia ainda maior dos tribunais
na vida do Pais, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

A histéria patria dos ultimos 200 anos, tracada desde a insercao do Brasil no
ambito do comércio internacional em 1808 até os tempos atuais, foi sempre mar-
cada pela evolucao e alteracao rotineira dos textos constitucionais. A propria in-
dependéncia em 1822 foi resultado dos conflitos com a coroa portuguesa quanto a
Constituicao entdo pretendida por Portugal para regéncia de seu império.

E de certa maneira paradoxal que o povo brasileiro tenha, ao longo destes ul-
timos dois séculos, sustentado a edicdo de diversos textos constitucionais como se
neles vislumbrasse um instrumento habil para a promocao de avancos e solugoes
dos graves problemas nacionais, ao mesmo tempo em que o afastamento da reali-
dade das mesmas disposicoes constitucionais foi o ténus dominante. A vida real
do brasileiro, desde os seus primérdios, ndo foi a plasmada nos textos legislativos.
O Tratado de Tordesilhas, séculos atras, ja desenhara uma realidade afastada do
mundo concreto. O parlamentarismo de fato praticado na segunda metade do sé-
culo 19 —um periodo de grande estabilidade politica - era de direito tecnicamente
impossibilitado pela Carta de 1824, uma vez que esta concentrava no imperador
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tanto as chefias do Poder Executivo (art. 102) quanto do Poder Moderador (art. CONSTITUICAO INiCIO DA VIGENCIA FIM DA VIGENCIA NUMERO DE EMENDAS DURAGAO
98), que era indelegavel. Ou seja, o mundo real ndo foi o mundo desenhado pelas
constituicoes e pelas leis, e dai as constantes mudancas, as sucessivas emendas Império 1824 1889 1 65 anos
ao texto constitucional e a incontrolavel proliferacao de leis e regulamentos.

A partirdo século 19, a histéria do Brasil é refletida nos diversos textos cons- Republica 1891 1930 1 40 anos
titucionais que vigoraram no Pais. Todas as Cartas brasileiras, sem excecao, so-
freram com os avancos e as contradicoes de suas épocas. A Carta Imperial de Rev.1930 1934 1937 1 3 anos
1824, que perdurou 65 anos, auriu substancia no liberalismo reinante da Europa,
embora deixasse transparecer um carater autoritario e centralizador. O diploma Estado Novo 1937 1945 21 8 anos
de 1891 sofreu o impacto das instituicées republicanas existentes nos Estados
Unidos e da filosofia positivista de Augusto Comte, em moda na Europa naquele Redemoc. 1946 1967 27 21anos
século. Em 1934, o texto pretendeu incorporar as evolucoes da cultura juridica
europeia, principalmente no campo dos direitos sociais, constantes da Consti- Rev. 64 1967 1969 - 2anos
tuicdo de Weimar de 1919. Getulio Vargas, ao instituir o Estado Novo, em 1937, foi
buscar na Constituicao da Polénia de 1935 os fundamentos para o fortalecimen- Al-5 1969 1987 26 18 anos
to do Executivo. Em 1946, refletindo o término do regime ditatorial de Vargas e
da Segunda Grande Guerra, os constituintes lograram conformar aquele que foi Nova Republica 1988 - 105 (*) -
visto por muitos como o melhor estatuto da Republica. Em 1967 e também em
1969, na esteira dos “anos de chumbo” que se iniciaram em 1964, o regime mili- (*) 99 emendas constitucionais até dezembro de 2017. A Constituicio de 1988 previu, ela mesma, a data de sua revisdo: cinco anos contados
tar sufocou o Estado de direito. Em 1988, os 21 anos de siléncio das oposigoes fize- da sua promulgacio, tendo sido aprovadas, em 1994, 6 (seis) emendas constitucionais de revisio.

ram com que a Assembleia Constituinte pretendesse erigir o mais democratico
dos estatutos brasileiros. Fez, todavia, o mais longo e complexo, talvez o mais
contraditorio e permeado de matérias tipicas da legislacao ordinaria, mas que
por grave intemperanca legislativa foram equivocadamente elevadas ao nivel
de rigidez da Carta Magna. Por isso, ja sdo mais de uma centena de emendas ao
texto original de 1988. Apesar de suas incongruéncias e disfuncionalidades, a
Constituicao atual permitiu uma transicdo pacifica do regime militar, restau-
rando a democracia e permitindo o avanco das instituicoes.

Sendo a Constituicdo um documento feito para perdurar — estando mesmo
sua eficacia e legitimidade diretamente vinculadas a sua permanéncia —, resta
nitido nao ter logrado o Pais conformar um diploma que se adaptasse satisfa-
toriamente a natureza das instituicoes e demandas nacionais, permitindo que
ultrapassasse, incélume, as conjunturas proprias de cada época.

O quadro a seguir demonstra a baixa duracao e pouca estabilidade das Car-
tas politicas patrias:

444 445
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O PAPEL DOS TRIBUNAIS NA INTERPRETAGAO DOS TEXTOS
CONSTITUCIONAIS E NA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E indubitavel que os tribunais, na interpretacéo e criacio do direito vivo basea-
do nos mutaveis textos magnos patrios, tiveram de empreender esforgos hercu-
leos para aproximar o direito da vida, ao mesmo tempo em que as sucessivas e
constantes alteracdes dos textos constitucionais geram movimentos de fricgao
continua entre a legalidade formal e a dimensao juridica real, na busca da obje-
tividade da Justica. E isso ao passo que a objetividade da Justica deve ser veiculo
de expressao dos principios maiores de dignidade do ser humano vis-d-vis os
ordenamentos politico, legal, econémico e social, pois o direito é feito para o ho-
mem, e o homem real jamais podera ser formatado pela letra fria, formal, abs-
trata e arida albergada pelos textos legislativos. O direito somente se compre-
ende sob a perspectiva da ampla relacdo de sentido pleno que se manifesta na
atuacdo dos varios atores da vida em sociedade, com seu vasto caldo social, an-
tropolégico, histérico, econémico, cientifico, religioso e cultural. E considerando
o ser humano sob o prisma de suas essenciais dimensoes fisica e metafisica.

Dai que a funcao jurisdicional, no concerto das nac¢oes civilizadas, seja a
verdadeira fiel do Estado de direito e do rule of law, apreendendo o império da
lei em sua dimensdo mais substancial. Dai a referida objetividade da Justica (o
ius, como o grego to dikaion, é substantivo), que tem o direito por objeto, a ser
construido segundo os principios maiores derivados do ius natural, que sdo a
verdadeira pedra fundamental e que deveriam ser o desiderato ultimo do orde-
namento juridico. Isso para evitar o efeito nefasto de se transformar o homem,
que ¢ sujeito de direito, em objeto de direito, portanto manipulavel pelos pode-
rosos de plantao, seja um ditador, seja uma maioria.

Assim, a Justica é a coluna mestra da inalienabilidade dos direitos funda-
mentais, cuja guardia maxima é a Suprema Corte. Sem o reconhecimento do
valor objetivo da Justica sedimentada nos direitos humanos inalienaveis, os
textos positivados nada mais sao do que meros repositérios de acordos legis-
lativos precarios, de solucoes limitadas pela extensao das oportunidades das
negociacoes politicas, nem sempre pelas razdes mais relevantes ou acertadas.
Os direitos humanos fundamentais sao justamente necessarios quando se pre-
tende a sua destruicdo ou inobservancia. Destarte, as clausulas constitucionais
que os albergam tanto asseguram a sua primazia quanto os excepcionam do
escrutinio pelo principio magno das democracias modernas, que ¢ a formacao
das leis pelo voto da maioria. £ para evitar que a democracia se corrompa em di-
tadura de uma maioria circunstancial que os direitos e garantias fundamentais
sdo declarados e enaltecidos pelos textos constitucionais e pelos tratados in-
ternacionais de direitos humanos e, assim, excepcionados do juizo majoritario.

As experiéncias de engenharia social representadas pelo nazismo, fascis-
mo, comunismo e tantos outros “ismos”, instrumentalizando o ser humano
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como um mero escabelo para os detentores temporarios do poder, dao a resposta da
razdo de ser a letra da leiinsuficiente para a protecao da dignidade da vida humana
em toda a sua dimensao de inalienabilidade e como direito fundamental por exce-
léncia. Essa protecao requer um amplo espectro de abrigo pela forca do direito vivo
a ser ditado pelos tribunais em geral e pelas Supremas Cortes em particular. E isso
somente se faz possivel pelo exercicio pleno e independente da jurisdicio, quando
se reconhece o valor objetivo da Justica em toda a sua dimensao de alteridade: re-
conhecendo o outro como sujeito de direitos e a quem um suum inalienavel ¢ ga-
rantido, em funcao de sua indissociavel natureza humana e espiritual, pois iustitia
est ad alterum e os romanos ja ensinavam que ius suum cuique tribuere (em que o
“seu” e o “direito” sdo termos equivalentes, sendo o “direito” de cada um justamen-
te aquilo que € o “seu”, paralelo ao justo aristotélico e tomista, que sedimentam os
critérios juridicos, sociais, éticos e politicos responsaveis pela criacao do moderno
Estado de direito). Assim como o direito deveria exprimir o objeto da acdo justa,
compreende-se o porqué de ele ser o objeto da Justica objetiva a ser declarada e
enaltecida pelos tribunais.

ALGUMAS QUESTOES ATUAIS DA PRAXIS
DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1. HIPERTROFIA DO PODER EXECUTIVO E CERCEAMENTO DO PODER
LEGISLATIVO PELAS MEDIDAS PROVISORIAS

Desde a promulgacdo da “Constituicao cidada” pelo presidente da Assembleia
Constituinte, deputado Ulisses Guimaraes, as alteracoes do texto original foram
imensas, tanto de forma quanto de fundo. Na forma, o simples manuseio do texto
impresso, acrescido das 105 emendas constitucionais (das quais seis sdo emendas
de revisdo), demonstra que se dobrou o tamanho original. De fundo, sdo notaveis os
casuismos, a restricoes de direitos ao cidadao, em especial na orbita tributaria, e a
manutencao de seu pior instrumento legislativo, que € a medida proviséria.

Desde a Assembleia Constituinte, ja se afigurava claro que travestir o fami-
gerado decreto-lei — instrumento tipicamente ditatorial — pela versao aparen-
temente light de medida proviséria seria danoso para o aprofundamento da de-
mocracia no Brasil. Isso porque, ao se desviar o nucleo da atividade legiferante do
Poder Legislativo para o Executivo, minimiza-se substancialmente o debate das ra-
zOes subjacentes as disposicoes legais e a formulacao das politicas publicas. Assim,
perde o cidadao, pois o acesso a burocracia estatal, que cresce em tamanho e im-
portancia, é obstaculizado por diversas barreiras. Entre elas, a difusao de cargos e
funcées nao permite visualizar os nucleos verdadeiramente responsaveis pela ela-
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boracao legislativa. Ha barreiras fisicas, pois o cidadao nao tem ingresso aber-
to & maioria das reparticdes publicas. E quanto maior o escaldo da autoridade,
menor a pressao que a sociedade pode sobre ela legitimamente exercer. Desse
modo, os poderes financeiro e econémico nao encontram grandes dificuldades
para acessar autoridades de nivel ministerial e até mesmo presidencial, mas os
cidadaos e suas associacoes normalmente nao terdo franco acesso as autorida-
des publicas. Desse modo, salvo algumas excecoes, a pressao do cidadao sobre
autoridades do Poder Executivo ndo causa maiores impactos, pois as medidas
provisoérias, com forca de lei e vigéncia imediata, sufocam o debate democratico
das ideias. Ademais, como de instrumento legislativo excepcional passou a ser
aregra, a medida proviséria transformou o Parlamento, em geral, em um mero
centro de troca de favores e de beneficios com o Executivo. Editadas por razoes
de “relevancia e urgéncia”, parecem indicar que ao Legislativo restariam apenas
as questoes “nao relevantes e ndo urgentes”. Portanto, o Congresso Nacional, no
qual as grandes discussoes politicas nacionais deveriam ocorrer, fica a margem
da formulacdo das politicas publicas de maior relevo, sempre a reboque do Poder
Executivo (ou dos tribunais, quando decidem criando leis ou revogando as exis-
tentes, tolhendo as competéncia legislativas). Com as medidas provisérias, os
presidentes da Republica, depois de eleitos, mais se aproximam de um ditador
a prazo certo do que de mandatarios submetidos as legitimas leis editadas pelo
parlamento. Dessa forma, as medidas provisérias ndo sdo apenas mais uma
consequéncia perversa das disfuncoes das instituicoes publicas patrias, mas
causa de tantas mazelas e da falta de sintonia do parlamento com a sociedade.
Considerando que a Constituicdo Federal trata da medida proviséria como
veiculo normativo de carater absolutamente excepcional, apenas podendo ser
editada em casos de relevancia e urgéncia, tais contornos constitucionais de-
mandam parciménia no seu uso, mas de instrumento legislativo extraordina-
rio passou a ser a regra na conducao de matérias de amplos alcances juridico,
econdmico e social. E proprio do Estado democréatico de direito que o Congresso
Nacional seja o foro competente e adequado para que a sociedade brasileira pos-
sa debater as matérias de natureza legislativa que tanto afetam a vida do cida-
dao e de seus negoécios. Assim sendo, é salutar para o Pais que se homenageie a
democracia e que sejam enaltecidas as competéncias do Congresso Nacional,
hoje fortemente obscurecidas seja pelos graves escandalos de corrupgao da ulti-
ma década, seja pela falta de moderacao na edicao de medidas provisorias, que
nao se coadunam com o exercicio harmoénico dos Poderes da Republica, indubi-
tavelmente um desiderato essencial, principio e regra expressa da Carta de 1988.
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2. O CRESCIMENTO DO TAMANHO DO ESTADO E A SUA REPERCUSSAO
NO AUMENTO DA CARGA TRIBUTARIA, NA IMPLOSAO DOS DIREITOS
DOS CONTRIBUINTES E NO EXCESSO NORMATIVO: O PRINCIPIO DA
"DOMINAGCAO" VIS-A-VIS O PRINCIPIO DA "LEGALIDADE"

As sucessivas emendas constitucionais nos ultimos 30 anos da Carta de 1988, no
campo tributario, foram responsaveis por um aumento crescente da carga tributa-
ria, ampliacdo excessiva de obrigacoes acessorias — que representam a burocracia
fiscal — e a implosao dos direitos dos contribuintes. Além disso, cada vez mais o
contribuinte encontra menos espaco de defesa no ambito administrativo ou judi-
cial. Tendo em vista a presuncao de liquidez e a certeza do débito tributario ao fim
da instancia administrativa que validar um lancamento de oficio, o contribuinte
amargara diversos constrangimentos administrativos, que futuramente podem se
mostrar ilegitimos e ilegais, antes mesmo que os tribunais judiciais possam reava-
liar a decisao dos 6rgaos fiscais de julgamento. Além da franca expansao legislativa
e regulamentar que tudo tributa, tudo alcanca e tudo pune, a fiscalizagdo da Recei-
ta Federal tem usualmente adotado um critério muito grave na lavratura de autos
de infracao, disseminando equivocadamente o conceito de fraude e simulacdo para
qualificar a multa aplicada, que passa a ser de 150%, mesmo que decorrentes de
questdes controversas em termos de exegese ou de mudanca interpretativa pelo
proprio Fisco e seus 6rgaos de julgamento.

Note-se bem, nao se esta aqui falando da pratica de crimes, como falsificagao
documental ou adulteracdo de livros fiscais, mas da grave opcao por parte de al-
guns agentes fiscais de simplesmente apontarem fraude criminal ante hipéteses
tratadas, por anos, como possivel e legitima economia tributaria mediante plane-
jamentos fiscais de boa-fé, ou controvérsia na interpretacao do conteudo e alcance
da legislacdo aplicavel. Insista-se, nao se esta discorrendo de evasado ou praticas cri-
minosas pelos contribuintes, mas da adogao de interpretagoes juridicas mais favo-
raveis ou entao de legitima economia decorrente da fruicao de lacunas legais ou de
exegese da legislacao, ainda que de boa-fé. Ora, nao € juridicamente razoavel que se
aponte como prdtica criminal o que seria, no maximo, um eventual abuso ao espi-
rito da lei—uma fraude civil -, o que é matéria de discussdo no ambito da elisdo e de
normas antielisivas. Ao se alterarem paradigmas hermenéuticos construidos e acei-
tos por décadas como legitimos, transformado-os em matéria de cunho penal, joga-
se atualmente na vala comum da marginalidade empresarios honestos e honrados
e cujas empresas sao cumpridoras de complexas e custosas obrigacoes tributarias
principais e acessorias, que geram empregos e legitimamente contribuem para os
crescimentos econémico e social do Pais.

Desde a promulgacao da Carta de 1988, com a disseminacao de medidas provi-
sorias em matéria tributaria e uma invulgar ampliacao de regulamentos, portarias,
instrucdes normativas etc., o grande paradigma de protecao ao cidadao, representa-
do pelo principio da legalidade (decorrente do no taxation without representantion)
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foi substituido por um verdadeiro principio da dominagdo, de matriz weberiana.
O cidadao, em sua dimensao de contribuinte, esta cercado de atos normativos
por todos os lados e em todos os graus, tornando-o um mero produtor de tribu-
tos e sufocado por uma carga burocratica ainda mais excessiva. Ultrapassam-se
niveis razoaveis de exigéncias fiscais e € feita tabula rasa dos principios magnos
de protecao ao cidadao em sua dimensao de contribuinte.

Dai que os tribunais sejam diuturnamente conclamados a proteger o con-
tribuinte e a limitar as injustas voracidades fiscal e burocratica. E sem uma res-
posta eficaz do Poder Judiciario sobre o alcance e o correto significado de fraude
a lei, legitima economia e planejamento tributdrio e elisdo e antielisdo, os fiscos
federal, estaduais e municipais tém levado muitos a bancarrota, de forma ile-
gitima e em claro desacordo com os contornos das disposicoes constitucionais
erigidas a protecao do contribuinte e de seus negoécios. Ou entao, o governo é
obrigado a recorrentemente editar programas de perdao de débitos fiscais, ain-
da que parciais, pois quando os tributos sao acrescidos de multas elevadissimas
e juros estratosféricos decorrentes da mora do contribuinte, sdo impagaveis. Isto
resulta também em um tratamento injusto aqueles contribuintes que lutam
para manter em dia suas obrigacdes fiscais.

3. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
E CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS: UMA QUESTAO
DE "DEFICIT NORMATIVO". A ATUAL QUESTAO DA PRETENSAO
DE DESCRIMINALIZAGCAO DO ABORTO PELO STF

Ao mesmo tempo que se convive com excesso de normas, como se da com a
disseminac¢ao de medidas provisoérias e na regulamentacao de matéria tribu-
taria, hd uma clara auséncia de disposicoes legais efetivas tratando da questao
de producado em laboratério de células-tronco embrionarias e de controle e fisca-
lizacdo sobre as pesquisas cientificas. £ no minimo paradoxal que em um pais
com niveis quase medievais de tratamento de algumas doencas tropicais - i.e,
crises de dengue, tuberculose, malaria e fogo-selvagem, que atingem milhares
de cidadaos brasileiros e submetem milhdes a riscos reais de contaminacao -,
a Suprema Corte fosse provocada a discutir temas altamente controvertidos no
ambito cientifico, eticamente questionaveis e de eficacia muito aquém de qual-
quer comprovacao efetiva.

Esse assunto podera ser analisado sob duas vertentes basicas: na o6tica do
embrido ou da célula tronco-embrionaria criada a maos cheias e descontrolada-
mente pelas clinicas de fertilizacdo in vitro; ou segundo uma visao tecnicista de
alguns modelos cientificos que sustentam que a ciéncia deve progredir inexora-
velmente e sem limites constitucionais ou legais de relevo. Com a devida vénia
dos que pensam em contrario, a visao de que o direito € capaz de formular mode-
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los definitivos para solucionar os mais complexos problemas da existéncia humana
ndo representa mais do que exacerbacao de um fundamentalismo juridico-ilumi-
nista do século 19, em que a fé positivista tinha a pretensao, inutilmente como a
histéria demonstrou, de levar a ordem e o progresso a toda a humanidade e de tor-
nar o direito objeto de afericao por um modelo cientifico-exato e ndo decorrente de
amplos e complexos fenémenos e relacdes humanas e sociais.

Por outro lado, a dignidade da vida humana que esta em ato presente no em-
brido e na célula-tronco embrionaria, torna-os sujeitos de direito, e nao objetos de
direito. Assim, a protecao que lhes concedem os direitos e garantias fundamentais
devera ser inexoravelmente reconhecida e declarada pelos tribunais. Essa conside-
racao decorre de uma visao compreensiva do ser humano e da sua relacdo de sentido
com a realidade e com os ordenamentos juridico e social. A vida humana, em todas
as suas etapas, € umarealidade que nao pode ser propriamente explicada, mas, sim,
deve ser compreendida a luz de toda uma fenomenologia social, cultural, cientifica,
antropolégica, religiosa, cultural e, sobretudo, ética.

Como o autor ja péde sustentar em sua tese de doutorado, o tema da ética e da
ampla compreensao do direito e da Justica — que dizem respeito a forma correta de
se viver, nas licoes socraticas — sao nucleares as profissoes juridicas, a formulacao
das politicas publicas, a criacao, aplicacdo e interpretacio das leis. Afinal de contas,
“em direito, as opinides de juizes e advogados sobre o que € o direito sao o proprio di-
reito”?, pois “as leis s@o em grande parte complexas, ambiguas e indeterminadas”. E
€ um truismo concluir da experiéncia diaria que “as leis guiam, mas ndo controlam
decisoes™, sendo necessario também considerar que entre a criacdo e a aplicacdo
dasleis ha, em geral, um amplo campo para interpretacao, largas zonas cinzentas e
profundas divergéncias de opinido, conforme a perspectiva de cada um. Nao ha lei
ou decisao judicial de um problema complexo que ndo comporte opinides diferen-
tes: “Em todos os campos, em todos os pontos, quando hd uma duvida, o direito ofere-
cerd técnicas e regras, respeitdveis, que fundamentardo qualquer um dos objetivos”.
No extremo, fatta la legge, trovato I'inganno, diz o conhecido ditado italiano que
se espalhou pelos povos. Dai que a questao ética e a analise compreensiva de um
problema juridico, sob todas as suas vertentes relevantes, exsurgem com toda a sua
ampla carga valorativa, pois conforme quem seja o criador da norma, seu aplicador
ou intérprete, os valores pessoais que abraca, os meios a disposicao e as metas que
pretende atingir, necessariamente condicionarao o resultado.

Os cinicos e os sofistas na antiguidade grega ja demonstraram que a busca dos
fins sem preocupacao com os meios fara da justica um ideal meramente secunda-
rio, tema que sera retomado pelo relativismo moral®, que tudo aceita e a tudo se
conforma’. Os romanos ja ensinavam que Non omne quod licet honestum est (Pau-
lo, Digesta 50.17.144) [“Nem tudo que é legal é moral”]. Desse modo, ja chamaram a
atencdo para a insuficiéncia do formalismo juridico perante a complexidade das
relacdes sociais, aluz da natureza humana. Por isso, Tomas de Aquino, embora reco-
nhecendo que “a lei ndo proscreve todos os vicios nem indica o cumprimento de todas
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as virtudes”8, afirmou que deveria ser “sempre elaborada com vista a alcancar
0 bem comum”®. Isso, sem duvida, exige respeito e ampla protecdo ao bem de
cada um. A dignidade da vida humana refletida na célula tronco-embrionaria -
considerada como o todo que é, e nao apenas como uma pequenissima parte que
alguns gostariam que fosse — apresenta sua dimensao mais dramatica, pois em
sua infinitesimal extensdo é a mais indefesa. A ideia de que a lei possa ser mo-
ralmente neutra € falsa. Daniel Coquillette, em sua renomada obra Lawyers and
Fundamental Moral Responsability'©, sublinhou que: “Os antigos ideais de uma
norma juridica ‘neutra’ foram desmascarados, na melhor hipdtese, como um mito
piedoso e, na pior, como um esforco deliberado dos poderosos para explorar os fra-
cos [..]”. Nao é factivel fazer um corte asséptico entre as leis e a ética nem preten-
der que o direito se esgote em si mesmo, afastando uma vasta compreensao do
fenémeno juridico aluz das mais amplas perspectivas, em suma, na perquiricao
da objetividade da Justica. Ao se afastar o direito da ética, da antropologia, da
cultura, da ciéncia, da religido e da propria realidade social e histérica dos po-
vos, muitos daqueles que exercem profissoes juridicas se convenceram, por um
falacioso relativismo moral e maquiavélico “tecnicismo”, que deveriam buscar
os fins pretendidos independentemente dos meios adotados!!. Nessa perspec-
tiva, o ideal de justica é visto como um mero figurante no grande drama da
criagao, aplicacao e interpretacao do direito, levando a se prender a um estrito
legalismo a margem de toda a Justica, o que condena os direitos e garantias fun-
damentais a um plano meramente tedrico e de abstracdes juridicas afastadas
darealidade. Ou seja, € o mesmo perverso fenémeno que levou a Suprema Corte
dos Estados Unidos, ha cerca de 200 anos, a sustentar a escravidao por vislum-
brar no escravo uma mera mercadoria, um objeto de direito, portanto, e nao um
sujeito de direito.

Por isso que o déficit legislativo patrio com a matéria, além das graves viola-
coes a direitos fundamentais e a preceitos éticos, é particularmente danoso no
Brasil, considerando que as clinicas de fertilizacdo in vitro ndo sdo submetidas
a um controle estatal real (normativo ou fiscalizatério efetivos), somado a au-
séncia de recursos (materiais e cientificos) a serem aplicados em tais pesquisas
(vide dengue e outras doencas tropicais cuja cura ndo avanca por evidente falta
de recursos publicos). De se destacar que, mesmo os paises que admitem a pro-
ducédo de células-tronco embrionarias em clinicas de fertilizacdo in vitro, for-
temente limitam ou mesmo vedam a producao de embrides ou células-tronco
embrionarias para fins de pesquisas. Portanto, muitas vezes o que é aparente-
mente moderno nado passa de um olhar pelo retrovisor, com o positivismo que
orarenasce de suas cinzas do século 19 pela equivocada deificacdo das normas e
por decisoes judiciais que as implemente com desconsideracao do fundamental
direito a vida e a dignidade do ser humano. Isso tudo mesmo apds as mons-
truosidades do nazismo e das experiéncias eugénicas do século passado, que
volta e meia rondam com seu espectro maligno e cativam certos amantes de
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uma ciéncia livre e ilimitada. Como dizia Kennedy, € preciso enaltecer os benefi-
clos da ciéncia e extirpar as suas monstruosidades. Exige-se, pois, que a questao
da auséncia de controles juridico e normativo eficazes das clinicas de fertilizacao
in vitro sejam objeto da ponderada reflexao dos tribunais e também dos érgaos
legiferantes. Varios principios e valores constitucionais estdo em perspectiva, e as
consequéncias de seu descumprimento sao graves para a sociedade e deletérias
para a protecao da dignidade da vida humana.

O mesmo se diga agora, quando a Constituicao de 1988 esta prestes a completar
30 anos, e o STF estd a analisar a pretensao de se descriminalizar o aborto, de forma
ampla e irrestrita, apenas com insuficientes limitacdes quanto ao tempo de gesta-
¢do. Além de o STF estar a tratar matéria de competéncia legislativa e quica mesmo
vedada de ser alterada a luz dos principios do direito natural que informam os di-
reitos humanos e fundamentais plasmados no texto magno, uma analise compre-
ensiva do fenémeno juridico em que se insere a vida humana permitira que o con-
trole de constitucionalidade atinja o seu verdadeiro desiderato, que ¢ o de alcancar
a objetividade da Justica sob a perspectiva dos direitos e garantias fundamentais
inaliendveis, em que a dignidade da vida humana justamente apresenta sua maior
expressao na imensidao e infinitude de uma célula-tronco embrionaria e na vida da
crianca ainda por nascer no ventre materno.
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CONCLUSAO

Neste breve apanhado de ideias, que foram originalmente apresentadas para a
elevada reflexdo dos eminentes Ministros do STF e das altas autoridades acadé-
micas, judiciais e governamentais, brasileiras e estrangeiras, reunidas para as
comemoracoes do bicentenario do judiciario independente no Brasil, percebe-
se a necessidade de serem enaltecidas, agora que se comemoram os 30 anos da
Constituicao de 1988, as instituicoes patrias, muito especialmente o Poder Le-
gislativo, que ¢ por definicao o centro do debate democratico e da apreciacdo das
matérias de lege ferenda. Igualmente, o Judiciario patrio, na esteira de mais de
200 anos de honrosa tradicao na prestacao de Justica, devera continuar a altura
de bem enfrentar com grandeza, serenidade, parciménia e apuro os grandes
desafios juridicos com que se deparam e que, muitas vezes, afetam nao apenas
os jurisdicionados brasileiros, mas produzem reflexos além-fronteiras em face
da interdependéncia das nacdes, nos ambitos econémico, politico e social. Em
face de eleicoes gerais que se avizinham, é também de se esperar que os novos
governantes e os representantes eleitos, que sdao os que exercem o poder em
nome do povo, nos termos da Constituicao??, estejam a altura dos graves desa-
flos domésticos e internacionais. Um Poder Legislativo sério e capaz, ao lado de
governantes executivos éticos e competentes, e de juizes que julgam com so-
briedade e fiéis a Constituicdo e asleis, sdo imprescindiveis ao desenvolvimento
pleno da vida do cidadao, desde o ventre materno, visando ao bem comum de
todos e de cada um.
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NOTAS

*

O presente texto, ora atualizado, serviu de rotei-
ro basico para a palestra do autor proferida no
evento “2008: Bicentenario do judiciario inde-
pendente no Brasil”, no Supremo Tribunal Federal
(STF), em Brasilia (DF), em 17.3.2008, na presenca
do presidente do Tribunal Constitucional da Ita-
lia, Francisco Bile, a convite da entdo presidente
do STF, ministra Ellen Gracie, em sessdo presidi-
da pelo ministro Carlos Ayres Britto e com a pre-
senca de demais ministros do STF, de altas autori-
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Art.1° ARepublica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado de-
mocratico de direito e tem como fundamentos:

I. asoberania;

IIl. acidadania;

Ill. adignidade da pessoa humana;

IV. os valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa;

V. o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos

ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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EM COMEMORACAO A0S 30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL, PRETENDO, NESTE BRE-
ve estudo, apontar os desafios dos advogados e da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) no que diz respeito a defesa dos direitos do cidaddo e dos direitos humanos.

Preambularmente, ha de se pontuar que a protecdo dos direitos do cidadao
pressupoe um Judiciario forte e uma Justica eficiente, vinculada a uma advocacia
independente, respeitosa e respeitada, de carater privado ou publico.

Em qualquer parte do mundo, justica ineficiente é sinénimo de impunidade,
e esta, por sua vez, alimenta o descrédito nas instituicdes em, em uma perigosa
sucessao de quebra de valores que leva invariavelmente ao caos.

Isso nos torna protagonistas para garantir seguranca e estabilidade ao progres-
so do nosso Pais.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um pacto do povo brasileiro que
aspirava a um Estado democratico fundamentado, essencialmente, na dignidade
da pessoa humana, condicao indispensavel para a construcdo de uma “sociedade
livre, justa e solidaria”, nos exatos dizeres da Lei Maior.

Desde entao, ha uma crescente conscientizacdo do exercicio da cidadania; um
despertar para a efetivagao de atos significativos da democracia participativa; uma
comunhao de interesses e agcoes no escopo de organizar a sociedade civil para que
possa ser a edificadora de sua prépria histéria.

Temos consciéncia de que a sociedade interessa o bem-estar, o crescimento
econdémico com respeito a natureza, a educacao, a saude, ao trabalho e ao convivio
fraterno entre as pessoas, mas também lhe interessa seguranca juridica que se tra-
duza na paz social e na estabilidade.
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Os direitos humanos, por sua vez, amoldam-se de tal forma no ideario da
advocacia e da OAB que seria impossivel tracar uma linha histérica sem lancar
mao de seus principios universais.

Nao é por menos que o advogado, humanista por ideal, tornou-se modela-
do para servir ao seu semelhante nas necessidades basicas de defesa, protecao,
equilibrio e preservacao desses direitos.

A nossa entidade de classe, OAB, construiu sua ética politica em coragem,
lutas e riscos e, por consequéncia, esta entre as instituicées mais respeitadas
e vanguardeiras dos movimentos populares, credenciando-se na confianga do
povo brasileiro e se transmudando em sua voz.

A OAB, com sua missao corporativa e institucional, torna-nos militantes
contumazes dos direitos do cidadado, compilados nos direitos humanos. Cada
uma das 27 seccionais estaduais da OAB possui a sua propria Comissao de Direi-
tos Humanos em permanente vigilancia e prontidao.

Foi em nome da Declaracao dos Direitos Humanos que a OAB se posicionou
e lutou contra o arbitrio, a tortura nas prisoes, a perseguicao e o exilio de cida-
daos, entregando a propria vida de seus advogados nessa luta. Essas atitudes
determinaram que nossa Constituicao Federal e nossa legislacao atuais dispu-
sessem ser inafiancavel a pratica de tortura.

E essa consciéncia da universalidade dos direitos humanos que sempre fez
a advocacia atuar de forma eficaz as pessoas oprimidas, feridas e humilhadas.

Assim o foi quando a OAB abracou a vitoriosa causa para que o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) reconhecesse a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

Foi por meio da denuncia da biofarmacéutica MARIA DA PENHA MAIA FER-
NANDES, que ficou paraplégica depois de sofrer dois atentados do marido, de ne-
gligéncia do Estado brasileiro na apuracao dos crimes cometidos contra ela por
parte de seu agressor, que os debates do entdo aceito “direito ao crime passio-
nal”, que vigorava sob o dogma do direito a protecdo da prépria honra, aflorando
o dramatico apelo de milhares de mulheres que sofrem o flagelo da violéncia
domeéstica, intensificou-se, sendo, em 2006, sancionada a Lei n.° 11.340, nacio-
nalmente conhecida como “Lei Maria da Penha”.

Alei Maria da Penha aumenta o rigor das penas e possibilita a prisao pre-
ventiva dos maridos agressores, e se tornou uma referéncia internacional, se-
gundo estudos das Nacoes Unidas. Atualmente, é considerada uma das trés me-
lhores legislacoes sobre a matéria violéncia doméstica em todo o mundo.

Contudo, foi alvo de contestacido do Poder Judiciario.

Afirmando a necessidade de protecdo especial da mulher brasileira, indis-
pensavel a consecucdo de uma igualdade material, e ndo apenas formal com
o homem, a OAB nacional ingressou na Acao Direta de Inconstitucionalidade
arguida em face da Lei Maria da Penha, que se processava no Supremo Tribunal
Federal, como amicus curiae e obteve vitoria.
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O julgamento foi acalorado e prevaleceu, por unanimidade, que essa lei nao é
inconstitucional, porque somente aplicavel em defesa da mulher e, também, que
a acao nao esta condicionada unicamente a representacao da vitima, podendo o
Ministério Publico apresentar denuncias sobre a violéncia perpetrada.

Como bem pontuou o ministro Ricardo Lewandowski, na ocasiao, as mulheres,
como as estatisticas comprovam, nao representam criminalmente contra o com-
panheiro ou marido em razdo das permanentes coacoes moral e fisica que sofrem e
que inibem a sua livre manifestagdo de vontade, a demandar a necessidade de agao
do Ministério Publico nesse sentido.

A agressao contra a mulher acontece, na grande maioria das vezes, na residén-
cia ou na escola. Mapas da Violéncia — Homicidio de Mulheres mostram que a cada
duas horas uma mulher ¢ morta no Brasil, e seus maiores agressores sdo o namora-
do, o marido ou o ex-companheiro, que mata apos ja ter cometido pelo menos um
ato de agressao.

Ciente dos fatos, a ministra Carmen Lucia deixou claro o seu posicionamento
de que, em briga de marido e mulher, se deve, sim, “meter a colher”, quando afirmou
que é dever do Estado adentrar o recinto das quatro paredes quando na relacdo con-
jugal que se desenrola houver violéncia.

Ainda em defesa dos direitos do cidadao, esteve o CFOAB no Supremo Tribunal
Federal como amicus curiae, sustentando a constitucionalidade da reserva de vagas
em universidades com base em critérios raciais.

Mediante dados de Instituto de Pesquisa, verifica-se que, historicamente, o ne-
gro no Brasil ndo teve as mesmas oportunidades que os brancos, sendo que a popu-
lacado negra representa hoje 70% dos brasileiros pobres, sem acesso a educacao de
qualidade. “As politicas afirmativas para o equilibrio das relacoes sociais tendem
a diminuir as desigualdades e resgatar a dignidade da pessoa humana”, afirmou a
OAB.

A advocacia, por meio da OAB, esteve também fortemente empenhada na pro-
mulgacdo da denominada “Lei da Ficha Limpa”, que impede a candidatura de poli-
ticos condenados pela Justica.

Esses pontuais exemplos demonstram o entusiasmo e a combatividade da ad-
vocacia e da OAB na defesa dos postulados dos direitos humanos, fatores que tém
legitimado essa classe a representar a sociedade civil sempre que estiver em causa
o interesse da cidadania.

Mas ¢ preciso avancar mais, discutir mais, extirpar de vez contra qualquer
tipo de discriminacdo que contrarie uma das constituicoes mais cidadas em todo
o mundo. A impunidade; a saude e a educacdo precarias; o trabalho escravo; e as
desigualdades persistentes ainda sao situagdes presentes no Brasil e que devem ser
combatidas.

E ainda precisamos avangar em uma reforma politica profunda e abrangente
no sistema eleitoral brasileiro, que deve ser transparente, com controle social para
evitar os famigerados “caixas-dois”.
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Como se vé, a advocacia tem uma importante missao a cumprir na socieda-
de —uma missao que nos distingue como operadores do Direito. O advogado, pri-
vado ou publico, representa a garantia do direito de defesa e da correta aplicacao
daJustica. O advogado é o elo desse direito elementar de cidadania.

Por tudo isso, acredito firmemente no engajamento de todas as instituigoes
representativas da sociedade civil para fazer valer, universalmente, os direitos
do homem - civis, sociais e politicos — aqui compreendido o género humano,
independentemente de raca, sexo, credo e ideologias, efetivando-se, verdadeira-
mente, as clausulas pétreas e os direitos e garantias estampados em nossa Carta
Constitucional trintenaria.

462 463



GEORGE MELAO

EFEITOS DA
CONSTITUICAO
NA
DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA




H 30 ANOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

GEORGE MELAO

ADVOGADO ESPECIALIZADO EM DIREITO
ELEITORAL. PROFESSOR EM CURSOS PRE-
PARATORIO PARA CONCURSOS. PROFES-
SOR E PALESTRANTE SOBRE MARKETING
POLITICO E ELEITORAL. MEMBRO PERMA-
NENTE DO CONSELHO SUPERIOR DE DIREI-
TO DA FECOMERCIO-SP. MEMBRO EFETIVO
DA COMISSAO ESPECIAL DE DIREITO ELEI-
TORAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO

BRASIL - SECAO SAO PAULO.

OBRAS PUBLICADAS
OS SEGREDOS DO MARKETING POLITICO -

2014 - EDITORA B2 COMUNICACAO

O VOTO OBRIGATORIO NO ESTADO DEMO-
CRATICO BRASILEIRO - 2017 - EDITORA LE-

TRAS JURIDICAS

OBRA EM COAUTORIA

PARLAMENTARISMO - REALIDADE OU UTO-
PIA? ARTIGO - PARLAMENTARISMO - E PRE-
CISO REFUNDAR O BRASIL - COORDENACAO
GERAL PROFESSOR DOUTOR IVES GAN-
DRA DA SILVA MARTINS - PUBLICADO PELA

FECOMERCIO-SP - 2016

GEORGE MELAO

EFETIVO ROMPIMENTO COM A DITADURA MILITAR

ROMPENDO COM MAIS DE 20 ANOS DO REGIME DITATORIAL MILITAR, A ELEICAO
indireta realizada pelo Colégio Eleitoral em 1985 elegeu Tancredo Neves para presi-
dente da Republica e José Sarney para vice-presidente, sendo certo que, acometido
por uma grave doenca, Tancredo Neves faleceu e nao tomou posse, assumindo em
seu lugar o vice, José Sarney. Em 1987, por meio da Emenda Constitucional n.° 26, é
convocada a Assembleia Nacional Constituinte, que, apos exaustivos debates, vo-
tou, aprovou e promulgou a nova Constituicao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como
“Constituicdo cidada”, além de restabelecer o regime democratico, trouxe muitos
avangos no que concerne aos direitos e garantias individuais, sociais e politicos.
Entretanto, manteve a forma de Estado (federal), a forma de governo (republica), o
sistema de governo (presidencialismo) e a forma de aquisicdo do poder ou regime
(democracia representativa), concedendo ao povo o direito de escolher, livre e dire-
tamente, por meio de eleicoes, os chefes dos Poderes Executivos e representantes
para os Poderes Legislativos em suas trés esferas — municipal, estadual e federal.

Na época de sua promulgacao, apesar de originalmente constar que o sistema
de governo aprovado seria o presidencialismo e a forma de governo seria republi-
cana, deixou em aberto para decisdo posterior por meio de plebiscito a possibili-
dade de alteracao para o sistema parlamentar e a forma monarquica de governo.
O plebiscito ocorreu em 21 de abril de 1993, optando o povo pela manutencdo do
presidencialismo e da republical.
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467 qual tinha amparo na Constituicao de 1967 e na reformulacao de 1969, nao pode-
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ria, como constituinte derivado, alterar as “clausulas pétreas” que permitissem
mudancas na forma e no sistema de governo, ou seja, na Federagao e/ou na Re-
publica.

AS ALTERACOES DA CONSTITUICAO DE 1988
NOS SEUS 30 ANOS DE VIGENCIA

A Carta Magna de 1988, nestes seus 30 anos de existéncia, sofreu, até dezem-
bro de 2017, noventa e nove (99) emendas, perfazendo uma média de 3,6 emen-
das por ano. Sdo muitas alteracoes para uma Constituicdo que, quanto a sua
estabilidade, se diz rigida. Ressalte-se que ndo foram incluidas as seis (6) emen-
das de revisoes ocorridas em 1994.

Ao compararmos a Constituicao Federal quando de sua promulgacao, em 5
de outubro de 1988, em relacdo ao texto atual, é possivel afirmar que, em tese,
sob varios aspectos, o poder constituinte derivado desfez quase tudo que o po-
der constituinte originario de 1987 construiu no que diz respeito ao “novo Esta-
do brasileiro”. Tal afirmacéao é facilmente comprovada pelo numero de emendas
constitucionais apresentadas no decorrer destes 29 anos, a saber:

1992 2 emendas constitucionais
1993 2 emendas constitucionais
1994 6 emendas constitucionais de revisao
1995 5 emendas constitucionais
1996 6 emendas constitucionais
1997 2 emendas constitucionais
1998 3 emendas constitucionais
1999 4 emendas constitucionais
2000 7 emendas constitucionais
2001 4 emendas constitucionais
2002 4 emendas constitucionais
2003 3 emendas constitucionais
2004 3 emendas constitucionais
2005 3 emendas constitucionais
2006 5 emendas constitucionais
2007 3 emendas constitucionais
2008 1emenda constitucional
2009 5 emendas constitucionais
2010 5 emendas constitucionais
20M 1emenda constitucional
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2012 3 emendas constitucionais
2013 5 emendas constitucionais
2014 8 emendas constitucionais
2015 6 emendas constitucionais
2016 5 emendas constitucionais
2017 4 emendas constitucionais

Apesar de tanta mudanca, tais alteracoes nao interferiram no processo eleitoral no que
diz respeito a liberdade de escolha, pelo povo, de seus governantes e representantes.

PARTICIPACAO POPULAR NOS LIMITES DA CONSTITUIGAO

A democracia pressupoe a participacao popular, de forma direta e/ou indireta, mas
a atuacdo do povo é imperiosa para que as decisdes sejam tomadas de forma equa-
nime e com justica, impondo-se, assim, limites aos governantes.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1°, de
catedra, revela que no Brasil vigora a democracia, o que pressupoe a ampla liberda-
de de escolha quanto aos governantes e aos representantes para o Poder Legislativo.

Artigo 1°— A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrdtico de direito e tem como

fundamentos: (gn)

Revela ainda o mesmo artigo 1°, porém, em seus incisos I e II, que a Republica Fede-
rativa do Brasil, entre outros, tem como fundamento “a cidadania” e o “pluralismo
politico”, afirmando, assim, que cabe ao Estado brasileiro determinar os direitos e
deveres de seus cidadaos, forma de aquisicao, permanéncia e destituicdo do poder,
bem como, para que haja uma diversidade de op¢oes para a escolha de governantes
e/ou representantes, a Constituinte de 1987 deixou claro que a liberdade para pen-
samentos contraditoérios dos diversos grupos sociais, com suas opiniées econémi-
cas, culturais, ideologicas e de sociedade, € de rigor. Em uma sociedade pluralista, é
preponderante a construcdo e manutencao do equilibrio entre as multiplas facetas
apresentadas.

Mas nao é so isso, a Constituicdo Federal de 1988 foi mais além ao definir, cla-
ramente, que os politicos estdo a servico do povo, e para este devem governar e
prestar contas de suas administracdes, nao deixando o paragrafo unico, do artigo
1°, a menor duvida, tampouco da margem para interpretacdo diversa:

Pardgrafo tinico — Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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Depreende-se do texto contido no paragrafo unico, do artigo 1° da Constitui-
cdo Federal que a democracia adotada pelo Brasil é a chamada “semidireta”, em
que a participacdo popular se da de duas maneiras: indiretamente, por meio de
seus representantes eleitos (forma mais comum, principalmente em razdo da
vasta extensao territorial e da grande massa populacional); e diretamente, por
meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular (forma pouco utilizada, ja que
para a adocdo do plebiscito e do referendo é necessario que haja convocacao me-
diante decreto legislativo, nos termos do artigo 3° da Lei n.° 9.709/98; no que diz
respeito a lei de iniciativa popular, o artigo 13 da mesma Lei n.° 9.709/98 impoe
tanta dificuldade que desestimula a populacdo dela fazer uso).

A democracia, segundo o professor José Afonso da Silva3, afirma-se em dois
principios fundamentais:

O da soberania popular, segundo o qual o povo é a inica fonte do poder;

A participacdo, direta ou indireta, do povo no poder, para que esta seja efetiva
expressao da vontade popular.

Apesar de a Constituicao Federal de 1988 ter colocado a disposicao do cidaddo os
institutos de participacao direta — plebiscito, referendo e a iniciativa popular -
nos termos dos incisos I, IT e III, do artigo 14, da Carta Magna, pouco se utilizou
desses mecanismos até o momento, apenas um plebiscito, um referendo e qua-
tro leis de iniciativa popular ocorreram no Brasil.

Artigo 14— A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto

e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
I plebiscito;

II.  referendo;

III.  iniciativa popular.

Por determinacdo do artigo 2° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transito-
rias de 1988, em 21 de abril de 1993 (em principio, seria no dia 7 de setembro de
1993), ocorreu o primeiro e unico plebiscito até o momento, oportunidade em
que o povo decidiu quanto & forma de governo (republica ou monarquia) e quan-
to aos sistemas de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), vencendo a
forma de governo republicana e o sistema presidencialista.

Em 23 de outubro de 2005, os brasileiros foram as urnas para opinar, me-
diante o unico referendo em 30 anos de vigéncia da Constituicao, quanto a apro-
vacao ou proibicao do comércio de armas e municoes no Brasil, pois ja estava
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em vigor a Lein.° 10.826/2003, denominado “Estatuto do Desarmamento”, e que em
seu artigo 35 ja constava a proibicao do comeércio de armas e municoes no Pais, mas
condicionava sua entrada em vigor ou nao ao resultado do referendo.

O instituto de participacdo direta na democracia brasileira mais utilizado des-
de o advento da Constituicao de 1988 ¢ a iniciativa popular, e mesmo assim, as di-
ficuldades criadas pelo constituinte sdo tantas que até o momento somente quatro
(4) leis foram aprovadas no Brasil por esse mecanismo.

Lei n.° 8.930/1994 — Considera crime hediondo homicidios praticados por motivo fitil ou

com crueldade;

Lei n.°11.124/2005 — Cria o Fundo Nacional de Habitacdo;

Lei Complementar n.° 9.840/1999 — Tipifica o crime de compra de votos;
Lei Complementar n.° 135/2010 - Ficha Limpa.

Os projetos de lei de iniciativa popular, para que possam ser apresentados perante
o Congresso Nacional, precisam do apoio de no minimo 1% do eleitorado, além da
adesao de 0,3% do eleitorado de pelo menos cinco Estados da Federacao, dificulda-
des que, para serem vencidas, demandam tempo, articulacdo e até mesmo algum
recurso financeiro —fatores que, sem duvida alguma, desestimulam brasileiros que
queiram se aventurar nessa empreitada.

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional alguns projetos que buscam fa-
cilitar a participacao popular. A Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) n.° 03/2011
reduz para 0,5% do eleitorado o numero de assinaturas necessarias para apresenta-
cao de projetos de lei e abre a possibilidade de os cidaddos apresentarem PECs. A
PEC 2/1999 também reduz de 1% para 0,5% o porcentual do eleitorado necessario
para a apresentacao de lei de iniciativa popular. Os projetos de lei do Senado (PLSs)
n.° 84/2011, n.° 129/2010 e n.° 267/2016 permitem a assinatura eletrénica aos proje-
tos de iniciativa popular. O Projeto de Resolucdo do Senado (PRS) n.° 19/2013 facilita
a apresentacdo, ao Senado, de propostas de fiscalizacdo e de sugestoes legislativas
vindas da populacao?/s.

Cumpre lembrar que as exigéncias e dificuldades impostas para a criacao de
um partido politico no Brasil sao bem maiores que as existentes para as leis de ini-
ciativa popular, entretanto, ndo impediram a criacdo e o registro no Tribunal Supe-
rior Eleitoralé de 28 partidos politicos ap6s a promulgacdo da Constituicao de 1988.
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ALTERAGOES CONSTITUCIONAIS
COM REFLEXOS NO PROCESSO ELEITORAL

A Constituicao Federal de 1988, como ja vimos, sofreu inimeras mudancas por
meio das chamadas “emendas constitucionais”, que até o fim do ano de 2017 to-
talizavam 99 (noventa e nove), afetando, também, o processo politico eleitoral.
Entre elas, podemos destacar a Emenda Constitucional n.° 4, de 1993, que alterou
o Capitulo IV, do Titulo II, que versa sobre os direitos politicos, deu nova redagao
a0 § 9° do artigo 14 - conferindo a possibilidade de lei complementar criar outros
casos de inelegibilidade —, bem como trouxe nova roupagem ao artigo 16 quanto
aanualidade dalei eleitoral. Em seguida, veio a Emenda Constitucional de Revi-
sdon.° 5 de 7 de junho de 1994, a qual reduziu o mandato presidencial de cinco
para quatro anos, passando as eleicdes presidenciais a ocorrerem simultanea-
mente com as do Congresso Nacional, governadores e assembleias legislativas,
buscando, assim, fortalecer o vinculo entre o partido do presidente e os partidos
da base aliada na Camara dos Deputados. A Emenda Constitucional n.° 16, de 4
de junho de 1997, deu nova redacao ao § 5° do artigo 14; ao caput do art. 28; ao in-
cisoII, do artigo 29; ao caput do artigo 77; e ao artigo 82 da Constituicao Federal,
permitindo, a partir de entao, a reeleicido do chefe do Poder Executivo (presiden-
te da Republica, governador e prefeito) para um mandato subsequente, fato que
beneficiou Fernando Henrique Cardoso, que se tornou o primeiro presidente da
histéria da Republica brasileira reeleito para um mandato subsequente.

CAPITULO IV

DOS DIREITOS POLITICOS

Artigo 14 - A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto

e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

()

§ 5°— O presidente da Republica, os governadores de Estado e do Distrito Federal, os
prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos poderdo ser
reeleitos para um unico periodo subsequente. (Redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n.° 16, de 1997)

(-)

§ 9° — Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio
do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimida-

de das eleicoes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fun-
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¢do, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional de Revisdo n.° 4, de 1994)

()

Artigo 16 - A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo,
ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigéncia. (Redacdo dada

pela Emenda Constitucional n.° 4, de 1993)

O Capitulo V, do Titulo II, destinado aos partidos politicos, também sofreu duas al-
teracoes, sendo uma no ano de 2006, mediante a Emenda Constitucional n.° 52, a
qual alterou o paragrafo 1° do artigo 17, pondo fim a obrigatoriedade de vincula-
¢do para as coligacoes partidarias; e, mais recentemente, a Emenda Constitucional
n.° 97, de