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EDITORIAL

ARQUIVO PESSOAL

A imprensa tira a Constituicdo do papel, a vitaliza natural-
mente no que a Constituigdo tem de mais valioso: a democracia.
Carlos Ayres Brito

m 5 de outubro de 1988, uma Assembleia Nacional Constituinte, com-

posta por 487 deputados e 72 senadores, reuniu-se em sessao solene da

Camara dos Deputados, sob a presidéncia do saudoso Deputado Federal

Ulisses Guimaraes, para ofertar a Nacao brasileira a nova Constituicao Fe-
deral.

“A democracia € o governo do povo pelo povo e, apesar dos males que apresenta,
ainda nao se descobriu nada melhor, pois o remédio amargo €, quase sempre, 0
curativo para a enfermidades de suma gravidade.”

Decorridos trinta anos da promulgacdo da Carta, muito ainda tem por fazer,
mas mesmo assim, o povo brasileiro, sem embargo das agruras por que passa, da
corrupc¢ao sistémica, das desigualdades sociais e econdmicas, da violéncia e da
triste realidade que o atormenta, ainda é capaz de sonhar e lutar pelo minimo que
lhe possa proporcionar o bem-estar que a Magna Carta lhe ofertou e ainda ndo
se tornou efetivo.

Por outro lado, a Constituicao ampliou os direitos individuais e as liberdades
publicas, o direito a informacao e a liberdade de expressao, o que fez surgir uma
imprensa sadia, livre, que diariamente discute e provoca debates em nossa socie-
dade, além de outras expressivas garantias que contribuiram para a redemocra-
tizacao do Pais.

E para trazer conhecimento na pratica do exercicio da advocacia, além de opi-
nido e doutrina, a Revista Conceito Juridico faz um balango da reconstrucao demo-
cratica do Pais e dos novos desafios que se apresentam no caminho pavimentado
pelos principios, direitos e garantias fundamentais inscritos no texto aprovado
pela Assembleia Nacional Constituinte.

Com essa perspectiva, e com o objetivo de ampliar o debate acerca de relevante
tema de interesse social, CONSTITUICAO 30 anos, a Revista Conceito Juridico,
convidou renomados articulistas de outras dreas das Ciéncias além do Direito
para dissertarem a respeito de temas constitucionais cuja andlise , embora despre-
tensiosa, iluminara a senda por onde devem trilhar as instituicdes democrdticas,
para alcancar o fim visado pelo legislador constituinte, que é o aperfeicoamento
darelacdo Homem/Estado. ¢
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EDICAO ESPECIAL

€6 Acerca dos aspectos macro-institu-
cionais da Carta Politica de 1988, creio
que seria justo considera-la a mais
avancada dentre as muitas constitui-
coes que tivemos ao longo da nossa ex-
periéncia constitucional, nada ficando a
dever as leis fundamentais dos chama-
dos povos cultos.??

PoR INOCENCIO MARTIRES COELHO

do
tucionalismo
Iro pos-1988



exposicao deste tépico tem como ponto de partida e fio condutor

duas premissas bdsicas. A primeira, as célebres palavras de Mar-

shall ao dizer que a Constituicao dos Estados Unidos e as leis feitas

de conformidade com ela compunham a “suprema lei do pais”,
destinada a “durar nos séculos vindouros” e, conseguintemente, a “ser adap-
tada as vdrias crises dos negdécios humanos”;! a segunda premissa, a observa-
¢do de Luis Recaséns Siches, a nos advertir que uma norma juridica € aquilo
que ela faz e ndo aquilo que o legislador imaginou fazer.?

Destarte, partimos da ideia de que a Constituicdo, embora sendo a chave de
abdbada de todo o sistema juridico — a lei suprema do pais —, ndo é aquilo que
0 seu autor, o constituinte histdrico, imaginou ou pretendeu que se fizesse com
ela, mas o que, afinal, resultar da experiéncia da sua aplicacdo. Entregue aos
seus destinatarios — tanto os intérpretes/aplicadores oficiais quanto os cida-
daos, que orientam a vida conforme os seus ditames -, a Carta Politica, mais do
que uma obra feita, é um projeto em constante reformulacdo, um experimento
em marcha ou, se preferirmos, um conjunto de materiais de construcao, com
que se poderdo erguer monumentos diversos, a depender da politica consti-
tucional que, a cada época, vier a presidir a sua utilizacao.®

Adotada essa postura, comecemos relembrando as palavras, cheias de sim-
bolismo, do Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte, no dia 5/10/88, na solenidade de promulgacao da Carta Politica
de 1988, que ele batizou de constituicdo coragem e de constituicdo cidada:

O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto,
sem saude, sem casa, portanto sem cidadania.

A Constituicao luta contra os bolsées de miséria que envergonham o pais.

Diferentemente das sete constituicdes anteriores, comeca com o homem.

Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o ho-
mem, que o homem é seu fim e sua esperanca. E a Constituicdo Cidada.

Cidadao é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar.

A Constituicdo nasce do parto de profunda crise que abala as instituicdes
e convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras, novas forgas para o exercicio do governo e
a administracdo dos impasses. O Governo sera praticado pelo executivo e o
legislativo.

Eis a inovacao da Constituicdo de 1988: dividir competéncias para vencer
dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a go-
vernabilidade de muitos.

E a Constituicao Coragem.

Andou, imaginou, inovou, ousou, ouviu, viu, destrocou tabus, tomou par-
tido dos que s6 se salvam pela lei.

A Constituicdo durard com a democracia e sé com a democracia sobrevi-
vem para o povo a dignidade, a liberdade e a justica.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM
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Verdadeira profissdo de fé no poder demitirgico e emancipador do texto
constitucional, essa mensagem estd permeada de expressoes de ira civica e de
revolta politica, a par de outras tantas, cheias de esperanca, de resto em perfeita
sintonia com o imagindrio social daquela época, quando a Na¢do mal despertava
para a democracia plena, depois de superados cinco lustros de regime autori-
tario e de restricoes as liberdades ptblicas. Nesse sentido, costumamos dizer
que a Carta Politica de 1988, se ndo chega a ser uma Constituicdo-Revanche,
por certo é uma Constituicdo-Resposta, o que ndo representa nenhuma novi-
dade se considerarmos que toda norma juridica — independentemente da sua
posicao hierdrquica no seio ordenamento em que vem a se integrar —, é quase
sempre uma resposta a determinado problema social, uma solugdo — dura-
doura ou passageira —, para algo que estd a demandar provimento normativo.

Decorridos, agora, quase trinta anos daquele evento — tempo que, embora
ainda seja relativamente curto, em termos de perspectiva histdrica, ja nos
permite balancar os olhos entre o que se fez e 0 que ainda se espera fazer -,
vencidas essas trés décadas, vejamos o que aconteceu, de fato, com a Consti-
tuicdo de 1988, um livro que nés conhecemos melhor do que os seus autores
pela simples razdo de que, situados no passado, obviamente eles nao pode-
riam vivenciar- experimentar vivendo — aquilo que s6 aconteceria depois, ou
seja, a repercussdo histérica da sua obra. E isso porque, ensina Paul Ricoeur,
com a sua costumeira argucia, aquilo que € passado para os historiadores do
presente, foi o futuro para os homens de outrora.’

Assentadas essas premissas, o que se tem a dizer, desde logo, é que a Cons-
tituicdo de 1988, em razao mesmo do seu processo de elaboracao, é a mais
democrética das nossas cartas politicas, seja em razdo do ambiente em que
ela foi gerada - participacdo era, entdo, a palavra de ordem —, seja em funcéo
da experiéncia negativamente acumulada nos momentos constitucionais pre-
cedentes, quando, em regra, nossas constituicoes foram simplesmente outor-
gadas ou resultaram de textos originariamente redigidos por grupos de notdveis
— como usem mandato politico —, para s6 depois serem levados a debate nas
assembléias constituintes. A essa luz, a rigor, s6 a Carta Politica de 1988 pode
ser considerada uma constitui¢do verdadeiramente espontanea, porque foi
feita de baixo para cima e de fora para dentro, sendo todas as demais impostas
por déspotas — uns pouco, outros nem tanto esclarecidos —, ou induzidas por
tutores intelectuais, que ndo nos consideravam crescidos o bastante para cami-
nharmos com as préprias pernas e tragarmos o nosso destino.®

Divergindo dessa ideia de que o processo constituinte de 1987/1988 foi
aberto, democrético e participativo, alguns estudiosos afirmam que, pelo con-
trério, o que tivemos, mesmo, foi um “pacto pelo alto”, de que resultou uma
transicdo negociada, sem ruptura real com a ordem juridica estabelecida e mar-
cada por um acentuado desconhecimento ou alheamento da populacdo em
relacao aquele processo, como demonstravam as pesquisas entdo realizadas.”

Uma segunda observacao, ja agora do lado de dentro da Constituicao, diz
com a sua extensao e abrangéncia temadtica. Sob esses aspectos, a Carta de 1988
é 0 que se poderia chamar 354 artigos, entre disposicdes permanentes e dispo-
sicOes transitdrias, e nada menos que 84 Emendas, das quais 6 sio Emendas de
Revisdo, o que, tudo somado, reflete o claro propdsito de abarcar nas malhas
da sua normatividade todo o conjunto da vida social. Se isso configura uma
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virtude ou um defeito, é uma questido em aberto, até porque ndo sdo poucos 0s
estudiosos de expressao a nos dizerem que as constitui¢ées, como as demais
coisas do espirito, sdo fendmenos histéricos, que devem ser compreendidos
em estrita consonancia com o tempo e o lugar em que se manifestam, e ndo
com referéncia a modelos ideais, que nao existem e, mesmo se existissem e
fossem adotados, ndo produziriam mais do que objetos artificiais. Nesse sen-
tido, por exemplo, é que Hiberle nos adverte que “a Constituicdo nao é apenas
um conjunto de textos juridicos ou um mero compéndio de regras normativas,
mas também a expressdo de um certo grau de desenvolvimento cultural, um
veiculo de auto-representacao prépria de todo um povo, espelho de seu legado
cultural e fundamento de suas esperancas e desejos”.? A essa luz, portanto,
idiossincrasias a parte, a Constituicao da Reptublica Federativa do Brasil, pro-
mulgada em 5 de outubro de 1988 e sucessivamente alterada, € a nossa carta
politica, a lei suprema da nossa terra, a lei sob cujos preceitos nés exercemos
0s nossos direitos e cumprimos os nossos deveres.

Se essa, digamos, € a postura patridtica,que devemos adotar com relacdo a
nossa Constituicao, isso ndo significa, entretanto, nenhuma espécie de temor
reverencial diante do seu texto, que de resto ndao é um texto sagrado, a nos
impedir de analisd-lo criticamente, reconhecendo-lhe as virtudes e apon-
tando-lhe os defeitos, que, alids, ndo sdo muitos, e, afinal, sugerirmos o que
nos parecer adequado para aperfeicod-lo continuamente.

Comecando pelas suas virtudes, impde-se reconhecer que estamos diante
de uma Constituicdo constitucionalmente adequada, quer dizer, de uma carta
politica que ndo contém nenhuma extravagancia, nenhuma idiossincrasia, o
que facilmente se comprova comparando-a com outras leis fundamentais,
tanto antigas quanto recentes. Em tema de direitos fundamentais, aquilo que
constitui o seu ntcleo essencial, a Constituicao de 1988 nada fica a dever as
mais modernas cartas politicas — e.g. as constituicoes de Portugal e da Espanha
-, porque nesse particular ela avancou muito e avancou bem, ostentando um
catalogo de direitos que se pode considerar temporalmente adequado, eis
que, a par de re-consagrar todos os velhos direitos — os cldssicos direitos civis
e politicos —, ela nos garantiu, também, os chamados novos direitos, aqueles
direitos que historicamente foram se destacando — como especificacdes — de
um nucleo origindrio,a compasso das necessidades e dos reclamos do homem
concreto, daquele individuo que precisamente pelo fato de ser portador de
caréncias especiais, tem que receber tratamento diferenciado. E a essa luz,
portanto, que devem ser reconhecidos, como direitos autbnomos, a merecer
tutela diferenciada, por exemplo, os direitos da crianca, do idoso, do deficiente
mental, dos incapacitados e das mulheres, pessoas que passaram a receber
protecdo especifica quando se tomou consciéncia de que, pela sua particular
fragilidade, s6 um favorecimento efetivo lhes faria justica em sentido material,
que nada mais é sendo dar a cada um o que € seu.® Nesse sentido, ja se afirmou,
por exemplo, acerca do cardter protecionista da Justica do Trabalho, que essa
jurisdicdo especializada nasceu com o propdsito de vir a ser uma superiori-
dade juridica para compensar uma inferioridade econdémica.

Em contraponto ao humanitarismo da Constituicao de 1988, ndo sao poucos
0s que, no mais suave dos reparos, ironizam os autores da nova carta politica,
dizendo que no afd de se mostrarem modernos e politicamente corretos, eles
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acabaram se esquecendo de calcular o custo desses novos direitos, de fazer a
previsdo dos recursos necessdrios para bancar os direitos que estavam a cons-
titucionalizar, contrariando, assim, a regra elementar de que, nesse terreno — o
dos direitos a prestacoes positivas —, nao se deve prometer o que nao se pode
cumprir, que nada se pode fazer além do financeiramente possivel, daquilo
que os financistas cldssicos chamavam as forcas do erario. Caso contrdrio,
prosseguem os adversdrios desses compromissos sem lastro — que os criticos
mais contundentes chamam de prodigalidade irresponsavel'! -, o que teremos,
mesmo, € uma generalizada frustracao de expectativas, tanto mais evitavel
quanto sabem todos, governantes e governados, que nao se criam fatos com
palavras, ainda que essas palavras saiam da boca da lei. Para o bem ou para
o mal, também a linguagem normativa conhece limites, fronteiras além das
quais tudo € flatusvocis, tudo é mensagem vazia.!?

Se, do ponto de vista dessas promessas sociais, muitos sdo os que combatem
a Constituicdo de 1988, o mesmo ja ndo ocorre com os chamados avancos
institucionais, talvez porque estas conquistas sejam de mais baixo custo eco-
ndmico se comparadas com os direitos a prestacdes, sabidamente onerosos.
Referimo-nos, entre essas instituicoes refundadas pela Constituicao, especifi-
camente ao Ministério Publico, que se agigantou nessa Carta Politica, gracas a
intensa participacdo dos seus membros no processo constituinte e a receptivi-
dade que tiveram os seus reclamos junto a maioria dos parlamentares, alguns
deles juristas experimentados nas lides profissionais e igualmente ansiosos
por mudancas profundas nas instituicdes incumbidas de promover a justica
e realizar o direito.

Fruto dessa nova atitude em relacdo ao Ministério Publico, que tradicional-
mente era visto apenas como um braco do Executivo, a instituicao que brotou
da constituinte foi totalmente outra, investida, agora, dos mais amplos poderes
e garantias para atuar em nome da Sociedade e do Estado, podendo, nessa
condicdo, contrapor-se até mesmo ao Governo, sempre que, a seu juizo, 0s
interesses da administracao entrem em choque com os direitos dos cidadaos.
Uma leitura atenta, entre outros, do artigo 127 da Constituicdo evidencia que,
arigor, o Ministério Publico foi alcado a condi¢dao de uma super criatura cons-
titucional, porque a nova Carta Politica confiou-lhe nada menos que a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, o que significa dizer a guarda do préprio Estado de Direito, que
s6 existe onde esses bens e interesses sao efetivamente tutelados.

E nem se diga que, ainda assim, proeminente, mesmo, € o Poder Judicidrio,
por que lhe compete — e ndo ao Ministério Ptiblico —, a guarda da Constituicao
e nenhuma lei poderd excluir da sua apreciacao qualquer lesdo ou ameaca a
direito. E que, estando “condenado” a s6 agir por provocacao e “escravizado”
ao principio do pedido — os seus limites processuais ou virtudes passivas, no
dizer de Cappelletti —'3, apesar de todas as suas prerrogativas e do acentuado
protagonismo, que tem marcado as suas agdes recentes, ao contrario do Minis-
tério Publico, o Judicidrio deve esperar que o convoquem para, s6 entdo, por
em funcionamento a sua mdquina de fazer justica. J4 o Ministério Publico,
mesmo que a Constituicao o considere uma instituicao funciondria, ao dizer
que ele é essencial a funcdo jurisdicional do Estado, ainda assim € por natureza
e destino uma instituicdo permanente e proativa, a qual a Carta Politica atribui
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competéncia autbnoma para promover nao apenas, e em cardter privativo, a
acao penal publica, mas também inquéritos civis e acdes civis publicas, que
os seus agentes entenderem cabiveis e necessdrios a protecdo do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos,
além da clédssica representacao para fins de intervencdo da Uniao nos Estados,
e destes em seus municipios, nos casos previstos na prépria Constituicao.
Afora, é claro, a competéncia — de que participam outros agentes igualmente
legitimados —, para promover a acao direta de inconstitucionalidade, a acdo
declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental, o que, tudo somado, d4 a exata medida do poder de fogo
com que a Constituicao, deliberadamente, armou o novo Ministério Publico.

Consequéncia dessa formiddvel gama de poderes e de atribuicdes, ultima-
mente tém surgido muitas criticas a atuacdo dos membros da instituicao, acu-
sados, genericamente, de afoiteza e sensacionalismo, quando néo de faccio-
sismo e irresponsabilidade, o que se é verdade em situagdes especificas, nem
por isso chega a abalar a crenca da Sociedade de que este Ministério Ptiblico
é melhor que os anteriores, e que o acerto e o desassombro da maioria dos
seus membros compensam, em larga escala, os erros da minoria. A se julgar
pelo que dizem os 6rgdos de comunicacao social, a Sociedade brasileira parece
gostar, cada vez mais, do seu Ministério Publico, talvez porque acredite que
embora ndo seja nenhum mosteiro, ali € certamente um lugar onde se cometem
menos pecados.

Atuacoes recentes, com destaque para a Acdo Penal 470, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, conhecida por Mensaldo, e a chamada Operacgao
LavaJato, em curso na Justica Federal no Estado do Parand —, ambas desenca-
deadas pelo Ministério Publico Federal —, gracas a elevada qualidade do tra-
balho realizado pelos membros da instituicdo, refletida nos resultados até agora
obtidos, elevaram ainda mais o seu prestigio perante a sociedade brasileira.

Quanto ao Judicidrio, creio que nao seria errado dizer-se que, a rigor, a
grande novidade constitucional foi a criacdo, ainda que tardia (EC n° 45/2004),
do Conselho Nacional de Justica, com a incumbéncia de controlar a atuacao
administrativa e financeira desse Poder e o cumprimento dos deveres funcio-
nais da magistratura, além de outras atribuicdes, igualmente nao jurisdicio-
nais, mas de grande relevo, indicadas na Constituicao. Dizemos que foi uma
providéncia serddia porque s6 veio a ser adotada 14 anos depois de promul-
gada a Constituicdo de 1988 - e ainda assim enfrentando grandes resisténcias,
sobretudo de segmentos do préprio Judicidrio —, quando se fez mais intenso
o clamor contra notérios desmandos de juizes e tribunais, especialmente no
ambito administrativo, sem qualquer repressao efetiva por parte dos 6rgdos
disciplinares da magistratura. Dai a qualificacao desse colegiado como 6rgao
de controle externo, em que pese figurar entre os 6rgaos do Poder Judicidrio
(CE art. 92) e serem de fora da Justica apenas seis dos seus quinze integrantes, a
saber: um membro do Ministério Piblico da Unido; um membro do Ministério
Publico estadual; dois advogados; e dois cidaddos, indicados um pela Camara
dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

Decorridos onze anos da sua criacdo — a Emenda Constitucional n® 45 foi
promulgada em dezembro de 2004 —, pode-se dizer que sdo expressivos 0s
ganhos com o Conselho Nacional de Justica, e isso ndo apenas pela coibicdo
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dos cronicos abusos, que tingiam a magistratura e foram determinantes para
a criacdo desse 6rgdo de controle — e.g. 0 nepotismo generalizado, a frente de
todos os desmandos —, mas também pela percepcao de que, doravante, pla-
nejamento seguro e gestdo responsdvel passaram a fazer parte da adminis-
tracdo da Justica.

Finalmente, merece registro, pela singular importancia institucional de que
se reveste, a radical mudanca operada pela Carta de 1988 em nosso modelo de
controle concentrado de constitucionalidade, mudanca a tal ponto inovadora
e fecunda que, sem nenhum favor, pode-se dizer que possuimos, hoje, um sis-
tema de defesa da Constituicao tdo completo e tdo bem estruturado que, no
particular, nada fica a dever aos mais avancados ordenamentos juridicos da
atualidade. Desde logo, rompendo com uma tradigdo restritiva do acesso aos
mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade — até a Carta Politica
de 1967/1969, s6 o Procurador-Geral da Reptiblica podia provocar o STF a se
manifestar, em tese, sobre a constitucionalidade das leis e atos normativos fede-
rais ou estaduais —, descartando tal modelo fechado, a nova Constituicao (art.
103) ampliou o rol dos legitimados a tomar essa iniciativa, incluindo, além do
Chefe do Ministério Publico da Unido, estes novos agentes como igualmente
habilitados a instaurar o contencioso de constitucionalidade: o Presidente da
Reptblica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; e confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
Gracas a essa mudanca de atitude, arejou-se o ambiente politico, na medida
em que, sentindo-se esmagadas pelo rolo compressor das maiorias ocasio-
nais, a minorias politicas, agora liberadas para provocar a jurisdicdo consti-
tucional, podem submeter ao crivo do STF — numa espécie de segundo turno
de discussao e votacao, fora da arena parlamentar—, aqueles atos legislativos
que, mesmo tendo denunciado como contrarios a Constitui¢do, ndo consigam
barrar no ambito do Congresso Nacional.

Fruto dessa abertura da jurisdicao constitucional, desde a promulgacao da
Carta de 1988, milhares de acdes declaratdrias de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade, assim como de a¢oes descumprimento de preceito fun-
damental da Constituicao, j4 deram entrada no STE nimero que se mostra
impressionante mesmo se levarmos em conta a ampliacado do rol dos agentes
legitimados a provocar essa jurisdicdo extraordindria e o natural inconfor-
mismo dos que, ndo conseguindo viabilizar as suas propostas legislativas ou
impedir as dos seus adversdrios, batem as portas do tribunal na esperanca de
reverter decisdes que reputam contrarias as suas ideias ou interesses. Afora,
é claro, aqueles segmentos sociais que, sentindo-se prejudicados por leis que
reputam ofensivas a Constituicdo, conseguem sensibilizar/convencer qual-
quer dos agentes a tanto legitimados, para que provoquem a manifestacdo da
corte constitucional.

Mesmo que, na maioria das vezes, essas tentativas se mostrem infrutiferas
— até porque ndo € usual produzirem-se leis inconstitucionais —, a simples
possibilidade de se reabrir a discussdo da matéria fora do Parlamento, s6 essa
possibilidade jd impele o Governo e a sua extensa base parlamentar a negociar
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com as minorias, cujos direitos ndo podem ignorar sob uma errada compre-
ensdo do principio majoritario. Exemplos significativos dessa missao inibidora
de abusos politicos, que a Carta de 1988 atribuiu a jurisdi¢cdo constitucional
e que esta tem desempenhado sem tergiversacoes, sdo as decisdes do STF
assegurando as minorias o direito de ver instaladas Comissdes Parlamentares
de Inquérito, que a maioria governamental — a chamada base aliada - ten-
tava impedir valendo-se do expediente de ndo indicar os seus representantes
nesses colegiados de investigacdo congressual, para, assim, inviabilizar o seu
funcionamento.!

Mas nao € apenas sob esse angulo, digamos assim, repressivo ou inibidor
de inconstitucionalidades, que a jurisdicdo constitucional tem-se mostrado
importante, talvez até mesmo indispenséavel, para o aprimoramento do Estado
de Direito e das instituicdes democraticas. Igualmente significativa € a sua
dimenséao positiva, consubstanciada na possibilidade de vir a ser provocada
para que declare — também com eficdcia erga omnes e efeito vinculante -, a
validade de normas do mais amplo alcance politico, econdémico e social, cuja
legitimidade constitucional, uma vez posta em divida, deve ser prontamente
definida, para que esse estado de incerteza juridica ndo provoque prejuizos a
comunidade. Com tal propésito é que foi introduzida em nosso ordenamento
juridico a chamada acdo declaratéria de constitucionalidade (Emenda Consti-
tucional n° 3, de 1993), assim explicada por Gilmar Mendes, que, juntamente
com Ives Gandra Martins, deu suporte doutrinério para o ingresso desse ins-
trumento de controle de constitucionalidade no direito brasileiro:

A acdo declaratéria de constitucionalidade configura tipico processo ob-
jetivo, destinado a elidir a inseguranca juridica ou o estado de incerteza so-
bre a legitimidade de lei ou ato normativo federal. Os eventuais requerentes
atuam no interesse de preservacdo da seguranca juridica e ndo na defesa de
um interesse préprio. Tem-se, aqui, tal como na acdo direta de inconstitucio-
nalidade, um processo em partes, no qual existe um requerente, mas inexiste
requerido.'

Expressando esse mesmo entendimento dogmético-juridico, o STE em voto
do entdo Ministro Moreira Alves, assentou que, a semelhanca da acdo direta
de inconstitucionalidade, também a novel acdo declaratéria de constitucio-
nalidade - introduzida no jd complexo sistema de controle de constituciona-
lidade existente no Brasil —, possui a natureza de processo objetivo, comum
aspecto que nela se apresenta com mais intensidade do que na primeira — o da
auséncia de legitimado passivo —, afora a especifica exigéncia de que os legi-
timados para manejd-la comprovem a existéncia de controvérsia judicial, no
ambito do controle difuso, a poér em risco a presunc¢do de constitucionalidade
do ato normativo sob exame nessa via do controle abstrato.®

Outra grande contribui¢do da Carta Politica de 1988 para o enriqueci-
mento do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, foi a acao de
descumprimento de preceito fundamental — hoje identificada simplesmente
como ADPF —, instrumento que o constituinte anunciou, vagamente, no § 1°
do art. 102 da Constituicdo, deixando para o legislador ordindrio a tarefa de
conforma-la e, assim, a viabilizar seu exercicio, o que se concretizou com a
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Lein° 9.882, de 3/12/99. Tal como assinala Gilmar Mendes, a quem se deve,
juntamente com Celso Bastos, a modelagem inicial da futura lei da ADPE,
esta acdo — que, a principio, ninguém sabia bem o que era -, veio completar
o sistema de controle de constitucionalidade de perfil relativamente con-
centrado construido pelo STE uma vez que as questdes até entdo nao apre-
ciadas em sede do controle abstrato de constitucionalidade — agdo direta de
inconstitucionalidade e acao declaratéria de constitucionalidade —, poderao
ser objeto de exame no ambito desse novo procedimento, assim como as
controvérsias constitucionais em torno de leis ou atos normativos munici-
pais, em face da nova Constituicdo, mesmo se anteriores a ela, o chamado
direito pré-constitucional."”

Finalmente, como que “fechando” esse complexo sistema, a Carta Politica
de 1988 pos fim a todo um histérico de controvérsias, duvidas e perplexidades
sobre a constitucionalidade do “controle de constitucionalidade estadual”, ao
possibilitar, em disposicdo expressa — art. 125, § 2° — que os Estados adotem
instrumentos proprios de afericdo da legitimidade de normas locais em face
da Constituicao Estadual, do que, tudo somado, nos d4 conta Léo Leoncy, em
trabalho doutrindrio que ja constitui obra de referéncia sobre o tema:

Com isso, e na medida em que tal possibilidade foi positivada no texto
constitucional vigente — afirma esse estudioso do tema — a criacdo de um con-
trole jurisdicional voltado a defesa em abstrato do direito constitucional esta-
dual objetivo deixou de ser uma hipétese polémica — apenas aventada pela
doutrina, criada por alguns legisladores constituintes estaduais e aceita por
determinados pretérios locais quando da vigéncia do regime constitucional
anterior —, e passou a ser considerada um dado prévio inquestionavel para o
estudo da matéria.’®

No ambito do Distrito Federal, cuja legislacao, no particular, é da compe-
téncia da Uniao (CF - art. 48, inc. IX), esse controle de constitucionalidade
estadual foi regulado, igualmente, pela Lei n° 9.868/99, que, para tanto, alterou
a Lei de Organizacgdo Judicidria Distrito Federal e Territdrios (Lei n° 8.185, de
14/5/91), atribuindo competéncia ao respectivo Tribunal de Justica para julgar a
acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal
em face da sua Lei Organica, aplicando-se, no que couber, as normas sobre
0 processo e o julgamento da a¢ao direta de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal.

Aperfeicoado, com mais este passo, o sistema brasileiro de controle de cons-
titucionalidade, sem que isso esgote as suas possibilidades de aprimoramento
- nesse particular, a ADPF s6 estd engatinhando -, pode-se dizer que a Carta
Politica de 1988 reforcou a ideia de que a Constituicdo é, mesmo, a chave de
abébada do nosso ordenamento juridico, a que ela serve de fundamento de
validade e vetor hermenéutico.

Em face de tudo quanto se disse acerca desses aspectos macro-institucio-
nais da Carta Politica de 1988, creio que seria justo considerd-la a mais avan-
cada dentre as muitas constituicdes que tivemos ao longo da nossa experi-
éncia constitucional, nada ficando a dever as leis fundamentais dos chamados
povos cultos. @
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¢¢ No que concerne a esfera social, a Cons-
tituicdo atualmente em vigor promoveu
importantes avan¢os nos direitos traba-
lhistas e previdenciarios, havendo cons-
truido uma rede de protecao social mais
abrangente e igualitaria, progressos hoje
sob ameaca de reversao. A Constituicao de
1988 foi igualmente progressista em rela-
¢ao as minorias sociais, determinando a re-
pressao de praticas discriminatérias. Con-
tudo, devido a conjuntura social e politica
no qual a reconstitucionalizacao do pais se
processou, o novo foi obrigado a conviver
com o velho.??

por JULIO ROBERTO DE SOUZA PINTO

oria politica

sil: Sua dificil
com o estado
atico de direito’



Brasil se tornou independente de Portugal em 7 de setembro de

1822 por meio de uma acdo conjunta de liberais e conservadores.

Mas sobre eles pairava a figura do principe portugués Dom Pedro

I, aclamado e coroado como Imperador do Brasil em 1° de dezem-
bro, investido como uma autoridade que preexistia a primeira Constituicao
brasileira. Dom Pedro I deixou isso bem claro em seu pronunciamento de
abertura da Assembleia Constituinte, ao prometer obedecer a Constituicao
se ela fosse digna do Brasil e dele (FAORO, 2012). Mais tarde, ao se convencer
que a condicdo em relacdo a ele nao se realizaria, Dom Pedro I dissolveu a
Assembleia Constituinte e outorgou a Constituicao de 1824.

Sob a Constituicdo de 1824, o Imperador, na qualidade de Poder Moderador,
veio a exercer o importante papel de arbitrar as disputas politicas. Na verdade, a
Coroa, investida do poder de livremente nomear e destituir ministros, manteve
o comando tanto da politica quanto da administragado, caracterizando o pri-
meiro sistema de governo brasileiro como um arremedo de parlamentarismo.

Entre os trés corpos politicos criados para atenuar a supremacia do Impe-
rador, dois — o Conselho de Estado e o Senado — eram vitaliciamente constitu-
idos pela Coroa. Somente a Camara dos Deputados era eleita para um man-
dato tempordrio. As eleicdes, porém, ndo eram genuinas, ndo apenas devido
ao voto censitdrio, que restringia o nimero de eleitores, mas também devido
a circunstancias sociais, que definiam a constituicdo do corpo deliberativo, e
a circunstancias legais, que filtravam a vontade dos eleitores. Somente entre
1 e 3% da populacao participavam da formacao da “vontade nacional”, um
percentual que ndo mudou substancialmente nos primeiros quarenta anos da
Republica (FAORO, 2012). Reduzida em importancia, peso e densidade, nao
surpreende que a Camara dos Deputados tempordria tenha sido controlada
pelo Senado vitalicio, que, por sua vez, era controlado pela burocracia aristocra-
tica que cercava Dom Pedro I e, mais tarde, seu filho e sucessor, Dom Pedro II.

A mudanca de estado unitdrio para federal e de monarquia para reptblica
em 15 de novembro de 1889 ndo alterou significativamente a estrutura social
e politica. O poder ndo era mais expressdo do centro, da alianca entre o trono
hereditério e categorias vitalicias, de um lado, e endinheirados e rentistas, com
fortes lacos com o sistema financeiro internacional, de outro. O poder agora
irradiava da periferia, baseada regionalmente nas provincias. Entretanto, a
despeito da retdrica liberal, a mudanca nédo resultou de uma ac¢éo do povo,
mas sim de um estrato social que, empoderado pelo dinheiro e pelo crédito
nacionais e internacionais, falava em seu nome, numa espécie de tutela difusa
que veio a substituir a tutela concentrada do Império.

A Reptiblica Federal foi proclamada e inicialmente conduzida pelos mili-
tares. “Por ora, a cor do governo é puramente militar e deverd ser assim. O
fato foi deles, deles s6, porque a colaboracao do elemento civil foi quase nula.
O povo assistiu aquilo bestializado, atdnito, surpreso, sem conhecer o que
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significava. Muitos acreditavam sinceramente estar vendo uma parada. Mas
o que fazer?”, escreveu Aristides Lobo, um dos signatdrios da Proclamacao da
Republica (FAORO, 2012, p. 555).

Pouco a pouco, o regime foi mostrando sua cara liberal mas ndo democra-
tica. A “politica dos governadores”, baseada em simulacros de elei¢cdo condu-
zidos sob o cabresto dos “coronéis”, deu estabilidade ao sistema. Encobrindo-a
muito mais que a ordenando normativamente, a Constituicdo de 1891 deu
legitimidade a uma estrutura social e politica que resistia a maiores mudancgas.
As mesmas praticas imperiais continuaram a operar, em relacdo as quais a
Constituicdo assumia um cardter de disfarce, de maneira que, sob a sombra
de uma legitimidade artificialmente fabricada, as forcas sociais e politicas se
impunham em afronta a sua letra morta. Estava-se ai mais uma vez diante da
velha hipocrisia constitucional, tdo duramente criticada pelos opositores do
antigo regime, mas que persistiria pelas décadas seguintes.

A transicdo no comando foi gradual. O sistema imperial comec¢ava no
centro e se expandia para os presidentes das provincias, que eram indicados
e ndo eleitos, utilizando um instrumento manipulado verticalmente a partir
da Corte: a Guarda Nacional. Nos primeiros anos da Reptiblica, enquanto os
militares governavam e os governadores eram indicados, a estrutura social
a politica pouco havia mudado. Entretanto, a medida que os governadores
passaram a ser eleitos, o eixo das decisdes politicas se deslocou para os agora
denominados “estados”, deixando os maiores estados cada vez mais livres das
interferéncias do centro, os quais estendiam sua influéncia sobre os estados
menores, movimento que culminou na “politica dos governadores”. Foi nessa
conjuntura que os “coronéis”, por meio de alian¢as com as oligarquias esta-
duais, ganharam proeminéncia.

Os coronéis originalmente eram os chefes das guarnicées municipais da
Guarda Nacional. Além dos coronéis legalmente indicados, existiam também
os coronéis tradicionais, que também eram os chefes de policia e os donos de
recursos materiais aptos a manté-los nessa posicdo de poder. Mas os coronéis
ndo mandavam s6 porque eram ricos; eles mandavam também e principal-
mente porque seu poder era reconhecido numa espécie de acordo tdcito e nao
escrito. Tratava-se de um tipo ndo racional, pré-burocratico e tradicional de
poder. A relacdo entre os coronéis e os eleitores ndo era de violéncia. Os coro-
néis eram, antes de tudo, camaradas. Os eleitores votavam nos candidatos
indicados pelos coronéis ndo por medo principalmente, mas como que por
um dever sagrado, forjado pela tradicdao (FAORO, 2012).

Na Reptiblica, tanto quanto na Monarquia, as eleicdes eram meros instru-
mentos legitimadores das forcas econdmicas e politicas, ndo propriamente uma
expressao da “vontade nacional” como alardeavam os liberais. O Congresso e
suas Casas eram mantidos como uma espécie de reféns das oligarquias regio-
nais. A Comissao de Verificagdo do Congresso, que a época supervisionava o
processo eleitoral no Brasil, ndo confirmava a eleicdo de candidatos que nao
apoiassem a politica dos governadores.

O tiroteio no Forte da Guanabara em 5 de julho de 1922 anunciava o fim da
“Velha Reptiblica”. Seus criticos acreditavam ser necessdrio libertar os munici-
pios da influéncia dos coronéis e os estados do controle das oligarquias, numa
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espécie de movimento antitradicionalista. Um estado forte e intervencionista
iria coroar o projeto a ser executado pela tinica categoria capaz de estrutura-lo
e sustentd-lo: o Exército. O movimento antioligdrquico, no entanto, ainda nao
reunia todas as condigdes necessdrias e suficientes para prosperar.

A Velha Reptblica s6 chegou ao fim oito anos depois, quando os lideres
politicos dos estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paraiba, rebelando-
se contra a hegemonia do estado de Sdo Paulo e juntando-se ao que restou
do movimento de 1922, algcaram Getulio Vargas ao poder. Entretanto, embora
em suas falas os homens que tomaram o poder em 3 de novembro de 1930
se opusessem a politica dos governadores, eles se comportavam dentro
do mesmo arcabougo. Tao logo a revolucgdo sagrou-se vitoriosa e algumas
reformas politicas foram realizadas, tais como a introducao do voto secreto
e a supervisdo judicial do processo eleitoral, Sao Paulo voltou a liderar a
“Reptblica renovada”.

Por imposic¢ao de Sao Paulo, Vargas foi obrigado a convocar uma nova Assem-
bleia Constituinte, que viria a produzir a Constituicdo de 1934. A nova Cons-
tituicdo, no entanto, ndo conteria por muito tempo as comportas abertas em
1930. Vargas ndo era um presidente constitucional, mas sim um mito popular, o
lider de uma revolugdo que ainda estava em curso. As reformas que almejavam
a protecao dos trabalhadores e a acomodacao da crescente classe média, além
de outras que levariam ao desenvolvimento econdmico e a emancipacao do
pais, nao se conteriam dentro dos estreitos limites tracados por uma Assem-
bleia Constituinte dominada por liberais e conservadores.

O modelo de exportagdo de produtos tropicais e matérias primas e a impor-
tacdo de produtos manufaturados caracterizaram a economia brasileira nas
primeiras trés décadas do século XX. Esse padrao ja havia sido questionado
na segunda metade do século anterior. Todavia, foi com a Guerra Mundial de
1914-18 e a crise do café que ele veio a sofrer suas mais drasticas flutuacoes.
A revolucao de 1930 simbolizou o rompimento com esse modelo. O modelo
de substituicdo de importacdo de produtos manufaturados desenvolveu-se
rapidamente entre 1930 e 1962 (IANNI, 1988). A sucessdo de crises politicas
no periodo é indicativa do crescente conflito entre o nacionalismo desenvol-
vimentista e independentista, de um lado, e a preservacao de lacos e compro-
missos com a sociedade tradicional e com o sistema econdmico internacional
controlado pelas poténcias do Atlantico Norte, de outro.

No periodo de 1946-64, o Brasil experimentou ndo apenas um forte cres-
cimento econdmico e a mais significativa e duradoura reducdo da desigual-
dade social (SOUZA; MEDEIROS, 2015), mas também sua primeira experiéncia
democrética. Além disso, o Brasil atingia 0o momento mais intenso, dindmico
e significativo de sua luta de classes. A despeito disso, liberais e conservadores
sé atribuem aspectos negativos a esse periodo, sobretudo ao governo de Jodo
Goulart (1961-64): “tumulto politico”, “crise de autoridade” e “caos adminis-
trativo”; inflacdo incontrolavel e recessdo econdmica; quebra de hierarquia
e disciplina militar; “subversao” da lei e da ordem e avanco da esquerda e do
comunismo (TOLEDOQO, 2004).

Ao longo da histdria republicana do Brasil, suas frageis institui¢ées politicas
tém estado sob constante ameaca. Esse fato se verificou de maneira especial
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durante os governos democraticos p6s-1946, notadamente a partir de 1960. O
governo Goulart nasceu, cresceu e morreu sob a sombra tenebrosa do golpe
de estado. Em 1° de abril de 1964, o golpe, persistentemente reclamado por
setores da sociedade civil, finalmente aconteceu. Neste ponto, vale registrar
que todos os golpes de estado ocorridos no Brasil foram aberta e amplamente
apoiados pelos militares. Poder-se-ia dizer que esse tem sido o modo “normal”
de sucessdo do poder em sociedade em que as oligarquias e as politicas de
massas prevalecem sobre os partidos politicos, um fen6meno que em si mesmo
revela o fracasso do modelo liberal adotado por paises dependentes ou semi
-independentes como o Brasil.

O golpe de 1964, entre outras coisas, procurou por um fim as reivindica-
¢des democrdticas traduzidas nas demandas de ampliacao da cidadania de
trabalhadores urbanos e rurais. Embora proscrito pela entao rigida legislacao
trabalhista, o Comando Geral dos Trabalhadores (CGT) exercia um importante
papel no cendrio politico brasileiro. Junto com outros sindicatos menos impor-
tantes, o CGT foi o responsdvel pela primeira greve explicitamente politica da
histéria do Brasil. Para o desgosto dos setores da direita, Goulart recebia lideres
do CGT no paldcio presidencial e importantes lideres partidérios os reconhe-
ciam como interlocutores. A imprensa conservadora rotulava o CGT como o
“quarto poder”, reforcando o mito, forjado no tempo de Vargas, de que Goulart
queria estabelecer uma “republica sindicalista” no patfs.

O cardter populista do governo Goulart era manifesto. As acdes dos sin-
dicatos — greves em defesa de suas demandas econdmicas e politicas — eram
toleradas e até mesmo encorajadas por Goulart a medida que serviam a seu
projeto de desenvolvimento nacional. O controle politico do CGT por lideres
sindicais independentes — como, por exemplo do Partido Comunista Brasileiro
(PCB) e do Grupo Compacto do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) —era fre-
quentemente combatido por Goulart e seus assessores. Durante seu governo,
Goulart demonstrou clara preferéncia por lideres e organizacoes sindicais que,
em troca de sua independéncia politica e ideoldgica, estivessem dispostos a
receber favores e beneficios governamentais.

Logo, o restabelecimento do processo de acumulagdo de riquezas exigiria
uma prévia desarticulacdo dos mecanismos de defesa e pressdo das classes
populares. Para conter essa pressdo vinda de baixo, algumas medidas preci-
sariam ser tomadas ndo apenas para extinguir o regime populista de Goulart,
mas também a expressao politica direta da burguesia.

Na realidade, os militares e um setor da burguesia fizeram um acordo. Este
abriria mao de parte de seus tradicionais instrumentos de controle politico
(partidos politicos, elei¢cdes etc.) e de definicdo simbdlica e difusdo ideolégica
(liberdade de imprensa, pluralismo doutrindrio, educacdo liberal etc.), assim
como da regulacdo econdmica. Em troca, os militares assumiriam os interesses
econdmicos dos empresdrios como se fossem os interesses da nagdo e reser-
variam algumas dreas do mercado para suas atividades economicas.

O golpe de 1964, portanto, deslocou o setor burgués nacionalista da posicao
hegemonica em que se mantinham, em favor de um setor burgués internacio-
nalista. A economia brasileira voltou a integrar-se mais ampla e profundamente
ao sistema-mundo capitalista controlado pelas poténcias do Atlantico Norte.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBRO/2018



Claro, essa mudanca no modelo de desenvolvimento econdmico e na cor-
relacdo de forgas que a sustentava podia ser observada ainda antes de 1964.
Desde o governo de Juscelino Kubitschek (1956-61), o modelo que nasceu no
fim da década de 1930, ganhou forca durante a Segunda Guerra Mundial e
se tornou relativamente 6bvio durante o segundo governo Vargas (1950-54)
comecou a apresentar sinais de declinio. Até entéo o estado, o capital nacional
e o investimento estrangeiro vinham sendo as molas propulsoras do desenvol-
vimento. Com a politica econémica de Kubitschek de rdpida industrializacao
e expansdo do consumo industrial de massa, as bases sociais e politicas do
regime populista — seja em sua fase autoritdria ou em seu estdgio democratico
— comecaram a falhar em responder as expectativas dos setores que contro-
lavam as for¢as produtivas.

Afora isso, aeconomia-mundo capitalista também tinha passado por impor-
tantes mudancas na década anterior. As corporacdes internacionais haviam
diversificadondo apenas as atividades econ6micas sob seu controle, mas
também a localiza¢do das fdbricas, transferindo algumas delas para areas peri-
féricas. Isso levou a uma maior interdependéncia na esfera produtiva interna-
cional — quando a economia-mundo capitalista era vista do angulo dos cen-
tros de decisdo — e uma mudanca nas formas de dependéncia que afetavam os
paises periféricos. Nessa nova conjuntura, grupos sociais que representavam
o capitalismo internacional — tenham sido eles compostos por brasileiros,
estrangeiros ou por ambos — ganharam forga. Outros grupos que ganharam
influéncia foram os militares e os burocratas, que, por serem impopulares,
haviam sido excluidos do regime anterior (CARDOSO, 1993).

A despeito do chamado “milagre econ6mico” geralmente associado a esse
periodo, 0 longo declinio na desigualdade social observado até o inicio da década
de 1960 foi interrompido por um grande salto em 1964, o ano do golpe. Dali
em diante a renda do 1% mais rico voltou a crescer rapidamente, revertendo-
se assim a tendéncia imediatamente anterior. No inicio da década de 1960, ela
jd alcancava os mesmos niveis da década de 1950 (SOUZA; MEDEIROS, 2015).

Politicamente, o golpe de 1964 levou a um paradoxo. De um lado, era um
regime tipicamente militar: as Forcas Armadas governavam o pais. Essa situ-
acao obviamente transformou a instituicao militar numa arena de luta pelo
poder politico. Conflitos entre oficiais moderados e radicais permearam os 25
anos de influéncia militar,? gerando constante instabilidade politica. De outro
lado, os militares mantiveram alguns mecanismos e procedimentos da demo-
cracia representativa: Legislativo e Judicidrio, apesar seus poderes terem sido
severamente reduzidos e muitos de seus membros haverem sido expelidos;
eleicoes periddicas, embora sob as mais variadas formas de controle; e par-
tidos politicos, ainda que sob drésticas restricées (KINZO, 2001).

Com efeito, os militares procederam a uma espécie de “sanitarizagdo” da
politica brasileira por meio da marginalizacdo de lideres nacionais e da frag-
mentacdo da estrutura partidaria, o que resultou num vacuo politico e admi-
nistrativo que veio a ser preenchido por tecnocratas. Reformas nos mecanismos
e procedimentos de definicao de politicas publicas excluiram os politicos
tradicionais, ao mesmo tempo em que favoreceram a participacao de tecno-
cratas (DREIFUSS; DULCI, 2008). Por trds de tudo isso, jazia uma preferéncia
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pelo desenvolvimento econémico em detrimento da liberdade. A justificacdo
para essa predilecdo era dupla: o desenvolvimento econdmico exigia, de um
lado, disciplina: politicas de contenc¢do de reajuste salarial, mecanismos de
concentracao de renda, eficiéncia administrativa, militarizacdo da sociedade
para o alcance de altas taxas de crescimento do produto interno bruto etc.; de
outro lado, a eliminacdo de obstaculos a “construcdo da nacao”: sindicalistas,
socialistas e progressistas de modo geral (CARDOSO, 1993).

Mas nao foi apenas a ditadura civil-militar que foi peculiar. O processo de
redemocratizacdo também apresentou peculiaridades. Pode ter sido o mais
longo processo de transicdo para a democracia de que se tem registro na his-
téria mundial: foram necessarios onze anos para que os civis retomassem o
poder e mais cinco anos para que um presidente fosse eleito pelo voto popular.
A ascensao do general Ernesto Geisel ao poder em 1974 e o antncio de seu
projeto de liberalizacdo “lenta, gradual e segura” marcaram o inicio do pro-
cesso de redemocratizacao. Esse projeto de liberalizacao e o processo politico
que levou a redemocratizacdo foram conduzidos pelos militares em geral e por
uma de suas correntes politico-ideolégicas em particular.

Na verdade, o processo de redemocratizacdo correspondeu muito mais a
necessidade dos militares de enfrentarem os problemas internos a sua cor-
poracdo do que a uma repentina conversdo a democracia por parte de seus
oficiais. O controle que os militares exerceram sobre o estado e sua ostensiva
presenca no cendrio politico findaram por trazer uma série de conflitos poli-
ticos e ideoldgicos para dentro da corporacgdo, subvertendo a hierarquia e a
cadeia de comando tradicionais. O projeto de liberacado, portanto, nao foi ori-
ginalmente concebido como um retorno dos militares aos quartéis, mas sim
como a expulsao da politica de seu meio (CODATO, 2005).

Aliberalizacao, no entanto, ndo transcorreu como originalmente prevista.
Uma vez iniciado, o movimento adquiriu légica prépria. As varias crises ocor-
ridas nos tultimos dois governos militares envolveram as tentativas de ambos
os presidentes de reafirmar seu controle sobre o processo e os esforcos da
oposicao tanto civil quanto militar para alterd-lo. A dindmica que o processo
assumiu ndo se explica apenas pelas disputas ideoldgicas e pessoais no
interior do aparato militar. A passagem da hegemonia do capital industrial
para a hegemonia do capital financeiro ilustra muito bem a redefinicao das
relacdes entre os setores da economia e os militares, o que foi demonstrado
pelos vdrios protestos de trabalhadores e de setores da classe média que se
sucederam no periodo.

Em 1982, o partido de oposicao, o Partido do Movimento Democratico Bra-
sileiro (PMDB), ja controlava cerca de 50% do eleitorado, ao passo que o par-
tido governista (Alianca Renovadora Nacional - ARENA) controla apenas 36%
(CODATO, 2005). Além do partido de oposi¢do, os tltimos dois governos mili-
tares tiveram de enfrentar uma forma de organizacdo politica mais moderna:
o novo sindicalismo. Tratava-se de uma nova maneira de organizar os traba-
lhadores em comparacao com o sindicato vinculado ao estado, criado depois
de 1930, e uma nova maneira de apresentar demandas salariais. O ponto chave
era a tentativa de negociar diretamente com empresdrios, sem a intermediacao
do Ministério do Trabalho. O salto das 118 paralizagées em 1978 para as 2.193
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em 1987 certamente deve ter tido alguma influéncia no processo de mudanca
de regime (CODATO, 2005).

Em 1984, o PMDB apresentou uma proposta de emenda constitucional para
restaurar a eleicao direta para presidente. Com o fim de obter o apoio popular
para a proposta, o PMDB e outros partidos de oposicao — entre os quais o recém-
criado Partido dos Trabalhadores (PT) — mobilizaram milhées de pessoas em
comicios pelo Brasil afora. Em que pese a campanha das “Diretas Ja” ter sido
o0 evento mais popular ja registrado no pais, a proposta foi derrotada no Con-
gresso, que ainda se achava controlado pelos militares.

Diante disso, para as forcas de oposicao restavam duas escolhas: ou bus-
cavam dissuadir simpatizantes dentro do governo ou rompiam com as regras
mobilizando a sociedade civil. O PMDB, mais precisamente sua ala moderada,
que era majoritdria e controlava o partido, era a favor da primeira opcao. O
PT e um pequeno grupo de congressistas do PMDB que mantinham estreitas
relacbes com movimentos sociais, eram favoraveis a segunda opcao.

Na realidade, enquanto o PMDB trabalha pelas Diretas J4, a ala moderada
do partido ja articulava uma alternativa estratégica para o caso de a proposta
de emenda constitucional nao vir a ser aprovada no Congresso: Tancredo Neves
concorreria como o candidatado da oposicao nas elei¢des indiretas para pre-
sidente. Para isso, entretanto, era necessdrio o apoio do outro lado, ou seja,
de congressistas do partido governista. A oportunidade surgiu quando alguns
deles se recusaram a apoiar o candidato indicado pelo governo. Em troca do
apoio dos dissidentes a candidatura de Tancredo, José Sarney foi escolhido
como o candidato a vice-presidente na chapa da oposicdo. Tancredo ganhou
as eleicdes indiretas, mas nunca assumiu a Presidéncia. Com sua morte stbita,
Sarney veio a se tornar o primeiro presidente civil desde o golpe de 1964.

A chamada “Nova Reptiblica” (1985-89), o tltimo governo da ditadura civil-
militar, pds fim a longa transi¢ao democrética estabelecendo a hegemonia poli-
tica da oposicdo ao regime (1986), promulgando uma nova Constituicdo (1988)
e conduzindo a primeira eleicao direta para presidente desde o golpe de 1964
(1989). Um dos resultados dessa longa e controlada transicao politica, contudo,
foi um persistente autoritarismo. Afinal, a vitéria de Geisel e dos militares que
conduziram o processo de liberalizacdo contra os chamados “linha dura” foi
obtida precisamente pelo aumento e ndo pela diminuicdo do autoritarismo.
A longevidade do partido que apoiou os militares e dos partidos que dele se
originaram indica que ndao houve uma real substituicdo de grupos no poder,
mas sim uma reacomodacao de forcas no interior do campo das elites. Os
acontecimentos que se sucederam desde a recusa dos resultados das elei¢coes
de 2014 até a campanha eleitoral deste ano, marcada por ameacas de ruptura
institucional, parecem apontar para o mesmo sentido.

O governo José Sarney (1985-90) foi a tltima expressao do circulo de ferro
que exitosamente administrou a transicao politica no Brasil. O slogan da alianca
que, com a morte de Tancredo Neves, alcou Sarney ao poder — “conciliacdo” e
“pacto social” - foi bem-sucedido em neutralizar tanto as tentativas de opo-
sicdo ao regime ditatorial que emergiram na conjuntura de 1977-80 — greves,
movimentos sociais e protestos empresariais contra a “intervencao do estado
na economia”’ — quanto a campanha das Diretas Jd em 1984. O resultado foi
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um regime antipopulista ou antipopular que nem era explicitamente ditato-
rial nem plenamente democrético. Foi o tltimo governo, civil, de uma série de
governos autoritarios no Brasil. Ndo houve uma ruptura real com o autorita-
rismo, mas sim uma transformacgao - lenta, gradual e segura.

N3ao obstante a tudo isso, o processo de redemocratizacao do Brasil seguiu
seu curso. No que toca aos aspectos social e econémico, o caminho foi um
tanto tortuoso no periodo seguinte: entre 1986 e 1994, o pais mudou sua
moeda quatro vezes e passou por seis tentativas de estabilizacdo econdmica,
somente a ultima - o Plano Real - tendo sido exitosa. A sucessdo de fracasso
ndo somente agravou a crise social e econdémica, mas também comprometeu
a governabilidade.

O processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 foi ilustrativo da com-
plexidade que cercava o processo de redemocratizacdo do Brasil. Do comeco
ao fim, o processo envolveu conflitos entre vdrios grupos, cada qual tentando
ampliar ou restringir os limites dos arranjos social, econdémico e politico a
serem definidos. As pressdes eram em duas direcées: numa, as forcas politicas
do antigo regime buscavam assegurar sua posicdo no novo cendrio; noutra,
setores de esquerda, apesar de minoritdrios, procuravam influenciar o pro-
cesso constituinte.

A pecha de transi¢do negociada fez com que seus condutores —lideres poli-
ticos moderados — tornassem-se mais vulnerdveis as criticas astentativas de
limitar o novo regime e, portanto, mais suscetiveis as pressoes pelo aprofunda-
mento do processo de democratizacao. Isso pode explicar por que a estrutura
constitucional se tornou mais democrdtica do que se podia esperar em vista
das circunstancias de uma transicao gradual e controlada como foi a brasileira.
Assim, a despeito de ser criticada por seu carater parlamentar, a Assembleia
Constituinte de 1987-88 foi a mais democrética experiéncia em toda a histéria
constitucional brasileira.

No que tange a seu produto, sem embargo de suas imperfei¢cdes, a Consti-
tuicdo de 1988 representa um considerdvel avanco. Todos os mecanismos de
representacdo democrdtica estdo ali assegurados, até mesmo aqueles asso-
ciados a democracia direta, tais como consulta e iniciativa legislativa populares.
Afora isso, o poder foi descentralizado como resultado do fortalecimento do
Legislativo, do Judicidrio e das esferas subnacionais de governo, bem como foi
assegurado aos partidos politicos ampla liberdade de organizacao.

Cumpre registrar, entretanto, que as eleicdes no Brasil ainda sao significati-
vamente controladas pelo poder econdmico, o que tem comprometido a repre-
sentacdo politica, em que pese aos recentes esforcos legislativos e judiciais de
por ai algum freio. Da mesma forma, os préprios instrumentos de participacdo
popular criados pela Constituicdo de 1988 tém-se mostrado pouco efetivos. A
realizacdo de consultas populares — plebiscitos e referendos — sujeitas a previa
autorizacdo do Congresso e a apresentacdo de projetos de lei pelo povo estdo
cercadas de tantas exigéncias que se tém tornado virtualmente impossiveis.

No que concerne a esfera social, a Constituicdo atualmente em vigor pro-
moveu importantes avangos nos direitos trabalhistas e previdencidrios, havendo
construido uma rede de protecdo social mais abrangente e igualitdria,pro-
gressos hoje sob ameaca de reversdo. A Constituicdo de 1988 foi igualmente

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBRO/2018



progressista em relacdo as minorias sociais, determinando a repressao de pra-
ticas discriminatdérias. Contudo, devido a conjuntura social e politica no qual
a reconstitucionalizagdo do pais se processou, o novo foi obrigado a conviver
com o velho. E o caso da questdo agréria, que remanesceu quase intocada, e
dos militares, que conservaram a prerrogativa de intervir, sempre que reque-
rido por um dos trés Poderes, para garantir “a lei e a ordem”.

As elei¢coes de 1989, quando 72 milhdes de eleitores foram as urnas para
eleger o presidente da Reptblica, finalmente puseram um fim a ultima fase
da transicao (KINZO, 2001). A posse do presidente Fernando Collor de Mello
simbolizou o término de um longo e complicado processo de redemocrati-
zacdo. Contudo, os acontecimentos politicos que se seguiram mostraram que
areemergente democracia brasileira ainda haveria de passar por vérios testes.

As drdsticas medidas econdmicas decretadas por Collor no dia seguinte a
sua posse, apesar do radicalismo com que arbitrariamente interferiram nas
poupancas e nos investimentos populares e da ampla liberalizacdo comercial
que promoveram, logo se mostraram ineficazes para conter a crise, levando a
uma rdpida erosao do apoio popular ao primeiro presidente eleito pelo voto
direto. Sérias acusacdes de corrupcao seguidas de impressiva mobilizacao
popular levaram ao impeachment de Collor em 1992 e a assuncao a Presidéncia
da Reptublica do vice-presidente Itamar Franco.

A lideranga titubeante de Itamar incialmente contribuiu para a piora das
incertezas econémicas e politicas. Entretanto, o Plano Real, posto em execucao
um pouco adiante em seu governo, finalmente trouxe estabilidade econémica
ao pais. A estabilidade politica viria com a eleicdao do principal arquiteto do
Plano Real, Fernando Henrique Cardoso (FHC), do Partido da Social Demo-
cracia Brasileira (PSDB).

Com efeito, o governo FHC (1995-98, 1999-2003) inaugurou uma era de
estabilidade econdmica e politica, combinada com importante declinio da
desigualdade social, que durou até o fim do governo Luiz Indcio Lula da Silva
(2003-6, 2007-11). Durante essa “era FHC-Lula”, a competi¢do entre o PSDB e
aliados e PT e aliados se tornou o principal eixo da politica nacional. Sob tal
“arquitetura bicoalizacional” (POWER, 2010), varios dominios de politicas chave
foram objeto de consenso entre os dois campos, que, associados a condicdes
externas favordveis, promoveram significativos avancgos sociais e econdmicos.

Depois que o Plano Real p6s um fim a hiperinflacdo do periodo anterior
e realizou um importante ajuste fiscal, o Brasil passou a crescer a uma taxa
anual de 3,2% - no periodo 1987-92, o crescimento médio do PIB foi nega-
tivo: -0,4% (POWER, 2010). Lula manteve a politica macroecondmica de FHC
basicamente intacta. Em que pese a pequenas modifica¢des, conservou a
politica de metas inflaciondrias, de responsabilidade fiscal com superavit
primdrio e monetadria.

Os indicadores sociais também tiveram considerdvel melhora na era FHC
-Lula. O Coeficiente de Gini, que mede a desigualdade social, passou a cair
continuamente desde meados de 1990. O fim da hiperinflacdo pode explicar
o declinio inicial - inflacdo sendo considerada como uma tributacdode fac-
todos mais pobres —, mas a tendéncia foi refor¢cada sobretudo pelos programas
sociais de transferéncia condicional de renda executados pelo governo Lula
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a partir de 2003. Outro fator que ndo pode deixar de ser levado em conta € a
politica de valorizacao do saldrio minimo adotada desde o Plano Real. Tanto
FHC quanto Lula mantiveram uma politica de aumentos salariais acima da
inflacdo, de maneira que o saldrio minimo sofreu aumentos anuais reais de
1994 a 2009. Virtualmente, nenhum ator politico se op6s as politicas sociais
do governo Lula, que consolidou e expandiu as iniciativas do governo FHC,
as quais, por sua vez, haviam sido fortemente influenciadas por inovacoes
do PT em nivel subnacional. O resultado foi uma rede de prote¢do social que
garantiu uma renda minima para mais de doze milhdes de familias, cobrindo
quase um quarto da populacao nacional (POWER, 2010).

Os avancgos socioecondmicos obviamente se refletiram no sistema poli-
tico, que, na era FHC-Lula, apresentou sinais de estabilizacdo na volatilidade
eleitoral e na disputa presidencial. A volatilidade eleitoral para a Camara dos
Deputados, que se tinha mantido numa média de 43% nos primeiros trés ciclos
eleitorais, a partir de 1994 caiu drasticamente, conservando-se numa média de
31% nos préximos trés ciclos eleitorais, até cair para 27,6% em 2006. A politica
presidencial, por sua vez, comecou a exibir caracteristicas de sistema bipar-
tiddrio, fendmeno surpreendente num pais com um dos mais fragmentados
sistemas partiddrios do mundo. As udltimas seis disputas presidenciais — 1994,
1998, 2002, 2006, 2010 e 2014 — foram travadas entre os mesmos dois partidos:
0 PSDB de FHC e 0 PT de Lula. Em 2006, o PT e o PSDB juntos receberam 90,3
dos votos no primeiro turno da disputa presidencial (POWER, 2010).

Evidentemente, a acomodacgdo de multiplos partidos em torno desses dois
polos ndo teve o condao de resolver todos os problemas decorrentes de um
complexo arranjo politico que combina presidencialismo como um sistema de
governo, federalismo como forma de relacdo entre poderes nacional e subnacio-
nais, coalizacao como meio de governanca (ABRANCHES, 1988) e um sistema
partidario fragmentado, pouco institucionalizado e altamente regionalizado
(ABRUCIO, 1998). Afinal, embora os muiltiplos partidos sejam bem parecidos e
votem como se fossem uma grande coligacao, o fato é que, quando negociam
0 voto, eles se comportam como atores distintos. A situa¢ao que permanece
é, pois, a de um jogo de poder fragmentado (PINTO, 2011, 2015).

Tanto € assim que o governo Dilma Rousseff (PT) — eleita em 2010 e ree-
leita em 2014 gracas ao capital politico de Lula, e removida da Presidéncia da
Republica por violagdo das leis orcamentdrias e desequilibrio fiscal — marcou
o fim do “consenso transpartiddrio tacito”. Tal ruptura, obviamente, deve-se
a multiplos fatores, entre os quais a mudanca na politica macroecondmica
numa conjuntura de crise econdmica global e a evidente inabilidade de Dilma
de gerenciar o sistema politico ou o chamado “presidencialismo de coalizao”,
problemas agravados pelo enorme esquema de corrupcao envolvendo os prin-
cipais partidos politicos, tanto governistas como oposicionistas.

Resta saber se o fim do consenso transpartiddrio tdcito entre os principais
polos em torno dos quais se organizava a politica nacional - o PSDB de FHC
e o0 PT de Lula -, que criou as condicoes de possibilidade para a estabilidade
social, econOmica e politica experimentada no pais nas tltimas décadas, impli-
card igualmente o desfazimento do acordo politico-constitucional de que a
Constituicdo de 1988 € a principal expressao.
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Algumas evidéncias parecem apontar para essa direcdo. O governo que
sucedeu ao de Dilma Rousseff, em claro alinhamento com interesses das potén-
cias do Atlantico Norte, cuidou de rapidamente tomar medidas tendentes a
reversdo tanto dos ganhos sociais alcancados pelas classes populares nas
ultimas décadas quanto da politica neodesenvolvimentalista adotada pelos
dltimos governos. Assim com o0s governos que se sucederam no periodo pos-
1964, o governo atual adotou medidas que tém resultado no enfraquecimento
do poder de pressao dos trabalhadores e em perdas salariais das classes popu-
lares. De igual modo, setores da elite e até mesmo setores da classe média tém
dado sinais, notadamente na campanha eleitoral em curso, de estar dispostos
a abrir mao de parcela das liberdades civis e politicas em troca de maiores
ganhos econdmicos. Por fim, certa “sanitarizacdo” da politica, semelhante a
que se deu na ditadura civil-militar, tem sido levada a cabo nos tltimos anos,
com o banimento de importantes figuras do sistema partiddrio, desta feita por
intervencdes judiciais, mas sob 0 mesmo pretexto de combate a corrupcao. @

NOTAS

1 Adaptacdo de um artigo do mesmo autor publicado no JournalofLegislativeStudies — Routled-
ge (v.4,2016).

2 Ogoverno José Sarney (1985-89), como se vera adiante, é aqui considerado como sendo a fase
final da transicdo da ditadura para a democracia.
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€€ Aos trinta anos de democracia, temos
uma chance de nos repensarmos e nos
reinventarmos como pais, com uma revo-
lucao pacifica capaz de elevar a ética pu-
blica e a ética privada. Nao é uma tarefa
facil, mas pode ser um bom projeto para
quem nao tenha optado por ir embora. ’

POR LUIS ROBERTO BARROSO

os da Constituicao:
ca que ainda nao foi



chegada de uma Constituicdo a sua terceira década, na América

Latina, é um evento digno de comemoracgdo efusiva. Sobretudo

se ela, apesar de muitos percalcos, tiver conseguido ser uma Car-

ta verdadeiramente normativa, derrotando o passado de textos
puramente semanticos ou nominais’. E certo que houve chuvas, trovoadas e
tempestades. E inevitdvel em uma vida completa. No momento em que escre-
vo essas linhas, alids, o céu continua bem escuro. A fotografia do quadro atual
é devastadora. Porém, como se pretenderd demonstrar ao longo do presente
ensaio, o filme da democracia brasileira é bom. Temos andado, no geral, na
direcdo certa, embora certamente no na velocidade desejada. E sempre bom
relembrar: a histéria é um caminho que se escolhe, e ndo um destino que se
cumpre. Ao longo dos anos, a Constituicdo tem sido uma boa btssola. Sobre
o desencanto de uma Reptiblica que ainda néo foi, precisamos que ela nos
oriente em um novo comego.

A COMEMORACAO DOS DEZ ANOS

Quando a Constituicdo completou a sua primeira década, escrevi um artigo
intitulado “Dez anos da Constituicao de 1988: foi bom para vocé também?”.
Logo ao inicio do artigo, eu voltava o rel6gio no tempo a 20 anos antes, a0 ano
de 1978, quando comecara o movimento pela convocacdo de uma Assembleia
Constituinte. Escrevi, entao:

“Q Pais ainda se recuperava do trauma do fechamento do Congresso Na-
cional para outorga do Pacote de Abril, conjunto de reformas politicas que eli-
minavam 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 cassacdo de mandatos
parlamentares e casuismos eleitorais diversos falseavam a representacao po-
litica. A imprensa ainda enfrentava a censura. Havia presos politicos nos quar-
téis e brasileiros exilados pelo mundo afora™.

Em seguida, o texto dava um salto no tempo para o ano de 1998, ocasido da
celebracdo dos dez anos, quando entdo anotei:

“Mova-se o reldgio, agora, de volta para o presente. Estamos no final do
ano de 1998. Refazendo-se da longa trajetoria, o intrépido viajante intertem-
poral contempla a paisagem que o cerca, enebriado pelo marcante contraste
com a aridez que deixara para tras: a Constituicdo vige com supremacia, ha
liberdade partidaria, elei¢des livres em todos os niveis, liberdade de imprensa
e uma sociedade politicamente reconciliada.
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(.. [E] inegavel: sem embargo das dificuldades, dos avancos e dos recuos,
das tristezas e decepg¢des do caminho, a histéria que se vai aqui contar é uma
histéria de sucesso. Um grande sucesso.

Sorria. Vocé estd em uma democracia”?

O tom moderadamente otimista, sem ignorar os multiplos obstdculos e
dificuldades, marcou, ao longo do tempo, minha percepcao da Constituicdo
e do avanco institucional brasileiro.

A COMEMORACAO DOS VINTE ANOS

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

“Percorremos um longo caminho. Duzentos anos separam a vinda da fami-
lia real para o Brasil e a comemoracao do vigésimo aniversdrio da Constituicao
de 1988. Nesse intervalo, a colOnia exética e semi-abandonada tornou-se uma
das dez maiores economias do mundo. O Império de viés autoritario, fundado
em uma Carta outorgada, converteu-se em um Estado constitucional demo-
cratico e estavel, com alternancia de poder e absorcao institucional das crises
politicas. (..) A Constituicao de 1988 representa o ponto culminante dessa
trajetdria, catalizando o esforco de inumeras geragdes de brasileiros contra o
autoritarismo, a exclusdo social e o patrimonialismo?*, estigmas da formacao
nacional®. Nem tudo foram flores, mas ha muitas razées para celebra-la"s.

Ap6s andlise detida das instituicoes e dos governos que se sucederam no
periodo, assinalei na conclusdo:

“O modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso, mas nao tarde demais, as
vésperas da virada do milénio. Os ultimos vinte anos representam, ndo a vitoria
de uma Constituicdo especifica, concreta, mas de uma ideia, de uma atitude
diante da vida. O constitucionalismo democratico, que se consolidou entre nés,
traduz ndo apenas um modo de ver o Estado e o Direito, mas de desejar o mun-
do, em busca de um tempo de justica, fraternidade e delicadeza. Com as difi-
culdades inerentes aos processos histéricos complexos e dialéticos, temos nos
libertado, paulatinamente, de um passado autoritario, excludente, de horizonte
estreito. E vivido as contradi¢des inevitaveis da procura do equilibrio entre o
mercado e a politica, entre o privado e o publico, entre os interesses individuais
e 0 bem coletivo. Nos duzentos anos que separam a chegada da familia real e
0 vigésimo aniversario da Constituicao de 1988, passou-se uma eternidade™.

O futuro parecia ter chegado, com atraso, mas ndo tarde demais, no final da
primeira década dos anos 2000. Em sua edi¢do de 12 de novembro de 2009, a
revista The Economist, uma das mais influentes do mundo, estampou na capa
uma foto do Cristo Redentor elevando-se como um foguete, sob o titulo “Brazil
takes off’ (“O Brasil decola”). Tendo escapado da crise de 2007 com poucas
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escoriacdes, o pafs 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
da Nagoes Unidas. Investimentos internacionais abundavam e o preco das
commodities bombava.

O foguete, porém, aparentemente, ndo conseguiu sair da atmosfera e libertar-
se da gravidade das muitas forgas do atraso. Quatro anos depois, a mesma The
Economist, em sua edicdo de 28 de setembro de 2013, foi portadora das mds
noticias. Na nova capa, o Cristo Redentor dava um looping e descia em queda
livre. A aterrisagem nao seria suave. O ciclo de prosperidade parecia ter che-
gado ao fim. Na sequéncia, 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 ndo
tivesse chegado, como se sup0s, ele continuava a espera. Em palestra na Uni-
versidade 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 promissor. Assim que comecarmos a andar na dire¢ao certa, a con-
fianca voltard e as perspectivas continuam favoraveis. Hd multiplos lados para
onde crescer: estradas, aeroportos, portos, ferrovias, saneamento, habitacdo
popular - ndo faltam demandas. Em outro front, precisamos investir em edu-
cacao, pesquisa cientifica e tecnoldgica, incentivar a inovacao, fazer parcerias
com grandes centros. E, ainda, na lista dos problemas crénicos, precisamos
de reforma politica, reforma da previdéncia, reforma tributaria. Hd muito por
fazer e muitas razdes para ser moderadamente otimista".

Parece que foi logo ali, na esquina do tempo, que tudo comecou. Mas 14 se
vao trés décadas.

A CONSTITUICAO DE TRINTA ANOS

O titulo do presente tépico baseia-se no livro do escritor francés Honoré de
Balzac, escrito entre 1829 e 1842, chamado A mulher de trinta anos (“La femme
de trente ans”). A obra ficou célebre, menos pela qualidade literdria — nao é
considerada um dos pontos altos da producao literdria do autor —, mas por ter
consagrado 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, sé vindo a encontrar o verdadeiro amor depois dos 30 anos. A
narrativa valoriza a idade mais avangada — em uma época em que as protago-
nistas mal haviam chegado aos 20 anos -, enfatizando a maturidade em lugar
do romantismo e a capacidade de se reinventar ap6s sofrimentos diversos. Até
aqui, o livro parecia oferecer uma boa alegoria para o momento brasileiro. Mas
na verdade ndo é. Quem ler a histéria até o fim verd que ela acumula tristeza,
tragédia e melancolia. Nao hé de ser o nosso caso nem o nosso destino.

Sem fechar os olhos as vicissitudes desses tltimos trinta anos, o texto que
se segue procura lancar um olhar critico, positivo e construtivo sobre esse
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periodo da vida 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 continuam elevadas, inspiradas por uma passagem antolégica
atribuida a Michelangelo, que me anima nos momentos dificeis:

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

E ndo se consiga alcanca-lo.

E que ele seja muito baixo

E a gente consiga™.

MINHA RELAGCAO COM A CONSTITUICAO

Minha relacdo com a Constituicdo de 1988 e com o direito constitucional
é antiga, constante e fiel. Comecou em 1978, quando eu estava no 3° ano da
Faculdade de Direito e compareci a um ato publico na Cinelandia, no Rio de
Janeiro. Era a deflagracao do movimento pela convocacdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte, livre e soberana, como exigiam as palavras de ordem da
época. Ndo havia mais do que 200 pessoas na manifestacdo. Quase ninguém
interrompera a sua rotina para aderir a uma reivindicacdo tdo distante e abs-
trata. O futuro ndo 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: “Estuda processo civil”. Aos poucos, fui acumulando
informagoes e lendo os autores da época: Afonso Arinos de Mello Franco, Paulino
Jacques, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Pinto Ferreira'®. Logo a frente vieram
os portugueses, na onda da redemocratizacdo de Portugal: J.J. Gomes Canotilho
e Jorge Miranda. Apesar da exceléncia de muita coisa que li, eu queria fazer algo
diferente daquele direito constitucional que era essencialmente descritivo das
instituicdes politicas — entremeado de reflexdes histdricas e socioldgicas —, sem
muita preocupacao com a concretizacdo dos mandamentos constitucionais.
Vaguei algum tempo pelo deserto, até que um dia encontrei o meu caminho.

Ap6s 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 processo 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 entdo a refletir e a escrever sobre a concretizacdo da Consti-
tuicdo perante o Poder Judicidrio, 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 Constituicdo 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.
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Meus primeiros trabalhos académicos de maior expressdo foram sobre a
efetividade das normas constitucionais, isto €, os limites e possibilidades de
concretizacdo da Constituicdo!!. Por quase uma década dediquei-me ao tema,
viajando pelo pais em eventos académicos e congressos, pregando esse novo
paradigma e tentando conquistar cora¢oes e mentes. Consolidada a ideia de
normatividade e de cumprimento efetivo da Constituicido, dediquei os anos
seguintes ao estudo da interpretagdo constitucional, que passou a exigir uma
dogmadtica mais sofisticada nesse novo cendrio de aplicacdo ampla, onde
ocorriam colisdes de direitos, necessidade de ponderacao e de resgate da
argumentacdo juridica'’. Na sequéncia histérica, participei do processo de
reaproximacdo do direito constitucional com a filosofia moral, o desenvolvi-
mento de uma cultura pés-positivista e da leitura de todo o ordenamento juri-
dico aluz dos valores e principios constitucionais'. O Judicidrio se tornava um
ator decisivo na realiza¢do dos direitos fundamentais. Surgia um novo direito
constitucional.

A efetividade da Constituicdo — i.e., sua concretizacdo perante os tribunais
—avancou tanto que, ultimamente, tenho feito reflexdes sobre os riscos da judi-
cializacdo excessiva em determinadas dreas'®. A esse propdsito, judicializacdo e
ativismo judicial se tornaram debates imprescindiveis na atualidade brasileira'¢.
E, nos tltimos tempos, tenho me dedicado ao estudo dos papéis das supremas
cortes e tribunais constitucionais, que divido em contramajoritdrio, represen-
tativo e iluminista.'” Este foi o tema do meu debate recente na Faculdade de
Direito de Harvard, com o professor Mark Tushnet'?, e é o objeto de artigo que
serd publicado proximamente pelo American Journal of Constitutional Law, na
versdo em inglés, e pela Revista Direito e Prdxis, na versdo em portugués'.

Simultaneamente a minha carreira académica, tive uma atuacdo relativa-
mente intensa como advogado na drea. Era um tempo em que os advogados
nem tinham Constitui¢do no escritério. Os civilistas usavam o Cédigo 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 socie-
tdrio comecava a se desenvolver, apds a promulgacdo da Lei da Sociedades
por Acoes. Pois bem: em um dos meus primeiros casos, comecei a trabalhar
com a Constituicao. Postulei a anula¢do de um ato administrativo do diretor
do Observatério Nacional, que criara obstdaculo a pesquisa de seu principal
astrbnomo, com entraves burocréticos. Invoquei o art. 179, pardgrafo tinico
da Constituicao de 1967-69, que previa que “O Poder Publico incentivard a
pesquisa e o ensino cientifico e tecnolégico”. Sustentei, entdo, que normas
conhecidas como “programadticas”, como esta, ndo permitiam que se exigisse
um comportamento positivo. Porém, serviam como fundamento para se exigir
uma abstencao, isto é, que o Poder Piiblico ndo embaracasse a pesquisa. Deu
certo e foi feito um acordo. Comecava ali um novo ramo de atividade juridica,
que era a do advogado constitucionalista.

Com o tempo, a vida me propiciou testar muitas das ideias que havia desen-
volvido academicamente em acoes perante os tribunais, inclusive o Supremo
Tribunal Federal. Dentre os casos de mais visibilidade estiveram, por exemplo,
(i) o direito de as mulheres interromperem a gestacdo no caso de gravidez de um
feto anencefdlico e, consequentemente, inviavel; (ii) a proibicdo do nepotismo
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no Poder Judicidrio (depois estendida aos trés Poderes); (iii) a equiparacdo
das unioes homoafetivas as unioes estaveis convencionais; e (iv) a defesa das
pesquisas com células-tronco embriondrias. Todos eles envolviam a aplicacao
direta e criativa da Constituicdo. E, mais a frente, jd como ministro do Supremo
Tribunal Federal, segui fiel as minhas ideias, em decisdes envolvendo acoes
afirmativas para negros, direitos das mulheres, gays e transgéneros, liberdade
de expressdo, restricao ao foro privilegiado e direito a interrupcao da gestacao
no primeiro trimestre, para citar algumas.

E assim se passaram os anos. Presto esse breve depoimento na primeira
pessoa porque a minha vida académica, de advogado e, agora, de juiz consti-
tucional desenvolveu-se em conexdo profunda com a Constitui¢cdo. Uma con-
vivéncia intensa, que me trouxe realizacoes intelectuais, proveitos materiais e
algumas frustragoes. Poucas, felizmente. Mesmo assim, trinta anos representam
uma data emblemadtica e constituem um bom marco para discutir a relacao.
Uma DR bésica. Aqui vai ela.

ALGUNS PONTOS ALTOS
Estabilidade institucional

Desde o fim do regime militar e, sobretudo, tendo como marco histérico a
Constituicdo de 1988, o Brasil vive o mais longo periodo de estabilidade insti-
tucional 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 ndo deram certo — Cruzado I e II (1986),
Bresser (1987), Collor I (1990) e Collor II (1991) — e com escandalos em série,
que incluem o dos “Andes do Orcamento”, o “Mensaldo”, a “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 impeachments
de Presidentes da Reptiblica eleitos pelo voto popular: o de Fernando de Collor,
em 1992, com adesao majoritdria da sociedade; e o de Dilma Roussef, em 2016,
que produziu um ressentimento politico sem precedente na histéria do Brasil.

Todas essas crises foram enfrentadas dentro do quadro da legalidade cons-
titucional®. E impossivel exagerar a importancia desse fato, que significa a
superacao de muitos ciclos de atraso. O Brasil sempre fora o pais do golpe de
Estado, da quartelada, das mudancas autoritérias das regras do jogo. Desde que
Floriano Peixoto deixou de convocar elei¢des presidenciais, ao suceder Deo-
doro 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 maldicdo da Republica. Pois tudo isso é passado. Na sucessdo de crises
recentes, o Supremo Tribunal Federal evitou mudancas casuisticas nas regras
do impeachment, embora, lamentavelmente, em momentos subsequentes,
tenha sido casuistico em outros pontos da sua prépria jurisprudéncia. J4 as
Forcas Armadas tém mantido o comportamento exemplar que adotaram
desde a redemocratizagdo do pais. Em suma: trinta anos de estabilidade ins-
titucional, apesar de tudo. Nessa matéria, s6 quem nado soube a sombra nao
reconhece a luz.
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Estabilidade monetaria

Todas as pessoas no Brasil que tém 40 anos ou mais viveram uma parte de
sua vida adulta dentro de um contexto econdmico de hiperinflagdo. A memdria
da inflacao € um registro aterrador. Os precos oscilavam diariamente, quem
tinha capital mantinha-o aplicado no overnight e quem vivia de saldrio via-o
desvalorizar-se a cada hora. Generalizou-se o uso da correcd@o monetdria - rea-
juste periédico de precos, créditos e obrigacoes de acordo com determinado
indice —, que realimentava drasticamente o processo inflaciondrio?'. Até hoje,
um percentual relevante de acdes que tramitam perante a Justica brasileira esta
relacionado a disputas acerca da correcdo monetdria e de diferentes planos
econdmicos que interferiram com sua aplicacao. Pois bem: com o Plano Real,
implantado a partir de 1° de julho de 1994, quando Fernando Henrique Car-
doso era Ministro da Fazenda, a inflacdo foi finalmente domesticada, tendo
inicio uma fase de estabilidade monetdria, com desindexacdo da economia e
busca de equilibrio fiscal.

Este é outro marco histérico 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 circulacdo da nova moeda, o real, que se deu
em 1° de julho, era de 763,12%. Nos 12 meses anteriores, fora de 5.153,50%.
A inflacao, como se sabe, € particularmente perversa com os pobres, por ndo
terem como se proteger da perda do poder aquisitivo da moeda. Como con-
sequéncia, ela agravava o abismo de desigualdade do pais. Em uma década
de democracia e de poder civil, iniciado em 1985, o pais consolidou a vitéria
sobre a ditadura e sobre a inflagdo. Em desdobramento da estabilidade mone-
taria, entrou na agenda da sociedade a percepc¢do da importancia da respon-
sabilidade fiscal. Embora ndo seja uma batalha totalmente ganha, aos poucos
foi se consolidando a crenca de que se trata de uma premissa das economias
sauddveis. Responsabilidade fiscal nao tem ideologia, nao € de direito ou de
esquerda. A ndo observancia da regra bésica de ndo se gastar mais do que se
arrecada traz como consequéncias o aumento de juros ou a volta da inflacao,
disfuncoes que penalizam drasticamente as pessoas mais pobres.

Inclusao social

A pobreza e a desigualdade extrema sdo marcas indeléveis da formacgao
social brasileira. Apesar de subsistirem indicadores ainda muito insatisfat6-
rios, os avangos obtidos desde a redemocratizacao sdo muito significativos. De
acordo com o IPEA, de 1985 a 2012, cerca de 24,5 milhdes de pessoas sairam da
pobreza, e mais 13,5 milhdes ndo estdo mais em condices de pobreza extrema.
Ainda segundo o IPEA, em 2012 havia cerca de 30 milhdes de pessoas pobres
no Brasil (15,93% da populac¢do), das quais aproximadamente 10 milhdes em
situagdo de extrema pobreza (5,29% da populacao). Infelizmente, a crise eco-
nodmica dos ultimos anos impactou de forma negativa esses nimeros. Entre
2014 e 2015, o desemprego e a queda de renda levaram de volta a pobreza 4,1
milhdes de brasileiros, dos quais 1,4 milhdo estdo em pobreza extrema?. A
reversao de expectativas é, evidentemente, dramatica, mas ndo elimina o saldo
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extremamente positivo obtido ao longo de muitos anos. E com a retomada do
crescimento econémico no ano de 2018, espera-se a recuperacao desses indi-
cadores sociais.

Merece registro, também, o Programa Bolsa Familia, implantado a partir
do inicio do Governo Lula, em 2003, que unificou e ampliou diversos pro-
gramas sociais existentes*. Conforme dados divulgados em 2014, retratando
uma década de funcionamento, o Programa atendia cerca de 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 Programa Bolsa
Familia recebeu apoio de diversos organismos das Na¢des Unidas.

Nas iltimas trés décadas, o Indice de Desenvolvimento Humano — IDH do
Brasil, medido pelo Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), foi 0 que mais cresceu entre os paises da América Latina e do Caribe.
Nessas trés décadas, os brasileiros ganharam 11,2 anos de expectativa de vida e
viram a renda aumentar em 55,9%. Na educacdo, a expectativa de estudo para
uma criang¢a que entra para o ensino em idade escolar cresceu 53,5% (5,3 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 avangos, portanto, sdo
notdaveis. Porém, alguns dados ainda sao muito ruins: o analfabetismo atinge
ainda 13 milh6es de pessoas a partir de 15 anos (8,5% da populagdo) e o anal-
fabetismo funcional (pessoas com menos de 4 anos de estudo) alcanca 17,8%
da populacao.

Também aqui, infelizmente, o impacto da crise econémica dos tltimos
anos trouxe estagnacao. De acordo com os dados do Relatério de Desenvol-
vimento Humano (RDH) do Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvi-
mento (Pnud), divulgado em 2017, com base em informacgées de 2015, o IDH
brasileiro, pela primeira vez desde 2004, deixou de apresentar crescimento. Na
verdade, houve pequenos avancos em termos de expectativa de vida e escolari-
dade, mas decréscimo na renda per capita. Também no tocante a desigualdade,
houve avancos expressivos, mas este continua a ser um estigma para o pais,
como atesta o coeficiente GINI, que mede a desigualdade de renda. Somos o
décimo pais mais desigual do mundo*. O Brasil ostenta uma incomoda 792
posicdo em matéria de justa distribuicdo de riqueza. Em suma: apesar de algum
retrocesso recente, o balanco da inclusao social no Brasil nos tltimos 30 anos
é extremamente positivo e merece ser celebrado.

O destaque maior: o avanco dos direitos fundamentais

Uma Constitui¢do tem dois propdsitos principais: (i) organizar e limitar
o exercicio do poder politico, assegurando o governo da maioria e estabele-
cendo as regras do jogo democrdtico; e (ii) definir os direitos fundamentais do
povo, instituindo mecanismos para a sua protecdo. Os dois grandes papé€is das
supremas cortes e dos tribunais constitucionais sdo, precisamente, assegurar
o respeito as regras da democracia e proteger os direitos fundamentais. Este
foi um dos dominios em que a Constituicdo e o Supremo Tribunal Federal se
safram particularmente bem nos tltimos 30 anos.
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Este tépico destaca os direitos fundamentais, que correspondem aos direitos
humanos incorporados aos ordenamentos juridicos internos. Direitos humanos
sdo uma combinacao de conquistas histéricas, valores morais e razio ptblica,
fundados na dignidade humana, que visam a protecao da vida, da liberdade, da
igualdade e da justica. E — por que ndo? — também a busca da felicidade. Embora
tenham uma dimensao jusnaturalista, eles sao normalmente incorporados aos
ordenamentos juridicos domésticos®, sendo rebatizados como direitos fun-
damentais. Significam a positivacdo pelo Estado dos direitos morais de cada
individuo. Uma reserva minima de justica a ser assegurada a todas as pessoas®.

Veja-se, em enunciacdo esquematica, alguns marcos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal nessa drea:

Liberdade individual: (i) proibicao da prisdo por divida no caso de depo-
sitdrio infiel, reconhecendo a efic4cia e prevaléncia do Pacto de San Jose da
Costa Rica em relacdo ao direito interno; (ii) declaracdo da inconstituciona-
lidade da proibicao de progressao de regime, em caso de delitos associados a
drogas; e (iii) o Tribunal sinaliza com a descriminaliza¢do do posse de drogas
(ou a0 menos maconha) para consumo pessoal;

Moralidade administrativa (direito a boa governanca): (i) proibicdo do
nepotismo; (ii) inconstitucionalidade do modelo de financiamento eleitoral
por empresas sem restricoes minimas que preservassem a decéncia politica e
evitasse a corrupcao; (iii) validacdo ampla da Lei da Ficha Limpa;

Direito a satide: determinacdo de fornecimento de gratuito de medicamentos
necessdrios ao tratamento da AIDS em pacientes sem recursos financeiros;

Direito a educacdo: direito a educacao infantil, ai incluidos o atendimento
em creche e 0 acesso a pré-escola. Dever do Poder Publico de dar efetividade
a esse direito;

Direitos politicos: proibicdo de livre mudanca de partido ap6s a eleicdo para
cargo proporcional, sob pena de perda do mandato, por violagdo ao principio
democrdtico;

Direitos dos trabalhadores ptiblicos: regulamentacdo, por via de mandado de
injuncdo, do direito de greve dos servidores e trabalhadores do servigo ptblico;

Direito dos deficientes fisicos: direito de passe livre no sistema de transporte cole-
tivo interestadual a pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes;

Protecdo das minorias:

I - Judeus: a liberdade de expressdo ndo inclui manifestacdes de racismo,
ai incluido o anti-semitismo;

II — Negros: (i) validacdo de a¢des afirmativas em favor de negros, pardos
e indios para ingresso na universidade (ii) no acesso a cargos publicos e (iii)
protecdo aos quilombolas;

IIT - Comunidade LGBT: equiparac¢do das relacdes homoafetivas as unides
estdveis convencionais e direito ao casamento civil.

IV- Comunidades indigenas:demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra
do Sol em area continua;

V - Transgéneros: direito a alteracao do nome social, com ou sem cirurgia
de redesignacdo de sexo;

Liberdade de pesquisa cientifica: declaracdo da constitucionalidade das
pesquisas com células-tronco embrionadrias.
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Liberdade de expressdo: inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacdo
prévia da pessoa retratada ou de seus familiares para a divulgacao de obras
biogréficas;

Direito das mulheres: (i) direito a antecipacao terapéutica do parto em
caso de feto anencefdlico; (ii) constitucionalidade da Lei Maria da Penha, que
reprime a violéncia doméstica contra a mulher; (iii) direito a interrupcao da
gestacdo até o 3° més de gestagdo (decisdo da 12. Turma);

Etica animal: proibi¢do da submissdo de animais a tratamento cruel, como
nos casos de (i) briga de galo, (ii) farra do boi e (iii) vaquejada.

Por evidente, nenhum tribunal do mundo acerta todas. Até porque a verdade
nao tem dono e hé diferentes pontos de observac¢do da vida. Pessoalmente,
incluiria em qualquer futura antologia de equivocos juridicos julgados como o
que (i) deu permissdo para o ensino religioso confessional em escolas ptblicas
(i.e., autorizou a doutrinacao religiosa no espaco publico), (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade da cldusula de barreira (dando causa a multiplicacao
descontrolada de partidos de aluguel) e (iii) a manutencao do monopdlio (pri-
vilégio) postal da Empresa de Correios e Telégrafos (na era da internet!). Sem
mencionar sustos como a defesa da distribuicdo compulséria de fosfoetano-
lamina (a “pilula do cancer”), sem pesquisa clinica ou registro na ANVISA, que
teve medida cautelar deferida e quatro votos a favor.

Porém, também aqui, o saldo dos ultimos trinta anos é extremamente posi-
tivo. Poucos paises do mundo tém um nimero tao expressivo de decisoes pro-
gressistas e civilizatérias em tema de direitos fundamentais.

OS PONTOS FRACOS DESSES 30 ANOS
O sistema politico

H4 exatos dez anos, em meu texto sobre os vinte anos da Constituicdo, abri
um tépico especifico para “as coisas que ficaram por fazer”. Estampando a evi-
déncia, consignei, a propésito da reforma do sistema politico:

“Nos vinte anos de sua vigéncia, o ponto baixo do modelo constitucional
brasileiro e dos sucessivos governos democraticos foi a falta de disposicao ou de
capacidade para reformular o sistema politico. No conjunto de desacertos das
ultimas duas décadas, a politica passou a ser um fim em si mesma, um mundo
a parte, desconectado da sociedade, visto ora com indiferenca, ora com descon-
fianca. As repetidas crises produzidas pelas disfuncdées do financiamento elei-
toral, pelas relagcdes obliquas entre Executivo e parlamentares e pelo exercicio
de cargos publicos para beneficio préprio tém trazido, ao longo dos anos, uma
onda de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capacidade de in-
dignacao e de reacao. A verdade, contudo, é que nao ha Estado democratico sem
atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem parlamento atuante e
investido de credibilidade. E preciso, portanto, reconstruir o contetido e a ima-
gem dos partidos e do Congresso, assim como exaltar a dignidade da politica. O
sistema politico brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um pa-
pel oposto ao que Ihe cabe: exacerba os defeitos e ndo deixa florescer as virtudes”.
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Pouca coisa mudou de 14 para cd. Todas as pessoas trazem em si 0o bem e o
mal. O processo civilizatdrio existe para potencializar o bem e reprimir o mal. O
sistema politico brasileiro faz exatamente o contrdrio. O sistema politico envolve
o sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), o sistema eleitoral
(proporcional, majoritdrio ou misto) e o sistema partiddrio (regras que regem a
criacdo e o funcionamento dos partidos politicos). Temos problemas nos trés.
A grande dificuldade, nessa matéria, é que as reformas de que o pais precisa
dependem, para serem feitas democraticamente, como se impde, da deliberacdo
de pessoas cujos interesses sdo afetados pelas mudancas necessarias.

Como sistema de governo, eu proponho a atenuacdo do hiperpresiden-
cialismo brasileiro com um modelo semipresidencialista, inspirado pelo que
existe na Franca e em Portugal. Na minha proposta, o Presidente da Repu-
blica seria eleito por voto direto e conservaria competéncia importantes, mas
limitadas — como, por exemplo, a conducao da politica internacional, a indi-
cacdo de embaixadores e de ministros de tribunais superiores, a nomeacao
dos comandantes militares —, inclusive a de nomear o Primeiro Ministro, que,
todavia, dependeria de aprovagdo do Congresso. Ja ao Primeiro Ministro caberia
a conducdo do dia a dia da politica, sujeito as turbuléncias préprias funcao.
Em caso de perda de sustentacdo politica, poderia ser substituido pela von-
tade majoritdria do Congresso, sem que isso importasse quebra da legalidade
constitucional. Defendo esta ideia desde a proposta de reforma politica que
escrevi e publiquei em 2006. E penso que se esta férmula estivesse em vigor,
terfamos evitado o trauma do impeachment recente.

Mas ndo € o sistema de governo que estd no centro das discussdes atuais,
mas sim o sistema eleitoral e o sistema partiddrio. 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 trés
objetivos: (I) baratear o custo das eleicdes; (II) aumentar a representatividade
democrética dos eleitos; e (III) facilitar a governabilidade.

No tocante a necessidade de barateamento, a demonstracdo € singela e
socorre-se de pura aritmética. Em valores calculados parcimoniosamente, um
deputado federal precisa gastar, para ter chance de se eleger, entre 5 e 10 milhées
de reais?’. Ao longo de quatro anos de mandato, o maximo que conseguird arre-
cadar, a titulo de subsidios, em valores liquidos, serd 1,1 milhdo de reais®. Nao
é dificil intuir que a diferenca terd de ser buscada em algum lugar. Af estd uma
das grandes fontes de corrupc¢do no pais. No tocante a necessidade de incre-
mentar a representatividade dos parlamentares, tampouco é dificil ilustrar a
disfuncdo existente. O sistema eleitoral, relativamente a eleicdo para a Camara
dos Deputados, € o proporcional em lista aberta. Nesse sistema, o eleitor vota
em quem ele quer, mas elege quem ele ndo sabe, porque o voto vai, em tltima
andlise, para o partido. Os mais votados do partido obtém as vagas, de acordo
com o nimero de vezes que o partido preencha o quociente eleitoral. Na pra-
tica, menos de 10% dos Deputados sao eleitos com votacao prépria; mais de
90% sao eleitos pela transferéncia de votos feita pelo partido. Tem-se, assim,
uma férmula em que o eleitor ndo sabe exatamente quem elegeu e o candi-
dato nao 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 partidério
impode ao Executivo prdticas reiteradas de fisiologismo e favorecimentos.
As regras em vigor fomentam a multiplicacdo de partidos e a criacdo de
legendas de aluguel. Disso resulta uma legido de agremiacdes irrelevantes
para a sociedade, mas com atua¢do no Congresso, que vivem da apropriacao
privada do Fundo Partiddrio por seus dirigentes e da venda do tempo de tele-
visdo. Vale dizer: trata-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 o bem comum, e passa a ser um negécio
privado. A denominada “janela partiddria”, criada pelo Congresso Nacional
por emenda a Constituicdo — permissao, por 30 dias, da troca de partido sem
perda do mandato — gerou o que a imprensa e os préprios parlamentares
denominaram de “leildo de deputados”®. A prépria expressdo ja denota a
desmoralizacdo do modelo.

A reforma precisa conciliar muitos interesses legitimos e encontrar um
caminho do meio, com concessoes reciprocas e consensos possiveis. Uma
ideia que tem amplo curso é a ado¢do 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, onde
cada partido lancaria um candidato, sendo os distritos demarcados em funcao
de quantitativos 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 final do pleito, faz-se o ajuste necessdrio para preservar a
proporcionalidade entre votacdo e niimero de cadeiras.

No tocante ao sistema partidario, a Emenda Constitucional n° 97, de
4.10.2017, instituiu cldusula de desempenho eleitoral para acesso dos partidos
ao fundo partiddrio e ao tempo de rddio e TV*® e proibiu coligacées partida-
rias em eleicOes proporcionais a partir de 2020. A possibilidade de coliga¢cGes
e a auséncia de cldusula de barreira contribuem para manter vivas legendas
vazias de representatividade e contetido programaético, produzindo uma frag-
mentacao no Legislativo que acaba exigindo o “toma-1a-dd-c4” do fisiologismo.

Quanto ao financiamento eleitoral, o melhor modelo é o misto, que com-
bina financiamento publico, via propaganda eleitoral gratuita e fundo parti-
dério, 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 contrdrio 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;

b) uma empresa podia financiar, por exemplo, os trés candidatos que tinham
chance de vitéria. Naturalmente, se financia candidatos concorrentes, ndo estd
exercendo direito politico, para quem acha que empresa tem direito politico.
Quando isso ocorre, ou a empresa foi achacada ou estd comprando favores
futuros. Qualquer uma das duas opgdes € péssima;
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¢) 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 doacao de
campanha, é pago com dinheiro publico, que € o contrato com a Administracao.

A reforma politica é uma agenda inacabada no Brasil. Tal como no com-
bate a inflacdo, em outras épocas, temos andado em circulos e feito opcoes
equivocadas, tanto legislativa quanto jurisprudencialmente, aprofundando
e realimentando problemas. O pais precisa de um Plano Real para a politica.

A CORRUPCAO SISTEMICA

E impossivel ndo identificar as dificuldades em superar a corrup¢ao sistémica
como um dos pontos baixos desses tltimos trinta anos. O fendmeno vem em
processo acumulativo desde muito longe e se disseminou, nos tltimos tempos,
em niveis espantosos e endémicos. Nao foram falhas pontuais, individuais. Foi
um fendmeno generalizado, sistémico e plural, que envolveu empresas esta-
tais, empresas privadas, agentes publicos, agentes privados, partidos politicos,
membros do Executivo e do Legislativo. Havia esquemas profissionais de arre-
cadacdo e distribuicdo de dinheiros desviados mediante superfaturamento e
outros esquemas. Tornou-se o modo natural de se fazerem negdcios e de se
fazer politica no pais. A corrupgdo € fruto de um pacto oligdrquico celebrado
entre boa parte da classe politica, do empresariado e da burocracia estatal para
saque do Estado brasileiro.

Afotografia do momento atual é devastadora: a) o Presidente da Republica
foi denunciado duas vezes, por corrupg¢do passiva e obstrucao de justica, e é
investigado em dois outros inquéritos; b) um ex-Presidente da Reptblica teve
a condenacdo por corrup¢do passiva confirmada em segundo grau de juris-
dicao; c¢) outro ex-Presidente da Republica foi denunciado criminalmente por
corrupc¢ao passiva; c) dois ex-chefes da casa civil foram condenados criminal-
mente, um por corrup¢ao ativa e outro por corrupc¢ao passiva; d) o ex-Ministro
da Secretaria de Governo da Presidéncia da Republica estd preso, tendo sido
encontrados em apartamento supostamente seu 51 milhdes de reais; e) dois
ex-presidentes da Camara dos Deputados estao presos, um deles ja conde-
nado por corrupcao passiva, lavagem de dinheiro e evasao de divisas; f) um
presidente anterior da Camara dos Deputados foi condenado por peculato
e cumpriu pena; g) mais de um ex-governador de Estado se encontra preso
sob acusacdes de corrupcao passiva e outros crimes; h) todos os conselheiros
(menos um) de um Tribunal de Contas estadual foram presos por corrupcao
passiva; i) um Senador, ex-candidato a Presidente da Reptiblica, foi denun-
ciado por corrupgdo passiva.

Alguém poderia supor que hd uma conspiragdo geral contra tudo e contra
todos! O problema com esta versdo sdo os fatos: os dudios, 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
aconteceu no Brasil. Por outro lado, poucos paises no mundo tiveram a coragem
de abrir as suas entranhas e enfrentar o mal atdvico da corrup¢do com a deter-
minac¢ao que boa parte da sociedade brasileira e uma parte do Poder Judicidrio
tém demonstrado. Para isso tém contribuido mudancas de atitude das pessoas
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e das instituicoes, assim como alteracdes na legislacdo e na jurisprudéncia. Ha
uma imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo na sociedade
brasileira, e esta € a energia que muda paradigmas e empurra a historia.

Como seria de se esperar, o enfrentamento a corrup¢ao tem encontrado
resisténcias diversas, ostensivas e dissimuladas. A Nova Ordem que se estd pre-
tendendo criar atingiu pessoas que sempre se imaginaram imunes e impunes.
Para combaté-la, uma enorme Operagédo Abafa foi deflagrada em vdrias frentes.
Entre os representantes da Velha Ordem, hd duas categorias bem visiveis: (i) a
dos que ndo querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao longo de muitos
anos; e (ii) um lote pior, que € o dos que nao querem ficar honestos nem daqui
para frente. Gente que tem aliados em toda parte: nos altos escaldes, nos Poderes
da Republica, na imprensa e até onde menos seria de se esperar. Mesmo no
Judicidrio ainda subsiste, em alguns espacos, a mentalidade de que rico ndo
pode ser preso, ndo importa se corrupto, estuprador ou estelionatdrio. Parte
da elite brasileira milita no tropicalismo equivoco de que corrupcao ruim € a
dos outros, mas nao a dos que frequentam os mesmos saldes que ela. Infeliz-
mente, somos um pais em que alguns ainda cultivam corruptos de estimacao.
Mas hd um sentimento republicano e igualitdrio 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 experién-
cias histdricas devastadoras com tentativas de governar sem politica, com a
ajuda de militares, tecnocratas e da policia politica. Porém, assim como néo
se deve criminalizar a politica, ndo se deve politizar o crime. Ndo hd delito por
opinides, palavras e votos. Nessas matérias, aimunidade € plena. No entanto,
o parlamentar que vende dispositivos em medidas provisdrias, cobra partici-
pacdo em desoneracoes tributdrias ou canaliza emendas orcamentdrias para
instituicdes fantasmas (e embolsa o dinheiro), comete um crime mesmo. Nao
hd como “glamourizar” a desonestidade.

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 corrupg¢do no mundo, entre 168 paises analisados. Em 2015, haviamos ocu-
pado o 79° lugar. Em 2014, o 69°. Ou seja: pioramos®'. Estatisticas como essas
comprometem a imagem do pais, o nivel de investimento, a credibilidade das
instituicdes e, em escala sutil e imensuravel, a autoestima das pessoas. A cor-
rupcao acarreta custos financeiros, sociais e morais.

No tocante aos custos financeiros, apesar das dificuldades de levantamento
de dados — subornos e propinas geralmente ndo vém a publico —, noticiou-se
que apenas na Petrobras e empresas estatais investigadas na Operacao Lava-jato
os pagamentos de propina chegaram a 20 bilhdes de reais. Levantamento feito
pela Federacao das Industrias de Sdo Paulo — FIESP projeta que até 2,3% do PIB
sdo perdidos a cada ano com préticas corruptas, o que chegaria a 100 bilhoes
de reais por ano. Os custos sociais também sdo elevadissimos. Como intuitivo,
a corrupcao é regressiva, pois so circula nas altas esferas e ali se encontram
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os seus grandes beneficidrios. Porém, e muito mais grave, ela compromete a
qualidade dos servicos publicos, em dreas de grande relevancia como satide,
educacdo, seguranca publica, estradas, transporte urbano etc. Nos anos de
2015 e 2016, ecoando escandalos de corrupcdo, o PIB brasileiro caiu 7,2%32.

O pior custo, todavia, € provavelmente o custo moral, com a criacdo de uma
cultura de desonestidade e esperteza, que contamina as pessoas ou espalha
letargia. O modo de fazer politica e de fazer negécios no pais passou a fun-
cionar mais ou menos assim: (i) o agente politico relevante indica o dirigente do
6rgdo ou da empresa estatal, com metas de desvio de dinheiro; (ii) o dirigente
indicado frauda a licitacdo 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 indicacao, ao par-
tido e aos correligiondrios. Note-se bem: este nao foi um esquema isolado! Este
é o modelo padrao. A ele se somam a cobranca de propinas em empréstimos
publicos, a venda de dispositivos em medidas provisodrias, leis ou decretos; e os
achaques em comissoes parlamentares de inquérito, para citar alguns exem-
plos 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, e sim 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 angtstia. Uma
fotografia do momento atual pode dar a impressdo de que o crime compensa
e o mal venceu. Mas seria uma imagem enganosa. O pais jd mudou e nada serd
como antes. A imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo que
hoje existe na sociedade brasileira é uma realidade inescapével. Uma semente
foi plantada. O trem jé saiu da estagdo. H4 muitas imagens para ilustrar a
refundacao do pais sobre novas bases, tanto na ética ptiblica quanto na ética
privada. E preciso empurrar a histéria, mas ter a humildade de reconhecer
que ela tem o seu préprio tempo. E nao desistir antes de cumprida a missao.
Li recentemente em um cartaz uma frase cuja autoria é disputada, mas que
é uma boa alegoria para traduzir o espirito dessa hora: “Viver ndo é esperar a
tempestade passar. Viver € aprender a dancar na chuva”. E seguir em frente.

CONCLUSAO

A seguir, algumas reflexdes e proposi¢oes acerca desse momento em que
a Constituicdo brasileira chega a uma idade mais madura, em um pais com o
ciclo de desenvolvimento econémico, social e civilizatério 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 cons-
tantemente adiado.

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

A referéncia ao tamanho do Estado ndo tem por alvo programas e redes de
protecdo social, a despeito dos problemas de gestdo. A critica volta-se contra
estruturas onerosas, que transferem renda dos mais pobres para os mais ricos —
como o sistema de previdéncia e o sistema tributario, por exemplo —, assim como
0 excesso de cargos em comissdo, o clientelismo e a distribuicdo discriciondria e
seletiva de benesses. A tudo se soma uma cultura cartorial e burocratica, sem con-
troles minimos de desempenho e de resultados das politicas puiblicas adotadas.

Algumas ideias desenvolvidas e demonstradas por Daron Acemoglu e James
A. Robinson, em um livro notével intitulado “Why Nations Fail”, ajudam a com-
preender as razdes que levam os paises a pobreza e a prosperidade. Segundo os
autores, essas razoes ndo se encontram — ao menos na sua parcela mais rele-
vante — na geografia, na cultura ou na ignorancia do que seja a coisa certa a se
fazer. Encontram-se, sobretudo, na existéncia ou nao de instituicdes econd-
micas e politicas verdadeiramente inclusivas, capazes de dar a todos seguranca,
igualdade de oportunidades e confianca para inovar e investir. A anélise e os
diagndsticos desses dois autores estao refletidos nessas consideracoes finais.

Paises que se tornaram prosperos sdo aqueles que conseguiram, progres-
sivamente, distribuir adequadamente direitos politicos e oportunidades eco-
ndémicas, com um Estado transparente e responsivo aos cidadaos. Paises que
se atrasaram na histéria foram os conduzidos por elites extrativistas, que
controlam um Estado apropriado privadamente, que distribui por poucos os
frutos do progresso econdmico limitado que produzem. Os mecanismos para
tanto incluem monopdlios, concessdes, empresas estatais e profusdo de cargos
publicos. A comparacdo que Acemoglu e Robinson fazem entre a experiéncia
histérica da Inglaterra— com a quebra do absolutismo e a abertura econdémica
no século XVII - e da Espanha, que seguiu trajetdria exatamente inversa, ilustra
o argumento de maneira emblemadtica.

Elites extrativistas e autorreferentes organizam a sociedade para o seu pré-
prio beneficio, as expensas da massa da populacdo. Ao procederem assim, nao
criam um pafs 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 desconfian¢a com o Estado e tornam-se menos seguros, menos
soliddrios e menos ousados. Ou seja: ndo desenvolvem a plenitude do seu
talento, ambicdo e inventividade.

Nesse contexto, a sociedade e seus empreendedores ndo sao capazes de
promover a destruicao criativa da ordem vigente, substituindo-a com criati-
vidade, inovacgdes e avancos sociais. A estagnacao se torna inevitavel. A con-
sequéncia de instituicdes econOmicas e politicas extrativistas € a impossibi-
lidade do desenvolvimento verdadeiramente sustentdvel. Pode haver ciclos
de crescimento, mas ele serd sempre limitado e seus frutos apropriados por
poucos. Triste como possa parecer, a narrativa acima néo se distancia de modo
significativo da realidade brasileira.
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A parte boa dessa histéria € que conjunturas criticas podem liberar a energia
capaz de produzir grandes mudancas institucionais. Conjunturas criticas
envolvem um conjunto de eventos relevantes que abalam o equilibrio politico
e econdmico da sociedade. E inegdvel que o Brasil vive um desses momentos,
decorrente da tempestade €tica, politica e econdmica que se abateu sobre o
pais nos tltimos anos. E possivel — apenas possivel — que estejamos vivendo
um momento de refundacdo, um novo comeco.

Desenvolveu-se na sociedade, nos tltimos tempos, um grau sem precedente
de conscientizacao em relacao a corrupcao sistémica, a deficiéncia nos servicos
publicos, a péssima governanca e a md distribuicdo de riqueza poder e bem
-estar. Nao é fora de propdésito imaginar que essa possa ser a energia transfor-
madora de instituicdes extrativistas em institui¢des inclusivas. Aos trinta anos
de democracia, temos uma chance de nos repensarmos e nos reinventarmos
como pais, com uma revolucao pacifica capaz de elevar a ética publica e a ética
privada. Nao é uma tarefa facil, mas pode ser um bom projeto para quem nao
tenha optado por ir embora. Recentemente, ao saudar-me em um evento aca-
démico, um jovem dirigente estudantil me disse: “Eu ndo quero viver em outro
pais. Eu quero viver em outro Brasil”. Pareceu-me uma boa ideia. @

NOTAS

1 Karl Lowewenstein, Teoria de la Constitucion, 1965, p. 217 e s. A Constituicao normativa é a que
domina efetivamente o processo politico. A Constituicao semdntica é mera formalizagdo da
situacdo de poder politico existente, para o exclusivo beneficio dos detentores do poder de
fato. A Constituicdo nominal ndo controla efetivamente o processo politico, mas desempenha
um carater educativo e prospectivo.

2 Luis Roberto Barroso, Dez anos da Constituicdo de 1988: foi bom para vocé também? Revista de
Direito Administrativo 214:1, 1988, p. 1. Disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/view/47263, acesso em 24 abr. 2018.

3 Luis Roberto Barroso, Dez anos da Constituicdo de 1988: foi bom para vocé também? Revista
de Direito Administrativo 214:1, 1988, p. 2.

V. Ricardo Lobo Torres, A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado fiscal, 1991.

5 Para uma densa andlise da formacdo nacional, das origens portuguesas até a era Vargas, v.
Raymundo Faoro, Os donos do poder, 2001 (1. ed. 1957). Embora sob perspectivas diferentes,
sdo igualmente considerados marcos para a compreenséo do Brasil: Gilberto Freyre, Casa gran-
deesenzala (1.ed. 1933); Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil (1. ed. 1936); e Caio Prado
Junior, Formagéo do Brasil contempordneo (1. ed. 1942). Sobre aimportancia dessas trés tltimas
obras, v. Antonio Candido, “O significado de raizes do Brasil”. In: Silviano Santiago (coord.), In-
térpretes do Brasil, 2002. Para uma anotacdo sobre a obra de Raymundo Faoro e de Sergio Bu-
arque de Holanda, que considera representantes de correntes opostas, v. Fernando Henrique
Cardoso, A arte da politica: a histéria que vivi, 2006, p. 55-6, onde também averbou: “Ancorado
na tradicdo ibérica, o patrimonialismo transposto para as terras americanas confunde familia e
ordem publica, interesse privado e Estado”.

6 Luis Roberto Barroso, Vinte anos da Constituicdo de 1988: o Estado a que chegamos. Cadernos da
Escola de Direito e Relagées Internacionais, janeiro/julho 2008, p. 185. Disponivel em http://revistas.
unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/699, acesso em 24 abr. 2108.

7  Luis Roberto Barroso, Vinte anos da Constituicdo de 1988: o Estado a que chegamos. Cadernos
da Escola de Direito e Relagbes Internacionais, janeiro/julho 2008, p. 225. Disponivel em http://
revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/699, acesso em 24
abr.2108.
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Luis Roberto Barroso, O legado de trinta anos de democracia, a crise atual e os desafios pela
frente (Brasil: o caminho longo e sinuoso). Texto-base de palestra proferida na Universidade
de Oxford em 18 de jun. 2016. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-con-
tent/uploads/2016/06/Trinta-anos-de-democracia-a-crise-autal-e-os-desafios-pela-frente1.
pdf, acesso em 24 abr. 2016.

A frase é generalizadamente atribuida a Michelangelo Buonarroti por mais de um autor e em
sitios diversos. Todos sem remissdo a fonte. Nao ha, portanto, certeza da autoria. Na Wikipedia
americana consta a seguinte observacdo: “Attributed without citation in Ken Robinson, The
Element (2009), p. 260. Widely attributed to Michelangelo since the late 1990s, this adage has
not been found before 1980 when it appeared without attribution in E. C. McKenzie, Mac’s
giant book of quips & quotes”.

José Afonso da Silva e Paulo Bonavides, dois dos maiores de todos os tempos, s6 entraram no
meu radar um pouco mais adiante.

V. Luis Roberto Barroso, A efetividade das normas constitucionais: por que nao uma Constitui-
¢ao para valer?, Anais doXlll Congresso Nacional de Procuradores do Estado. Teses. Brasilia, 1987,
p. 354 e s.; A efetividade das normas constitucionais revisitada, Revista de Direito Administrativo
197:30, 1994; e O direito constitucional e a efetividade de suas normas (a 12 edi¢do é de 1990).

V. Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplica¢do da Constituicdo (a 12 edicdo é de 1996).

Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasi-
leiro.Revista de Direito Administrativo 225:5, 2001. Neste processo, teve papel importante Ricar-
do Lobo Torres, meu colega no Programa de Pés-Graduagdo em Direito Publico da UERJ, autor
de obras importantes como Teoria dos direitos fundamentais (org.), 1999 e O direito ao minimo
existencial, 2009.

Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005.

Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satide, forneci-
mento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Interesse Publico 46:31,
2007. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf.

Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Bra-
sil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito — UERJ 21:1, 2012.

Luis Roberto Barroso, Contramajoritdrio, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Prdxis, ahead of print, 2017.
Theroles of Supreme Courts, 2017.Disponivel emhttps://luisrobertobarroso.com.br/2017/11/25/
em-harvard-com-mark-tushnet/.

Luis Roberto Barroso, Counter-Majoritarian, Representative and Enlightened: The Roles of
Constitutional Courts in Democracies. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=3096203; e
tb. Contramajoritério, representativo e iluminista: os papeis dos tribunais constitucionais nas
democracias. Disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/
view/30806.

E certo que partidarios da Presidente Dilma Roussef e outros observadores caracterizam como
“golpe” a sua destituicdo, mediante procedimento de impeachment em 2016. Do ponto de
vista juridico-constitucional, foi observada a Constituicdo e o rito estabelecido pelo préprio
Supremo Tribunal Federal. Do ponto de vista politico, porém, a auséncia de comportamento
moralmente reprovavel por parte da Presidente afastada sempre dard margem a uma leitura
severamente critica do episédio. Sua queda se deu, em verdade, por perda de sustentacao
politica, em processo semelhante a mogdo de desconfianca dos sistemas parlamentaristas, em
um pais presidencialista.

Um heréi anénimo do combate & correcdo monetdria foi o jurista carioca Letacio Jansen, que
escreveu diversos trabalhos sobre o tema, dentre eles Critica da doutrina da corre¢do monetd-
ria, 1983 e, mais recentemente, Contra a corre¢Go monetdria, 2017.

Crise levou 1,4 milhdo de brasileiros para a pobreza extrema, diz IPEA. Carta Capital, 16 ago
2017. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/sociedade/crise-levou-1-4-milhao-de
-brasileiros-para-a-pobreza-extrema-diz-ipea. Acesso em 28 mar 2018.
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Trata-se de um programa de transferéncia condicionada de renda, em que as condicionalida-
des sdo: criancas devem estar matriculadas nas escolas e terem frequéncia de no minimo 85%;
mulheres grévidas devem estar em dia com os exames pré-natal; criancas devem estar com as
carteiras de vacinacdo igualmente atualizadas.

Marcello Corréa, Brasil é o 10° pais mais desigual do mundo. O Globo, 21 mar 2017. Dispo-
nivel em: https://oglobo.globo.com/economia/brasil-o-10-pais-mais-desigual-do-mun-
do-21094828. Acesso em: 28 mar 2018.

Bobbio, Matteucci e Pasquino, Diciondrio de politica, 1986, p. 659: “Com a promulgacdo dos
codigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fun¢do no momento
mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cédigo, néo se via
nem admitia outro direito senao este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema
do direito positivo foi considerado ilegitimo”.

Robert Alexy, La institucionalizacién de la justicia, 2005, p. 76.
http://www.otempo.com.br/capa/pol%C3%ADtica/eleger-se-deputado-federal-pode-cus-
tar-até-r-5-milhGes-1.734350. Estes nimeros se referem a campanha de 2014. Outro levanta-
mento, também referente a campanha de 2014, refere-se a RS 6,4 milhdes, em média, por
candidato. https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2014/08/02/interna_politica,554453/
gasto-para-eleger-um-deputado-federal-alcanca-r-6-4-milhoes.shtml. Com relacdo a campa-
nha de 2018, R$ 10 milhées como custo de uma campanha na eleicao proporcional é uma
estimativa proxima da realidade.

O teto de remuneracdo no servico publico é representado pelo subsidio de Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, que percebem em torno de R$ 23 mil liquidos. Multiplicando-se este valor
pelos 48 meses de mandato, chega-se ao numero referido no texto.

Catarina Alencastro, “Janela partidaria: fundo publico eleitoral financia leildo de deputados”.
O Globo, 15 mar 2018. Disponivel em https://oglobo.globo.com/brasil/janela-partidaria-fundo
-publico-eleitoral-financia-leilao-de-deputados-22490956. Acesso em 1° abr 2018.

A emenda deu nova redagao ao art. 17, § 3° da Constituicdo, que passou a ter a seguinte reda-
¢ao:“§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a te-
levisdo, na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente:l — obtiverem, nas elei¢des
para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos validos, distribuidos
em pelo menos um terco das unidades da Federagcdo, com um minimo de 2% (dois por cento)
dos votos validos em cada uma delas; oull - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados
Federais distribuidos em pelo menos um ter¢o das unidades da Federagao”. Esta regra, todavia,
sé valera a partir de 2030, sendo implantada gradualmente. Na legislatura seguinte as elei¢des
de 2018, valera o seguinte: “Terdo acesso aos recursos do fundo partidario e a propaganda
gratuita no radio e na televisao os partidos politicos que:l - na legislatura seguinte as eleicbes
de 2018:a) obtiverem, nas elei¢des para a Camara dos Deputados, no minimo, 1,5% (um e meio
por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um ter¢o das unidades da Federacao,
com um minimo de 1% (um por cento) dos votos validos em cada uma delas; oub) tiverem ele-
gido pelo menos nove Deputados Federais distribuidos em pelo menos um terco das unidades
da Federacao”.

31 E certo que uma percepcdo da corrupcdo nem sempre corresponde ao seu aumento efetivo.
Na medida em que ela passa a ser exposta e combatida, esta percepcdo pode aumentar, sem
que haja incremento na sua manifestacdo concreta.

32 Alessandra Saraiva e Robson Salle, PIB do Brasil cai 7,2%, pior recessdao desde 1948. Valor Eco-
némico, 7 mar. 2017.
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“Amparar os direitos do cidadao, a ni-
vel individual e coletivo, revela-se como
a principal conquista do constitucionalis-
mo e da civilizacao. Desta forma, outra
postura nao poderia assumir o Estado de
Direito que, ao proclamar a autoridade
do Poder Judiciario to decide on the rights
of individuals na histérica decisao de John
Marshall, fez-lhe o pilar de sustentacao
do sistema democratico.??

POR MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA

endéncia do Poder
rio e o Estatuto dos
dos na Constituicao
de 1988



independéncia do Poder Judicidrio e a garantia constitucional deferi-
da aos seus representantes representam um contributo fundamental
do pensamento liberal para a efetivacdo do Estado Democrético de
Direito.

Reflexdes vigorosas sobre a justica como fundamento axiolégico do poder
do Estado valorizam a discussdo contemporanea sobre o modelo ideal para o
judicialismo.

No Brasil, as vicissitudes do processo democrdtico impdem uma profunda
revisdo critica acerca da dimensdo da Magistratura sob a égide da trintendria Carta
de 1988 e traz a lume questionamentos importantes tais como a legitimacao da
jurisdicdo, a superagdo da atuacao positivista-legalista do juiz e o enfrentamento
de mazelas tradicionais como a morosidade processual, a dificuldade de acesso
a justica, a desconfianca da Instituicdo por parte do cidadao, dentre outras que
poderiam ser citadas. Estd-se diante de um dilema que atinge diretamente os povos
do Terceiro Mundo por ndo terem conseguido explicitar os meios técnicos de rea-
lizacdo e sustentacdo do aparato democratico considerando-se, sequer, haverem
os direitos fundamentais de primeira dimensao se concretizado na pratica. E tal
qual a esfinge de Tebas, imperiosa a resposta, sob pena de aprofundar-se, cada vez
mais, os “déficits de legitimacao e regulacdo” aos quais Habermas referir-se-ia, a
traduzirem-se na incapacidade de integracao da sociedade as estruturas de poder.

A Emenda ne° 45, de 8 de dezembro de 2004, que cuidou da Reforma do Judi-
cidrio no Brasil, ao lado das garantias originalmente estatuidas pelo Constituinte
Maior, procurou dirimir alguns desses impasses. Veja-se:

A funcao judicante com cardter de definitividade é competéncia exclusiva a
ser exercida pelos Tribunais Superiores, pelos de 22 grau e pela instancia a quo. O
Tribunal de Contas da Unido, os dos Estados-membros e os contenciosos adminis-
trativos cujas decisdes sdo prolatadas no ambito da Administracao Publica Direta
e Indireta, tém suas decisdes sujeitas a revisdo posteriori do Poder Judicidrio, em
face do preceituado no art. 5°, XXXV, da Lei Maior2.

O estatuto da magistratura e as garantias constitucionais do Poder Judicidrio
emanam nao apenas da literalidade da ratio normativa, como também dos prin-
cipios insculpidos na Carta Politica. Quanto as garantias podem ser sintetizadas
em: garantias institucionais — as que protegem o Poder Judicidrio como um todo
— e garantias funcionais ou de 6rgaos, que asseguram a independéncia e a impar-
cialidade dos membros do Poder Judicidrio, previstas, tanto em razdo do titular,
quanto da prépria instituicdo.?

Concernente as garantias institucionais, que se desdobram em garantias de
autonomia organico-administrativa e financeira, elas asseguram a independéncia
do 6rgao com relacao aos demais Poderes. Tdo relevantes sdo elas, que a Consti-
tuicao tipifica como crime de responsabilidade politica do Presidente da Repu-
blica atentar contra seu livre exercicio, nos termos do art. 85. Isto porque, na licao
de Eugenio Raul Zaffaroni, “a chave do poder judicidrio se acha no conceito de
independéncia”,* nestes termos, o direito brasileiro garante a todos os tribunais
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—art. 96, I, II e III da CF - eleger seus presidentes e demais titulares de direcao (o
auto-governo), organizar suas secretarias e servicos auxiliares, velar pelo exercicio
da atividade correicional, prover os cargos de juiz de carreira, propor a criacao de
novas varas judicidrias, conceder férias e licenca aos juizes e serventudrios. Reco-
nhece-lhes, outrossim, a independéncia da estruturacdo interna, competindo-
lhes elaborar seus regimentos e estabelecer, por meio deles, o funcionamento das
camaras ou turmas isoladas, dos grupos, secdes ou outros 6rgiaos, com funcdes
jurisdicionais ou administrativas. Alfim, outorga-lhes a iniciativa dos projetos
de lei referentes a criacdo ou exting¢do de cargos na magistratura e a fixagdo dos
respectivos vencimentos. No tocante a autonomia financeira, compete ao Poder
Judicidrio a elaboracao do préprio orgamento, observando os limites estipulados
conjuntamente com os demais poderes na lei de diretrizes orcamentdrias — art.
99, § 1° cc art. 165, II.

Com relacdo as garantias funcionais ou de érgaos, foram estabelecidas “em
favor dos juizes para que possam manter sua independéncia e exercer a fungdo
jurisdicional com dignidade, desassombro e imparcialidade”. Agrupam-se em
duas categorias: garantias de independéncia e garantias de imparcialidade dos
6rgaos judicidrios.

As garantias de independéncia albergam os principios da vitaliciedade, da ina-
movibilidade e da irredutibilidade de subsidio. Por partes: diz respeito, a vitalicie-
dade, “a vinculacao do titular ao cargo para o qual fora nomeado, por concurso ou
por acesso de advogados e membros do Ministério Publico [...]. Nao se trata de um
privilégio, mas de uma condicdo para o exercicio da funcdo judicante que exige
garantias especiais de permanéncia e definitividade no cargo. E assim prerrogativa
da instituicdo judicidria, ndo da pessoa do juiz.” Vitalicio no cargo, o magistrado s6
poderad ser dele afastado por vontade prépria, por sentenca judicidria determinando
sua perda, pela aposentadoria compulsdria ou se colocado em disponibilidade.®

Por seu turno, a inamovibilidade consiste em ndo poder o magistrado ser trans-
ferido da sede de suas atividades para outra sem prévia anuéncia.“Uma vez titular
do respectivo cargo, o juiz somente podera ser removido ou promovido por inicia-
tiva propria, nunca ex officio de qualquer outra autoridade”,” salvo se por motivo
de interesse publico e pelo voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do
Conselho Nacional de Justica, assegurado-lhe a ampla defesa. Mister ressaltar que
o magistrado militar a despeito de gozar da referida garantia, ndo estd isento de
acompanhar as forcas em operacdo junto as quais tenha de servir dado o caréter
da justica militar.®

Quanto a irredutibilidade de subsidios, restou constitucionalmente vedado a
diminuicdo dos vencimentos pecunidrios do juiz, mesmo em virtude de medida
geral, nele repercutindo, tio somente, as dedu¢des do imposto de renda e das
taxas previdencidrias, submetendo-se ao teto salarial estatuido pelo art art. 37, XI
da Lex Magna.®

No tocante as garantias de imparcialidade dos 6rgaos judicidrios, elas exsurgem
sob a forma de vedacOes e denotam restricoes formais aos magistrados, proibidos
constitucionalmente de exercerem, ainda que em disponibilidade, outro cargo
ou fungdo, salvo uma de magistério; de receberem, a qualquer titulo ou pretexto,
custas ou participacdo em processo, bem como auxilios ou contribuicdes de pes-
soas fisicas, entidades publicas e privadas, ressalvadas as excecdes previstas em
lei; de dedicarem-se a atividade politico-partiddria e de exercerem a advocacia no
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juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento
do cargo por aposentadoria ou exoneracdo — art. 95, pardgrafo tinico, I, II, III, IVe V.

Introduziu a Emenda Constitucional n°45/2004, para além de alguns disposi-
tivos jd mencionados, alteracdes significativas no d&mbito do Poder Judicidrio a fim
de garantir uma maior efetividade a tutela jurisdicional. Teve por escopo impul-
sionar a aproximacao dos cidaddos desiludidos com o Estado-juiz, conforme diag-
nosticam pesquisas estatisticas desoladoras.!’ Efetivamente, o Brasil vivencia um
momento de “redefini¢des institucionais e de reconstrucdes juridicas, em busca
de novos paradigmas que sustentem a Justica como valor social, a transparéncia
como marca de atuacdo dos 6rgdos estatais, a agilidade, prontidao, eficécia [...]
da acdo judicidria e a propria aplicacao do direito como elaboracdo coletiva. [...]
Nesse sentido, a Emenda n°45/2004 deve ser abordada como um elemento a mais
dentro do processo de edificar um real Estado Democratico de Direito e prestigiar
os principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana.”"!

E voz corrente que a Justica que tarda, falha. A reforma do Judicidrio atenta a
morosidade da atuacdo judicante implementou destacada inovacao que visa agi-
lizar as decisoes, introduzindo no art. 5°, dedicado aos Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos, o inciso LXXVIII que assegura a todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeri-
dade de sua tramitacdo. Para tanto, estabeleceu: 1) que a atividade jurisdicional é
ininterrupta, sendo vedada férias coletivas nos juizos e tribunais de 22 instancia,
funcionando, nos dias em que ndo houver expediente forense normal, juizes de
plantdo permanente'?; 2) que o nimero de juizes na unidade jurisdicional seja
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo, providéncia
importante considerando-se que no Brasil a relacdo é de um juiz para cada 25 mil
habitantes, enquanto na Espanha € cerca de um para 8 mil e na Alemanha, um
para 4 mil;"® 3) que a distribui¢do seja imediata dos processos em todos os graus
de jurisdicao e 4) que os serventudrios recebam delegacao para a pratica de atos
administrativos e atos de mero expediente sem carater decisério, medida que me
parece de duvidosa pertinéncia se a autoridade delegante nao exercer estrita vigi-
lancia aos servidores do Juizo.

Certo é que, os mecanismos de aceleracdo do processo prestigiam o due pro-
cess of law tao festejado pela doutrina e tdo acutilado pela morosidade forense. A
introducao do novel inciso no rol das garantias fundamentais fortalece a luta pelo
Direito porque estabelece a razoabilidade como parametro de valora¢do da durabi-
lidade dalide e assegura mais eficazmente o acesso a jurisdicdo.'* Na esteira deste
entendimento, acresceu ao Emenda n° 45 a alinea “e”, ao inciso II, do art. 93 da
Lei Maior, estabelecendo que “nao serd promovido o juiz que, injustificadamente,
retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-lo ao cartério
sem o devido despacho ou decisdao.” Comprovada concretamente tal situacao, o
Tribunal deverd instaurar procedimento correicional para apurar a configuracao
desta falta gravissima, que viola garantia fundamental

Adicionou, ademais, a Emenda n° 45, a publicidade das decisdoes administrativas
—art. 93, X - e o direito a informag¢do como valor maior ao direito a preservacao da
intimidade. “Com efeito, a nova redacao do artigo determina que a limitacao legal
a publicidade dos atos processuais apenas € possivel nos casos em que “a preser-
vacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao” — art. 93, IX da CF - sobrelevando direito fundamental de
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quarta dimensao, imperativo para o Estado Democrético. Decorre dai que dois
direitos fundamentais foram confrontados, a intimidade das partes envolvidas na
lide e a informacdo como direito da coletividade. Optou o constituinte derivado
em privilegiar o segundo, sobrepondo-o a intimidade das partes se prejudicado o
interesse publico a informacao.

0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO ORGAO DE CONTROLE

Inovacao controvertida foi a implantagao, pela EC n° 45/2004, do Conselho
Nacional de Justica. Composto por quinze integrantes, dos quais nove pertencem
aos quadros da magistratura. Terdo mandato de dois anos, permitida uma recon-
ducdo, sendo o 6rgio presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal que
votard em caso de empate. Sua func¢do essencial é exercer o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judicidrio, bem como o cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes. Dentre as competéncias conferidas pela Emenda da
Reforma do Judicidrio, destacam-se: 1) a de rever ou desconstituir ou fixar prazo
para tanto, quando em causa a legalidade, os atos administrativos praticados por
membros ou 6rgdos do Poder Judicidrio; 2) conhecer de reclamacdes contra mem-
bros do Poder Judicidrio podendo aplicar-lhes san¢des — remocao, disponibilidade,
aposentadoria e outras — bem como avocar processos disciplinares contra eles ins-
taurados; 3) representar ao Ministério Ptiblico na eventualidade de crime contra
a administracdo publica ou abuso de autoridade. Claro esta, que o art. 103-B da
Constituicao Brasileira, autoriza o Conselho Nacional de Justica a examinar, tdo
somente, atos administrativos, jamais judiciais, como também lhe veda aplicar
sancdes penais, somente as administrativas disciplinares.

Por fim, cumpre mencionar a previsdo constitucional da Escola de Magistrados
— art. 105, pardgrafo unico, I — que funcionara junto ao Superior Tribunal de Jus-
tica cabendo-lhe, dentre outras funcoes, regulamentar os cursos oficiais para o
ingresso e promoc¢ao na carreira.

Todas as medidas descritas, introduzidas tanto pelo Constituinte Maior, quanto
pelo Derivado, revelam, incontestavelmente, um esforco legislativo em resgatar a
legitimidade do Poder Judicidrio, neutralizada pela morosidade cronica da prestacao
jurisdicional e pelos elevados custos processuais, dentre outras mazelas a serem
apontadas, que comprometem sua identidade conceitual e axiolégica enquanto
expressdo formal e acabada do triunfo da ideologia liberal.

Este desvirtuamento levou a inaplicabilidade do conceito de justica a prdxis insti-
tucional, pois o tornou indiferente aos valores, vazio e, consequentemente, inécuo.'

A Emenda Constitucional n°45 exemplifica a tentativa de se concretizar a legi-
timidade da atuagdo judicial por meio de férmulas normativas renovadoras que
reconstituam os principios e valores — norma normarum — de todo Ordenamento
Juridico.'®

Contudo, para se empreender tal reconstituicao, mister que se proceda a uma
transformacao substantiva do papel do magistrado e se busque uma redefinicio
do festejado principio da ubiqiiidade da Justica, que harmonize a jurisdicdo com
os regimes politicos contemporaneos, cada vez mais participativos, num reen-
contro entre povo e Estado.

Paulo Bonavides!” ja a havia empreendido doutrinariamente tal tentativa, ao
identificar a existéncia de trés legisladores no Estado responsdveis pelas tarefas



normativas do regime; o legislador de primeiro grau, criador da Lei Fundamental,
cuja autoridade remanesce no corpo representativo para introduzir alteragdes na
Carta, aprimorando-a; o legislador de segundo grau, a quem € atribuido o munus de
editar as normas infraconstitucionais, assistido nesta funcao pelo Chefe do Poder
Executivo e, o legislador de terceiro grau, “a saber, o juiz, que dirime conflitos e faz
anorma juridica do caso concreto, legislando entre as partes.”!®

“Intérprete normativo no ocaso da velha dogmatica juridica, esse juiz
tende, desde o advento da Nova Hermenéutica, a ser, com razdo, o legislador
por exceléncia; aquele que tanto na esfera tépica como sistemadtica dissolve
as antinomias do positivismo ou combina, na concretude social e jurispru-
dencial, a doutrina com a realidade, o dever-ser com o ser e integrado aos
quadros tedricos da democracia participativa terd legitimidade bastante com
que coibir de uma parte as usurpacodes do Executivo, de outra as tibiezas e
capitulacoes do Legislativo.”®

Infere-se como decorréncia, transcender o exercicio da jurisdicao a égide do
legalismo formal e rigido para alcancar o legitimismo principiol6gico e material.?’
Afinal, a prestagao judicial tem, inegavelmente, um perfil politico, implicagdes de
natureza econdmica e um escopo social definido. Neste diapasao, o fortalecimento
do processo democratico passa, necessariamente, pelo Poder Judicidrio?!. A pro-
posito se pronuncia Jorge Miranda, sustentando que: “se é verdade que qualquer
meio, em principio, pode ser elevado a juridico e se uma garantia politica ou uma
garantia privada da Constituicdo se perfilam entre as garantias juridicas, havemos
de reconhecer que o meio jurisdicional se revela o meio de garantia de contetddo
juridico mais rico.”*

Sobrelevar a atuagdo dos juizes € valorizar “a coesao, a congruéncia e a iden-
tidade do sistema”?, sem olvidar o que Lassalle chamaria de “os fatores reais do
poder”?, por que € ele o fiador da supremacia constitucional em sua func¢ao de
interpretacgdo, construcao e integracio do Direito

Posto desta forma, a fungdo metodolédgica da interpretacdo criada em dmbito
jurisprudencial, demanda perquiricao, ndo apenas, dalégica que advém da racio-
nalidade juridica, mas, também, dos contetdos histdricos, politicos e sociais dis-
solvidos na normatividade das Constituicdes.?®

Neste contexto, a judicial review of legislation, para além de constituir-se num
sistema de medidas técnicas assecuratérias do controle da constitucionalidade,
atua eficazmente na concretizacdo e desenvolvimento do Direito Constitucional,
objeto da tensdo permanente entre a dogmatica legalista e o factum social.?®

Diante da complexidade em demarcar os limites do juridico-politico e em face
danecessidade da intervencdo judicidria para preservar o equilibrio dos checks and
balances, inadmite-se o retraimento do Poder Judicidrio “na ordem constitucional
das sociedades livres.”?’

Amparar os direitos do cidadao, a nivel individual e coletivo, revela-se como
a principal conquista do constitucionalismo e da civilizacdo. Desta forma, outra
postura ndo poderia assumir o Estado de Direito que, ao proclamar a autoridade
do Poder Judicidrio to decide on the rights of individuals na histérica decisao de
John Marshall, fez-lhe o pilar de sustentacdo do sistema democrdtico.

Conforme Montesquieu sugeriu, a natureza de uma Reptiblica reflete o espirito
de suas leis. Se para ele a separacdo dos poderes afigurava-se como a melhor forma
de governar, o judicialismo constitui-se na primeira salvaguarda.




EDICAO ESPECIAL

54

Rui Barbosa, eminente constitucionalista brasileiro do passado, afirmaria a
propésito: “Quem dd as Constituicoes realidade, nao é nem a inteligéncia que as
concebe, nem o pergaminho que as estampa; é a magistratura que as defende.”?

O desempenho da Judicatura projeta o “futuro da democracia enquanto
expressao, sintese e substancia de quatro geragdes de direitos, cuja concretude,
garantia e universalidade, arrimada a elementos constitucionais de protecao,
nunca poders, [...], prescindir da intervencao eficaz e, se necessdrio, criativa, do
aparelho judicidrio.”*

Tais reflexdes, por certo, ndo conduzem ao que Eduard Lambert denominaria
de o “governo dos juizes”, no qual as decisdes dos Tribunais Constitucionais, ado-
tadas por motivos de conveniéncia e oportunidade politica, ocasionariam, dentre
outras consequéncias, o fim da jurisdicdo constitucional, conforme adverte Fran-
cisco Fernandez Segado.*

A busca € pelo permanente comprometimento do Poder Judicidrio com a legi-
timidade, “no caminho da honra que a ética da democracia lhe traca, honra depo-
sitada nos valores constitucionais, cuja defensao cabe a magistratura.”!

Para tanto, hd que se ponderar o magno principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional instituido pelo art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal Brasileira, a fim
de que se descortinem outros meios de exercicio de tao nobre funcao, de que da
exemplo a atuacao judicante do Senado Federal nos crimes de responsabilidade
politica do Presidente da Republica, a dos Tribunais de Contas da Unido e dos
Estados na fiscalizacdo da verba ptiblica e, na seara infraconstitucional, a Lei de
Arbitragem — Lei n° 9.307, de 23/09/1996, que abriu a possibilidade da dindmica
processual extra judicial. Imperioso perquirir alternativas para solucionar as contro-
vérsias, tendo como referéncia o desenho constitucional, para além da ampliacao
do aparelho jurisdicional, de maneira que se possibilite a resolucao dos conflitos
fora dele, mormente considerando-se o contingente populacional brasileiro.

Certo é que a afirmacdo do Estado como ethos, ideal da cultura civica e poli-
tica®, converge para uma compreensao orientada por diretrizes morais, resultado
da dialética construtiva.*® Neste universo, a prdtica juridica deve formular pre-
tensoes cognitivas que explicitem uma atuagdo comprometida com o “principio
universal de justica”.®*

As formulagdes tedricas aqui sugeridas enfatizam, precisamente, a renovacao
substantiva e axiolégica do papel do magistrado, que nao se furta aos imperativos
categoricos da Republica®. E é sob esta dimensao estruturante de revitalizagdo que
se contextualiza o desafio maior imposto a Magistratura, transcender la bouche de
la loi “por amor aos grandes interesse sociais.” &

NOTAS

1 HABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume II, traducdo de
Flavio Beno Siebeneichler, Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1977.

2 Estatui o referido inciso que: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou amea-
ca adireito.”

3 A classificagao é de José Afonso da Silva. In: Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Pau-
lo:Malheiros, 2005, 24. ed., p. 588.

4 In: Poder Judicidrio. Crise, Acertos e Desacertos. Tradugado: Juarez Tavares. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 87.
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SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 590. Na licdo de Manoel Goncalves Ferreira Filho:“A vitalicieda-
de consiste em ndo poder perder o magistrado o cargo sendo por forca de decisdo judicidria
(art. 95, 1)" In: Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, 33. ed. p. 252. Contudo,
tal garantia ndo impede que o juiz possa ser posto em disponibilidade pelo voto da maioria
absoluta dos membros efetivos do tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada a
ampla defesa, ex vi do art. 93, VIl da CF.

Tornam-se vitalicios, nos termos do art. 95, | da Constituicdo Brasileira:

a) a partir da posse, se ja ndo o eram, os Ministros do STF, STJ, TST e STM, os juizes do TRF e TRT,
os desembargadores dos Tribunais de Justica e os juizes de segunda instancia dos Tribunais
Militares;

b) ap6s dois anos de exercicio os juizes togados de primeiro grau — o chamado estagio proba-
tério - dependendo a perda do cargo, neste periodo, de deliberacdo do tribunal a que estive-
rem vinculados. Quando vitalicio o magistrado s6 perdera o cargo por sentenca transitada em
julgado.

Excepcionalmente, porém, a Constituicdo Federal mitiga tal principio ao possibilitar ao Senado
Federal, no ambito de sua competéncia privativa, julgar os Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral nos crimes de responsabilidade a teor do disposto no art. 52, Il, combinado com a Lei n®
1.079/1950. Nesta hipétese, perderdo os Ministros do STF o cargo, por deliberacdo de 2/3 dos
senadores sem decisdo transitada em julgado. Mais, de acordo com a EC n° 45/2004, os membros
do Conselho Nacional de Justica estao, igualmente, sujeitos a julgamento pelo Senado. Como
exercem mandato de 2 anos, admitida uma reconducao, infere-se que neste caso, a exce¢do do
Ministro do STF que o preside, o magistrado perdera a condicdo de membro e ndo o cargo.
MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Atlas AS, 2005, 17. ed. p. 460.

Id., p. 460.

Aplicam-se aos subsidios da magistratura, nos termos do art. 95, Ill, o disposto nos artigos 37,
XeXl, 39,§4° 150,11, 153, 1l e 153, § 2¢, |, todos da Constituicdo Brasileira.

Realizou o IBOPE, no ano de 1993, pesquisa por meio da qual se indagou com o brasileiro vé a
Justica, a policia e a fiscalizagdo. Os resultados foram os seguintes:

O problema do Brasil ndo esta nas leis, 87% 8% 5%
mas na Justica, que é muito lenta.

No Brasil, existem certas pessoas que 86% 10% 5%
mesmo que facam coisa erradas nunca

sdo punidas pela Justica

No Brasil, a grande maioria das pessoas 37% 57% 6%
que desobedecem as leis é punida.

No Brasil, as leis s existem os pobres. 80% 17% 3%
A Justica brasileira trata os pobres e os 16% 80% 4%
ricos da mesma maneira.

De maneira geral, as sentencas dos 53% 37% 10%
juizes sao justas.

De maneira geral, os advogados sao 34% 59% 8%
pessoas honestas.

De maneira geral, os policiais sdo pessoas 29% 64% 7%
honestas.

A maioria dos guardas rodovidrios deixa de 63% 27% 7%
multar quando recebe uma boa “caixinha”.

A maioria dos fiscais deixa de multar uma 64% 27% 8%
empresa quando recebe uma boa “caixinha”.
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* Os numeros foram aproximados, com a eliminagao das casas decimais, o que explica o fato
de a soma de alguns itens ndo dar 100%.

Apud: VIDIGAL, Erick. Protagonismo Politico dos Juizes: risco ou oportunidade? Rio de Janei-
ro:América Juridica, 2003, p.50.

ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Reforma do Judicidrio e Efetividade da Prestacdo Jurisdicional.
In: Reforma do Judicidrio analisada e comentada. Coordenadores: André Ramos Tavares, Pedro
Lenza e Pietro de Jesus Lora Alarcon. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 28.

A norma constitucional refere-se, apenas, aos Tribunais de 2° grau, nado incluindo, portanto, os
Tribunais Superiores.

“Assim, o conjunto de juizes na unidade da jurisdicao deve crescer proporcionalmente a dois
fatores: em primeiro lugar, a estatistica ou nimero de casos a serem resolvidos no futuro
imediato, para o qual ha que buscar uma referéncia minima, tendo em vista a quantidade
de acdes em diversas unidades jurisdicionais, sua natureza e custos [...], em segundo lugar, o
numero de habitantes do local. Os dois fatores sdo complementares e implicam um exercicio
estatistico periddico. De forma que uma redistribuicdo de varas e instancias judiciais devera
ser levada a cabo para prestigiar a nova feicdo constitucional” ALARCON, Pietro de Jesus
Lora, op. cit.,, p. 41.

Note-se que mecanismos de aceleragdo de resolucdo de conflitos, tanto no ambito judicial,
quanto administrativo, ja haviam obtido o reconhecimento do Direito Patrio com a introdu-
¢ao dos Juizados Especiais instituidos pela Lei n°® 9.099/95 em cumprimento ao mandamento
constitucional inscrito no art. 98, |, Juizados estes antecedidos pelos Juizados Especiais de Pe-
quenas Causas criados pela Lei n° 7.244/84. Ha que se mencionar, ainda, os Juizados Especiais
Federais, regulados pela Lei n° 10.259/2001, bem como trazer a colacdo as decisdes do Su-
premo Tribunal Federal que admitem a extemporaneidade prematura dos recursos quando o
acordao recorrido € juntado aos autos antes de sua publicacao no DOU e a informatizagao da
Justica, a exemplo da penhora digital e dos meios eletrénicos de transmissao de dados, tudo
em consonancia com o principio da celeridade processual.

A pacificacdo do Estado Social neutraliza a cidadania, substituindo-a por uma relagdo de
clientela. O Estado é apresentado como uma empresa, que tem por acionistas cidadaos com
dividendos desiguais a receber, mas todos interessados numa boa gestao, dependentes que
sdo da qualidade e dos servicos sociais por ele prestados. “Teoricamente, portanto, o exer-
cicio do poder relevard mais da técnica do que da ideologia.” Pinto, Luzia Marques da Silva
Cabral, Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constitui¢do, Coimbra Edi-
tora, 1999, p. 188.

Do ponto de vista da acao politica a conseqiiéncia é nefasta. A democracia, erigida a medida
supra-ordinatdria e institucionalizada na norma racional, é reduzida a mito por ndo guardar
correspondéncia com a realidade.

Buscando o aperfeicoamento da ordem social e juridica, novas correntes doutrinais teorizam
sobre o Poder, propondo modelos que legitimam o Estado como comunidade politica moral,
fundadas na premissa de revitalizacdo e cumprimento dos direitos individuais. Autores como
John Rawls, Robert Nozick e Ronald Dworkin, buscam reinterpretar o contratualismo e o pré-
prio liberalismo a partir da dimensao de conflitualidade que a democracia, como processo,
oferece.

Nas palavras de Habermas, “o Estado democratico de direito nao se apresenta como uma confi-
guragao pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falivel
e carente de revisao, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precarias, o sistema dos
direitos, o que equivale a interpreta-los melhor e a esgotar de modo mais radical o seu conte-
udo."In: Direito e Democracia, vol. Il, op. cit., p. 118.

Bonavides, Paulo, A despolitizacéo da legitimidade, Separata da Revista “O Direito’, Portugal,
1993, I-l, p. 61.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBRO/2018



18

19
20
21

22

23

24

25

BONAVIDES, Paulo, Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op.cit., p.21. A propdsito,
Friedrich Muller assevera que a concretizacdo pratica da norma constitucional transcende a
interpretacao literal da ratio, termos em que a metddica alcanga todas as formas de cognos-
cibilidade. Lé-se: “Onde normas constitucionais estdo em jogo, a legislacdo, a administracdo
publica e o governo trabalham, em termos de metddica da Constituicdo, em principio do mes-
mo modo como o Poder Judicidrio e a pesquisa da ciéncia juridica. Ao lado do modo de argu-
mentacao desta, uma metddica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a agao
constitucionalmente orientada de titulares de funcdes estatais. O estilo de trabalho de todas
essas instancias pode ser apreendido de forma estruturalmente unitaria na matéria fundamen-
tal e em larga escala cientificizada do direito constitucional” In: Métodos de trabalho do Direito
Constitucional, Sao Paulo, Max Limonad, 2000, 2. ed., p. 23.

Id., p. 21.

Ibid., p. 22.

Francisco Fernandez Segado destaca a relevancia da atuagdo da Tribunal Constitucional,
a quem corresponde desempenhar importantissima funcdo integradora: “ Es mision del
mismo afirmar la primacia de la Constitucién y ésta - y ello no puede ser olvidado - tiene
una decisiva funcién integradora que se muestra en la afirmacién de unos valores que sus-
tentan y orientan el proceso integrador, asi como por el establecimiento de unas normas
por referencia a las cuales la pluralidad de los preceptos se integra en la unidad fundamen-
tal del orden juridico!” In: La Jurisdiccion Constitucional en Espafia, Dykinson, Madrid, 1984,
p. 54.

In: Manual de Direito Constitucional - Introdugdo a Teoria da Constitui¢do, tomo Il, 2. ed. (reim-
pressao), Coimbra Editora, Limitada, 1988, p. 305.

Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 237.

Deste teor a doutrina de Jorge Miranda, onde se Ié: “A Constituicdo deve ser tomada, a qual-
quer instante, como um todo, na busca de uma unidade e harmonia de sentido. O apelo ao
elemento sistematico consiste aqui em procurar as reciprocas implicagcdes de preceitos e prin-
cipios em que aqueles fins se traduzem, em situa-los e tentar defini-los na sua inter-relaciona-
¢ao e em tentar, assim, chegar a uma idénea sintese globalizante, credivel e dotada de energia
normativa (...)." Op. cit., p. 228

Ferdinand Lassalle, em 1863, formularia estudos precursores a respeito dos fundamentos
nao formais, mas essenciais, de uma Constituicdo, ao criticar a autoritaria Lex Magna Prussia-
na de 1850 no texto Uber die Verfassung, cujo titulo em portugués é A Esséncia da Constitui-
¢do, traducdo de Walter Stonner, prefacio de Aurélio Wander Bastos, Editora Liber Juris, Rio
de Janeiro, 1985.

“Sua teoria diferenciativa entre a Constituicao real e a Constituicao escrita (formal), assim como
o seu reducionismo socioldgico, circunscrevendo a tradicional figura imperativa do Direito —
a lei fundamental - aos fatores reais de poder, pde definitivamente em questéo a logica da
racionalidade juridico-formal e abre a discussao sobre a teoria da eficacia das leis.” In:BASTOS,
Aurélio Wander, prefacio da A Esséncia da Constituicdo, op. cit. p. xxii.

Veementemente refutado pela“norma pura”kelseniana, o determinismo lassalista, em contra-
partida, projetar-se-ia aprimorado pela jusfilosofia analitica contemporanea, em suas analises
reflexivas acerca da ética tedrica e da ética normativa. A propdsito do tema consultar: NAKH-
NIKIAN, George, El Derecho y las Teorias Eticas Contempordneas, traducdo de Eugenio Bulygin y
Genaro R. Carri6, Distribuciones Fontamara, S.A, México, 1993.

Na licdo de Francisco Fernandez Segado: “Es obvio que conceptos como Estado de Derecho,
Estado social, libertad, igualdad ..., no pueden ser interpretados sin tener muy presentes las
ideas o convicciones sociales y politicas de una comunidad en un momento histérico concreto.
Partiendo de esta premisa, pensamos con Lucas Verdu que la Justicia Constitucional 6ptima no
se asienta en una consideracion del 6rgano titular de la misma como una instancia puramente
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técnica segun los esquemas kelsenianos de la pureza metddica, apartdndolo de la realidad
vital del Estado que es dinamismo politico; de ser asi, el logro de “a living constitution”, una
constitucion viva, vigente, acorde con la realidad social, conseguido en Norteamérica a través
de la “judicial review”, seria mera utopia.” In: El Sistema Constitucional Espafiol, Dykinson, Ma-
drid, 1992, p. 1053.

Este é o entendimento de Manuel Garcia-Pelayo: “La efectividad del Derecho constitucional
radica precisamente en la relacion dialéctica entre normay poder, en el hecho de que, sino hay
norma juridica sin poder, no es menos verdad que ningun poder, sobre todo un poder colecti-
vamente ejercido, puede desarrollarse y tener efectividad al margen de las normas, de modo
que sin una normativizacién de los érganos e instituciones supremas del Estado careceria de
estructura y se disolveria en el caos.” In: Derecho Constitucional Comparado, Alianza Editorial,
S.A, Madrid, 1984, p. 115.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 10. ed., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2000,
p. 292.

Id., p. 84.

Ibid., p. 74.

In: El Sistema Constitucional Espanol, op. cit, p. 1053.

BONAVIDES, Paulo, Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial, op. cit., p. 5.

CANOTILHO, J.J Gomes, Direito Constitucional, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, p. 496.

Ao contrério do sustentado pelos positivistas, na iuris dictio, inexiste distincdo entre Moral e
Direito, posto estar aquela integrada na principiologia do Ordenamento Juridico. Por conse-
guinte, as decisbes judiciais encontram-se circunscritas as tradi¢cdes morais historicamente
construidas porque exprimem a cultura, os valores e principios de “uma comunidade de intér-
pretes’, na melhor acep¢do do pensamento dworkiano. Mais, a Justica como eqliidade, edifi-
ca-se a partir do juizo social dos individuos, num contexto de racionalidade, que perspectiva
procedimentos moralmente justificados.

Gomes Canotilho identifica na estrutura funcional das decisdes do Tribunal Constitucional
complexidade tridimensional, a saber: dimenséo processual; dimensao interpretativa, criadora
e integradora do Direito Constitucional e dimensao politico-constitucional; dimensdes que se
fundem na dindmica do Estado de Direito. Id., p. 1113.

John Rawls, em célebre livro, Uma Teoria da Justica, traducao de Vamireh Chacon, Editora Uni-
versidade de Brasilia, Brasilia, 1981, busca uma definicdo racional do principio universal de
justica, a justica distributiva, entendida como eqtiidade.

Recorrendo ao racionalismo kantiano, a idéia de justica em Rawls esta relacionada a metodo-
logia construtivista que busca definir uma idéia determinada de pessoa (racional, autonoma e
livre), envolvida num determinado procedimento (o contrato), com uma determinada finalida-
de (a escolha os principios bdsicos de justica equitativa).

Sob outra perspectiva, trata-se de negociacdo cujos representantes sao cidadéos livres e
iguais, que buscam um acordo - a Constituicdo —onde os principios de justica e a elaboracéo
de um processo politico justo, constem naturalmente no Pacto.

Nas suas palavras:

“O sistema politico que presumo ser alguma forma de democracia constitucional, ndo seria um
procedimento justo se ndo corporificasse tais liberdades.” In: op. cit., p. 160-161.

Nos moldes do contratualismo puffendorfiano, firmada a Constituicao ideal, os negociadores
avancariam para uma nova etapa tornando-se legisladores.

Ora, se neste segundo contrato os legisladores falharem ao tentar maximizar as condi¢des de
justa igualdade de oportunidade, ndo estendendo-a a todos os atores sociais, o construcionis-
mo judicial se afigura como a resposta correta para alcancar-se a justica distributiva.

Por 6bvio nao se quer atribuir ao Poder Judiciario papel legiferante, em manifesta contrarie-
dade a autonomia e a separacdo dos Poderes consagrada na grande maioria dos Textos Cons-
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titucionais do Ocidente. O que se quer, é reconhecer a importancia da sua atuacdo no sentido
de suprir, aperfeicoar e atualizar a norma legislativa para atender as transformacoes juridi-
cas, politicas, sociais e econdmicas do Estado. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. In: Teoria da
Constitui¢cdo, Editora Resenha Universitéria, Sao Paulo, 1979, p. 93-94.

35 “Enquanto o juiz aplicador se guia por um logicismo que gira primacialmente ao redor da
norma-texto na terminologia de Miller, o juiz intérprete haure sua maior forca e dimensao
hermenéutica na esfera dos principios, mas se move tecnicamente no circulo de um plura-
lismo normativo tépico onde a norma-texto é apenas o ponto de partida da normatividade
investigada e achada ao termo do processo decisdrio concreto, segundo assinala a teoria
estruturante do Direito, da qual Friedrich Mdller, ja citado, é seu mais insigne formulador
e jusfilésofo.” BONAVIDES, Paulo, Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit.,
p. 23.
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€€ Clausulas pétreas conformadas em
05/10/1988 nao podem ser reduzidas
na sua eficacia, dimensao e densidade
por emendas posteriores, sendo que, a
meu ver, a jurisdicao de Tribunais Penais
Internacionais ou definida em Tratados
sO é valida se nao afrontar ou diminuir a
eficacia das disposi¢oes imodificaveis da
Carta da Repl'lblica.”

POR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

las pétreas e as
S internacionais
das pelo Brasil



ma das caracteristicas que mais impressionam ao intérprete do
direito constitucional brasileiro € o elenco de cldusulas imodifica-
veis constantes da Constituicdo Brasileira de 1988.
Anteriormente, apenas a Republica e a Federacdo estavam enume-
radas entre as clausulas constitucionais sem condicoes de alteracdo.
A partir de 5 de outubro de 1988, passamos a ter um elenco consideravel-
mente maior, com os acréscimos constantes do art. 60 § 4° da Lei Suprema,
cuja diccdo transcrevo:

“Art. 60............

§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

[l - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais"'.

Muito embora a teoria das cldusulas pétreas tenha merecido das doutrinas
nacional e internacional consideracoes as mais variadas, pretendo, neste
artigo, apenas interpretar o texto como foi aprovado, por ter participado da
Constituinte, a pedido de seus legisladores, em audiéncias ptblicas e aconse-
lhado durante 2 anos, inclusive aos presidente e relator da Carta da Reptblica,
apresentando minha exegese da matéria, independentemente do que pensam
outros constitucionalistas a respeito.

As teses de que as cldusulas pétreas sdo pétreas até deixarem de ser ou de
que ndo é justo que constituintes de um periodo engessem o futuro da nacao
para as geracdes que virdo depois, ndo serdo abordadas neste artigo, mas
apenas o que discutiram e decidiram os constituintes e somente nas relagoes
internacionais, ou seja, no que concerne aos tratados e direitos decorrentes
dos acordos com outros paises, a luz da lei maior.

Dentro desta linha, reconheco ter havido uma enorme preocupacao dos
constituintes em garantir alguns pilares da nova democracia brasileira a ser
conformada no texto de 1988. O § 1° da Lei Suprema foi uma decorréncia do
receio dos constituintes de que, se ndo pusessem amarras na Carta Magna para
assegurar o regime democrético, este poderia ser fragilizado no tempo, sempre
que crises surgissem, no processo politico. E que tais crises tém se multipli-
cado, principalmente nos paises emergentes, muitas vezes reflexo das crises
desenvolvidas nos paises politicamente mais estaveis?.

Sdo estas amarras democréticas que analisarei neste breve artigo.

O primeiro aspecto a ser bem esclarecido é que houve um esforco consi-
deravel dos constituintes em nao permitir influéncias exteriores no processo
brasileiro, no que diz respeito a sua politica. Mas deixou-se abertura, no que
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diz respeito aos direitos fundamentais do ser humano, aos principios domi-
nantes na esfera internacional, principalmente apds a declaragdo universal
dos direitos humanos de 10/12/1948.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi, de rigor, uma carta de
direito natural, que teve como seu grande inspirador um jusnaturalista tomista,
René Cassin, que a relatou para a ONU.

Como jusnaturalista que sou, na mesma linha de René Cassin, entendo
também que ha direitos que o Estado cria, mas hd um ntcleo de direitos fun-
damentais que cabe apenas ao Estado reconhecer, que sdo aqueles direitos
naturais que nascem com cada ser humano desde a concepcao e que, se vio-
lados pelo Estado, tornam o ente estatal menos democrdtico, quando ndo uma
ditadura de interessados apenas na manutencao do poder, no que o servir ao
povo € um mero efeito colateral®.

Embora o egoismo seja inato ao poder e Carl Schmit tenha razdo ao dizer que
a Politica € a ciéncia que estuda a oposicao entre o amigo e o inimigo, aquela
declaracdo representou a homenagem do jusnaturalismo a necessidade de o
Estado reconhecer que estd a servico do homem e que ha direitos que pode
criar e outros que é sua obrigacdo apenas reconhecer.

Neste ponto, hd de se compreender que o art. 5°, da Constituicdo Brasileira
tenha, no seu “caput”, reconhecido 5 direitos como os inspiradores de todos os
outros, ou seja, o direito a vida, que no ser humano existe desde a concep¢do
—ndo vejo onde, na Constituicdo, possa ser permitido o homicidio uterino: o
direito a liberdade, fundamental a todos seres humanos de viver uma demo-
cracia e exercé-la; o direito a igualdade, ou seja, todos nds somos iguais e pre-
conceitos de qualquer natureza sobre a superioridade de uns sobre os outros
devem ser combatidos; o direito a seguranca, que o Estado deve dar a comuni-
dade, e, por fim, o direito a propriedade que todos os seres humanos deveriam
ter, como forma de incentivar inclusive sua evolucdo na busca pelo trabalho
honesto e digno, evitando-se o abuso de seu mau uso*.

Todos os demais 78 incisos e outros dispositivos espalhados pela lei suprema
sdo explicitadores deste tinico alicerce dos direitos fundamentais.

Por esta razao, os quatro pardgrafos do art. 5°, que transcrevo:

“§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 32 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emen-
das constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
(Atos aprovados na forma deste paragrafo)

§ 40 O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°®
45, de 2004)",
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alguns acrescentados pela EC n° 45/04, devem ser examinados em conso-
nancia com os artigos 60, § 4° e art. 84, inciso VIII e art. 49 inciso I, estes ultimos
a seguir transcritos:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII - celebrar tratados, convencgdes e atos internacionais, sujeitos a refe-
rendo do Congresso Nacional..........

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos Ou compromissos gravosos ao patrimoénio nacio-
nal;..”"

Vale dizer, os tratados internacionais e a jurisdicao de Tribunal Interna-
cional estdo condicionados a que se submetam as limitacées impostas pelas
clausulas pétreas, que ndo podem ser reduzidas por acordos posteriores a pro-
mulgacao da lei suprema, visto que nem por emendas constitucionais podem
ser modificadas.

Assim € que, 0 § 2° declara que os direitos e garantias individuais expressos
na Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte®.

A expressdo do dispositivo é de particular clareza no sentido de que ndo
exclui, mas ndo diz que possam substituir os direitos e garantias individuais
pelo art. 5° assegurados.

Em outras palavras, o elenco pode ser acrescido, mas nao diminuido ou
substituido.

Por outro lado, o pardgrafo refere-se aos tratados até entdo existentes,
havendo divergéncia se referia a todos os direitos firmados em tratados a época,
e se passariam a ser clausulas pétreas constitucionais ou se seriam lei especial
ordindria, como a jurisprudéncia do STF definira até aquele momento.

Prevaleceu a tese de que ndo eram normas constitucionais, mas com efi-
cdcia de lei ordindria especial, que foram recepcionadas pelo direito interno,
através de decretos legislativos, o que levou a edi¢do da EC n° 45/04 com a
diccdo do § 3°, do art. 5°:

“§ 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emen-
das constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
(Atos aprovados na forma deste paragrafo)”s.

Assim, para que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos passem a ter a forca de norma constitucional, deveriam ser aprovados
pelo Congresso, nao mediante mero decreto legislativo, mas como decorréncia
de processo de uma emenda constitucional, conforme definido também no
art. 60 § 2° assim redigido:
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§ 20 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros”.

Em outras palavras, a forca constitucional de direitos humanos aprovados
em Tratados e Convencdes Internacionais s6 tem a forca de emenda constitu-
cional, se forem aprovados com o mesmo rito legislativo das emendas consti-
tucionais, com o que caiu por terra a interpretacdo pela qual todos os direitos
e garantias individuais decorrentes de tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil fosse signatdria, automaticamente seriam cldusulas
pétreas e imodificaveis. A explicitacdo do § 3°, do art. 5°, da Carta da Reptiblica,
claro deixou que s6 seria cldusula pétrea e imodificével, o tratado ou convencao
sobre direitos humanos, se ganhasse a forma de emenda constitucional’.

E chegamos ao ponto crucial do presente breve estudo, ou seja, o § 4°, do
art. 5°, que repito:

“§ 40 O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesao. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)".

Desde 1988 ficou assegurado a todo o brasileiro o direito de recorrer ao Poder
Judicidrio do pais contra lesdo ou ameaca a direito, ndo estando o Poder Judi-
cidrio brasileiro sujeito a qualquer Tribunal externo, nem havendo, nos arts.
92 a 126 da Lei Suprema, nenhuma ameaca que leve a subordina¢do do Poder
Judicidrio brasileiro a outros tribunais de fora do Brasil.

Ora, a emenda n° 45/04, ao introduzir o § 4° ao art. 5° dedicado a direitos
e garantias individuais, ndo poderia reduzir a eficdcia do inciso XXXV, do art.
5°, QUE GARANTIU AOS BRASILEIROS E RESIDENTES NO PAIS o direito de
sempre recorrem ao Poder Judicidrio nacional contra qualquer lesdo ou direito
seu ameagado, NAO SE SUBORDINANDO A JURISDICAO INTERNACIONAL.
Tem o dispositivo o discurso que se segue:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ame-
aca a direito; .."8.

Desta forma, s6 ha uma interpretacdo possivel ao § 4°, do art. 5°, ou seja,
que tem eficdcia plena para qualquer outro direito ndo assegurado nos incisos
do art. 5° e outros aprovados em 05 de outubro de 1988.

Para que hipéteses, portanto, valeria o § 4°? Poderia o Supremo Tribunal
Federal curvar-se a uma decisdo do Tribunal Penal Internacional por uma
adesdo a sua jurisdicao?

A interpretacdo que de plano apresento € que, se qualquer cidadao ou
residente, em crime praticado no Brasil, recorrer a Justica brasileira, esta
estd preventa, ndo se subordinando sua jurisdicdo aquela de um Tribunal
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Penal Internacional. Vou mais longe. Mesmo que o processo tenha nascido
em Tribunal Penal Internacional antes de sua propositura perante Tribunal
brasileiro, prevalecerd sempre a jurisdicdo brasileira para fins do art. 5°, inciso
XXXV, que, desde 05 de outubro de 1988, garante que QUALQUER LESAO E
QUALQUER AMEACA A DIREITO NO BRASIL SEJA LEVADO A TRIBUNAL
BRASILEIRO.

E que nio se pode admitir que uma exce¢ao a cldusula pétrea constitucional
de 1988 venha a ser imposta por EC posterior, visto que o art. 60 § 4°, inciso
IV, é claro ao dizer que:

“Nao serd objeto a proposta de emenda tendente a abolir’,

o que vale dizer, a parte afastada do inciso XXXV teria sido abolida, se se
admitisse que algumas les6es poderiam deixar de ser levadas ao Poder Judici-
ario brasileiro por forca de emenda constitucional posterior®.

Parece-me, pois, que a tnica interpretacdo possivel e conciliatéria para a
hipétese do § 4°, € que sempre que cldusulas pétreas do direito constitucional
brasileiro alicercarem pleitos contra a jurisdicdo do Tribunal Penal Interna-
cional, afastando sua jurisdicdo, esta ndo podera ser exercida.

N3o entro, neste breve artigo, a discutir se a Suprema Corte brasileira acei-
taria qualquer decisdo internacional que prevalecesse sobre a sua, entendendo
vdalida, a meu ver, nesta matéria, a excelente licdo que decorre de voto do inclito
Ministro Celso de Mello, ao nao aceitar deliberagdo da Comissao de Direitos
Humanos da ONU sobre a condenacdo penal de um ex-presidente da Repu-
blica, em que realco os seguintes comentdrios:

“Vale observar, por necessario, que eminentes doutrinadores, ao anali-
sarem a natureza juridica das recomendagdes ou comunicagdes emanadas
de Comités previstos em convencgdes internacionais destinados ao monito-
ramento no contexto dos sistemas de protecao de direitos humanos, como
ocorre, p. ex., com o Comité de Direitos Humanos, assinalam que os pronun-
ciamentos de referidos érgédos colegiados ndo possuem forca vinculante,
nem se revestem de carater impositivo, pelo fato de tais organismos nao
ostentarem poder de indole jurisdicional (André de Carvalho Ramos, “Pro-
cesso Internacional de Direitos Humanos”, p. 88/89, item n. 2.2, 52 ed., 2016,
Saraiva; Luis Roberto Barroso, “Vinculacdo de Estado-membro pelo Direito
Internacional. Reflexdes Acerca do Cumprimento de Recomendacgdes Oriun-
das da Comissao Internacional de Direitos Humanos da OEA’, “in”“Direito In-
ternacional na Constituicao’, p. 435/438, item IV, 2014, Saraiva, v.g.). E por isso
que o tema da recepcao do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos assume inegdvel relevo juridico, presente o contex-
to ora em exame, em razdo de a autoridade e a competéncia do Comité de
Direitos Humanos para receber comunicacdes e/ou reclamacodes individuais
resultarem, diretamente, do art. 1° de referido Protocolo Facultativo, embora
essa clausula de indole convencional - insista-se — ndo lhe outorgue funcao
de natureza jurisdicional”°.
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Pessoalmente, todavia, entendo que nem mesmo com o exaurimento das
vias judiciais, de resto pregado pelo Ministro Celso de Mello no referido voto,
poderia um Tribunal Penal Internacional impor decisdo diferente aquela pro-
ferida por Tribunal brasileiro, risco de invadir sua soberania.

Em outras palavras e de forma conclusiva. Clausulas pétreas conformadas
em 05/10/1988 ndo podem ser reduzidas na sua eficdcia, dimensdo e densi-
dade por emendas posteriores, sendo que, a meu ver, a jurisdicao de Tribunais
Penais Internacionais ou definida em Tratados s6 € vdlida se ndo afrontar ou
diminuir a eficdcia das disposicoes imodificaveis da Carta da Republica. @

NOTAS

1 Escrevi: “O segundo aspecto diz respeito a expressao “tendente a abolir”. Muitos veem, na
referida expressao, apenas um limite maximo (aboli¢do) e ndo um limite médio (manuten-
¢do das cldusulas pétreas ou alteracdo). Para estes uma alteracdo conceitual de clausula
pétrea sem aboli-la, ndo estaria vedada pela Constituicdo. Acrescentam, tais intérpretes, a
inteligéncia de que o nivel de generalidade a que se referem os quatro incisos do § 4° se
interpretados de forma inelastica tornaria toda a Constituicdo imodificavel, o que seria um
contrassenso.

Tenho para mim que a melhor interpretacdo é aquela pela qual qualquer “alteracdo” implica
abolicdo do “dispositivo” alterado, o que vale dizer, ndo sé cuidou o legislador supremo em
“abolicdo completa” de qualquer das cldusulas, mas também da abolicao parcial por alteracdes
topicas dos referidos privilégios.

Desta forma, qualquer alteragdo implicaria uma abolicdo parcial” (Comentarios a Constituicao
do Brasil, 4° volume, Tomo |, Saraiva, p. 395).

2 O art. 1° da Constituicdo tem a seguinte diccao: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela uniao indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade 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 elei-
tos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

3 Escrevi: “René Cassin, principal autor da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, esclare-
ceu que “ndo é porque as caracteristicas fisicas do homem mudaram pouco desde o comeco
dos tempos verificaveis que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada
para ser fixada permanentemente, mas em funcao da crenca de que tais direitos e liberdades
Ihe sdo naturais e inatos” (“Human Rights since 1945: An Appraisal’, The Great Ideas, 1971, Ed.
Britannica, p. 5).

Uma reflexao sobre a justica pode perfeitamente principiar por estas palavras do grande jusfi-
l6sofo francés.

A justica é, fundamentalmente, aspiracdo do ser humano, que nasce com ele, acompanha-o
durante toda vida e ndo desaparece quando ele morre. A aspira¢ao de justica do ser humano
transcende sua propria morte, como também é anterior a sua existéncia.

Sempre que ouvimos falar de justica, consideramo-la a partir dos poderes do Estado em ad-
ministracdo poucas vezes correndo o risco de reduzi-la a mera prestacdo jurisdicional, que,
embora relevante, ndo esgota sua concregao fenoménica” (“Caderno de Direito Natural - Lei
positiva e lei natural’, Ed. CEJUP, Belém-PA, 1985, p. 21).
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4 O‘“caput”do art. 5° da CF tem a seguinte redacdo: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: ...""

Celso Bastos o comentou: “Em outras palavras, € um rol de direitos que consagra a limitacao
da atuacgdo estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com essa mesma ordem
juridica. Ja se foi o tempo em que o direito para os nacionais era um e para os estrangeiros
outro, mesmo em matéria civil.

Portanto, a protecdo que é dada a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade é extensi-
va a todos aqueles que estejam sujeitos a ordem juridica brasileira. E impensavel que uma
pessoa qualquer possa ser ferida em um desses bens juridicos tutelados sem que as leis
brasileiras lhe déem a devida protecdo. Alids, curiosamente, a cldusula sob comento vem
embutida no préprio artigo que assegura a igualdade de todos perante a lei, sem distin¢cdo
de qualquer natureza” (Comentarios a Constituicdo do Brasil, 2° volume, Ed,. Saraiva, Sdo
Paulo, 2004, p. 4/5).

5 Leia-se: “Os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direita interna, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficacia c de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia,
entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relacdo de pai-idade normativa.
Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia
hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou con-
vencgdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justi-
ficard quando a situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugcao
do conflito, a aplicagao alternatiya do critério cronoldgico (“lex posterior derogat priori”) ou,
quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes” (STF - Pleno — Adin n°1.480/ DF -
Rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF, n°135)".

6 Alexandre de Moraes explicita de que forma os tratados internacionais ingressaram no direi-
to brasileiro: “Podemos, dessa forma, apontar as caracteristicas essenciais da incorporagdo no
plano do direito interno de atos ou tratados internacionais:

. a norma internacional contida em um ato ou tratado do qual o Brasil seja signatério (CF, art.
84, V), por si sé, ndo dispde de qualquer vigéncia e eficacia no direito interno;

- direito constitucional brasileiro ndo exige a edi¢do de lei formal para a incorporagdo do ato ou
tratado internacional (dualismo extremado);

+aincorporacdo do ato ou tratado internacional, no ambito do direito interno, exige primei-
ramente a aprovacdo de um decreto legislativo pelo Congresso Nacional, e posteriormente
a promulgacao do Presidente da Repubilica, via decreto, do texto convencional (dualismo
moderado);

« a simples aprovacéo do ato ou tratado internacional por meio de decreto legislativo, devida-
mente promulgado pelo Presidente do Senado Federal e publicado, ndo assegura a incorpora-
¢ao da norma ao direito interno;

. apos a aprovacdo realizada pelo Congresso Nacional, serd a promulgacdo do chefe do Poder
Executivo que garantira a aplicacdo imediata da norma na legislacdo interna;

+ as normas previstas nos atos, tratados, conveng¢des ou pactos internacionais devidamente
aprovadas pelo Poder Legislativo e promulgadas pelo Presidente da Republica, inclusive quan-
do preveem normas sobre direitos fundamentais, ingressam no ordenamento juridico como
atos normativos infraconstitucionais, salvo na hipotese do § 3°, do art. 5°, pelo qual a EC n°
45/04 estabeleceu que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (Alexandre
de Morais — Constituicdo do Brasil interpretada e Legislacdo Constitucional, 9. ed., Ed. Atlas,
2013, Séo Paulo, p. 458/9).
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7 Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta: “Maioria de aprovac¢ao. Tem variado nas Constitui-
¢Oes brasileiras a maioria necessaria para a aprovacao de emenda constitucional.

Era ela de dois tercos dos membros de cada Camara sob a Constituicdao de 1891 (art. 90, §
2°), ade 1934 (art. 178, § 1°), bem como sob a de 1946 (art. 217, § 3°). Entretanto, poderia sob
estas duas ultimas ser aprovada pela maioria absoluta da Camara dos Deputados e do Sena-
do Federal, num procedimento mais alongado no tempo (1934: art. 178, § 1°; 194: art. 217, §
2°). A maioria exigida era, ainda, a absoluta, na Carta de 1937, para as emendas de iniciativa
congressual, embora fosse a “maioria ordinéria” (simples), para as propostas do Presidente da
Republica.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, a maioria exigida variou. Na redacao primitiva
era a maioria absoluta (art. 51). A Emenda n. 1/69 estipulou a de dois tercos (art. 48), o que a
Emenda n° 8/77 reduziu para maioria absoluta. A Emenda n. 22/82 restabeleceu a exigéncia da
maioria de dois tercos.

O texto atual inova, exigindo a maioria de trés quintos dos membros de cada uma das Casas do
Congresso Nacional” (Comentdrios a Constituicao Brasileira de 1988, volume 1, Saraiva, 3. ed.,
2000, Séo Paulo, p. 374/5).

8 Pinto Ferreira preleciona: *O principio da legalidade, fundamentada na legitimidade, é a base
do Estado de Direito, buscando-se entdo a sua garantia, sempre que houver viola¢ao do direi-
to, mediante lesdo ou ameaca a ele. O Poder Judicidrio é chamado a intervir pela parte interes-
sada, aplicando a lei que prevalecera no caso invocado a ser decidido.

O preceito teve forma parecida na Constituicdo do Império de 1824, em seu art. 179, XI|, fazen-
do referéncia aos direitos individuais, e ‘consignava o seguinte: “Sera mantida a independéncia
do Poder Judicial. Nenhuma autoridade poderd evocar as causas pendentes, susta-las ou fazer
reviver os processos findos". E de lembrar que o Império admitia justica administrativa, como
na Franga.

O inc. XXXV do art. 5° da Constituicao de 1988 decorre naturalmente do préprio sistema de
divisdo de poderes do Estado de Direito. E suficiente a propésito relembrar o ensinamento
de Rui Barbosa, em o Direito do Amazonas (v. 1, p. 371): “Na ordem juridica dos nossos
tempos nao ha mister de, para cada hipétese, encontrarmos especificamente consagrada a
faculdade legal de manter o direito mediante acdes judiciarias adequadas. A toda violagao
de um direito responde uma acgéo correlativa, independentemente de lei especial que a
outorgue” (grifos meus) (Comentarios a Constituicdo Brasileira, 1° volume, Ed. Saraiva, 1989,
p. 141).

9 Nelson e Rosa Nery sobre direitos e garantias individuais escrevem: “§ 4, IV: Garantias funda-
mentais. A cldusula pétrea constante da norma comentada abrange ndo apenas os direitos e
garantias individuais, como parece fazer crer sua literalidade, mas os direitos e garantias fun-
damentais tout court, individuais e coletivos, também incluidos os ndo positivados no rol da CF
5, Isto porque os direitos e garantias da CF 5° sdo indissociaveis e ndo podem ser separados
entre individuais e ndo individuais: Os direitos e garantias fundamentais séo a base do Estado
Democratico de Direito, quer tenham com titular pessoa fisica ou juridica, direito individual,
coletivo ou difuso, e por essa razdo é que nao pode ser abolidos por emenda constitucional”
(Constituicdo Federal comentada e legislacdo constitucional, 4. ed., Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2013, p. 550).

10 Site Noticias do STF, PET 7848 MC/DF.
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€€ Assembleia Nacional Constituinte con-
cluiu as atividades para as quais foi es-
pecificamente eleita com a promulgacao
da Constituicao de 1988 e do respectivo
ADCT. Acrescentar dispositivos ao texto
original da Carta ou do Ato, como tem
sido rotineiramente feito, desacredita a
Lei Fundamental e foge a estrita compe-
téncia do Poder Legislativo. Tudo indica
que a Constituicao de 1988, seqguida-
mente violentada, esta fadada a desapa-
recer, acompanhada pelo puxadinho co-
nhecido como ADCT”

POR ALMIR PAZZIANOTTO PINTO
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ampaio Ddria, autor de preciosos comentdérios a Constituicdao de 1946

(Edicao Max Limonad, 1960), ao analisar o artigo 154, cujo texto trata

da usura, com sabedoria escreve: “Esse artigo é puro direito penal. E

como se dissesse: 0 homicidio serd punido na forma da lei. Nada tem
de ver com a organizacdo dos poderes, que é matéria constitucional. Nada
tem de ver com as atribuicdes dos poderes, de que tratam as Constituicoes.
Nada tem de ver com os direitos individuais, para cuja seguranca se organiza
o Estado. Fora desses trés objetivos, as Constituicdes passam a ser enciclopé-
dias de principios juridicos” (vol. IV, p. 723).

Redigida em ambiente dominado por profissionais da politica, envolvidos
em interesses tribais, sindicais e corporativos, a Constituicdo de 1988, a 72 do
periodo republicano, resultou, como diria o professor Sampaio Déria, numa
enciclopédia, mas de mentiras e fantasias.

Para que o leitor conheca algumas das disposicoes aberrantes que fazem
da Constituicdo de 1988 a mais longa e pobre entre as Leis Fundamentais
do periodo republicano, cito dois exemplos, o art. 242, § 2°, cujo texto diz:
“O Colégio Pedro 1II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido na
orbita federal”; e o art. 245: “A lei dispora sobre as hipéteses e condicoes em
que o Poder Piiblico dard assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do
autor do ilicito”.

E no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), todavia, que
a Assembleia Nacional Constituinte revelou completa indigéncia em matéria
de técnica juridica. A que se destinam as disposicdes constitucionais transito-
rias? Transitério tem, como sindnimos, passageiro, breve, transitivo, efémero,
provisorio. Leciona Pontes de Mirada: “A regra fundamental é a da incidéncia
imediata da nova Constituicao. Se o legislador constituinte prefere que se regule
a transicdo, cabe-lhe dizé-lo explicitamente, ou, pelo menos, implicitamente.
E a essa politica de normas transitérias que se votam os Atos de Disposicdes
Constitucionais Transitérias ou, melhor, as Leis de Direito Intertemporal”
(Comentadrios a Constituicao de 1946, Ed. Borsoi, Tomo VII).

A passagem de uma para outra Constituicao por forca de golpe branco,
como em 1937 e em 1969, ou armado, conforme se assistiu em 1946 e em
1964, exige a obediéncia a determinadas regras. Para isso existem disposi-
tivos de carater instrumental e infraconstitucional aos quais é dado o nome
de disposicdes gerais, finais ou transitérias, que sdo apenas normas de direito
intertemporal.

Antecedeu-se a Constituicdo de 1891 por sete decretos baixados entre os
dias 15 e 20 de novembro e foi complementada por Disposi¢cdes Transitérias
com apenas oito artigos, um deles concedendo pensdo vitalicia a D. Pedro
II, outro autorizando a compra da casa onde faleceu Benjamin Constant,
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destinada a residéncia da vitva. Nas Constituicoes que se seguiram, em 1934,
1937, 1946 e 1967 (Emenda n° 1/1969), as disposicées gerais, transitorias ou
finais foram de certo modo breves, encerrando o indispensével as finalidades
a que se destinavam.

No caso da Constitui¢do de 1988, a espantosa prolixidade tem como com-
plemento o ADCT, cujo 1° artigo exige do presidente da Reptiblica, do presi-
dente do Supremo Tribunal Federal e dos membros do Congresso Nacional
o juramento de manter, defender e cumprir a Constituicado, proferido no ato
e na data da promulgacdo. O dispositivo seguinte, porém, define data para
o eleitorado escolher, por meio de plebiscito, “a forma (reptiblica ou monar-
quia constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presiden-
cialismo) que devem vigorar no Pais” (art. 2°). Por outras palavras, a Consti-
tuicdo republicana e presidencialista, apesar de solenemente jurada, nasceu
debilitada pela possibilidade de ser morta em plebiscito onde o povo poderia
determinar o retorno a monarquia deposta em 1889, ou a ado¢do do parla-
mentarismo, repelido em 1963, ap6s nefasta experiéncia no breve mandato
de Jodo Goulart.

A forca de sucessivas Emendas — de constitucionalidade questionavel —
o ADCT, que na versao original continha 70 artigos, hoje exibe 114, sendo a
ultima de 16/12/2016. Estranhos dispositivos nele sdao encontrados. E o caso,
por exemplo, do art. 6°, responsavel pela proliferacdo de partidos, pois auto-
rizou que parlamentares federais, reunidos em nimero ndo inferior a trinta,
nos seis meses posteriores a promulgacdo requeressem ao Tribunal Superior
Eleitoral o registro de nova legenda, bastando a juntada do manifesto, esta-
tuto e programa assinados pelos requerentes. O art. 40, por sua vez, manteve
a Zona Franca de Manaus e elevou o periodo legal de vida de 10 para 25 anos
“com as suas caracteristicas de drea de livre comércio, de exportacdo e impor-
tacdo e de incentivos fiscais”, prazo que saltou de 25 anos para 35 anos e para
85 anos, pelas Emendas 42/2003 e 83/2014.

Revestido de cardter transitorio, destinado a fixar regras para a solucdo de
conflitos constitucionais intertemporais, o ADCT, agregado pela Assembleia
Nacional Constituinte a Constituicdo de 1988, nao poderia ser ampliado a
forca de emendas votadas em dois turnos por um terco da Camara dos Depu-
tados e do Senado (Constituicdo de 1988, art. 60). Assembleia Nacional Cons-
tituinte concluiu as atividades para as quais foi especificamente eleita com
a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e do respectivo ADCT. Acrescentar
dispositivos ao texto original da Carta ou do Ato, como tem sido rotineira-
mente feito, desacredita a Lei Fundamental e foge a estrita competéncia do
Poder Legislativo.

Tudo indica que a Constitui¢do de 1988, seguidamente violentada, esta
fadada a desaparecer, acompanhada pelo puxadinho conhecido como ADCT. =

ARQUIVO PESSOAL

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO é Advogado. Foi Ministro do Trabalho e presidente do Tribunal Superior do Trabalho.
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€¢Esse distanciamento da realidade da
classe politica quanto ao anseio de maior
participacao popular direta podera nos
levar 3 uma ruptura nao desejavel. E pre-
Ciso que os eleitos entendam o recado e
promovam as mudancas almejadas pelo
povo, em atencao a maxima efetividade
da vontade popular, aos mecanismos de
participacao cidada e concretizacao dos
preceitos Constitucionais.??

POR ALLAN TITONELLI NUNES

30 anos
nstituicao

S uma crise de
ntatividade



ntes de comecar a escrever sobre os 30 anos da promulgacao da Cons-
tituicdo de 1988 é fundamental rememoramos, ainda que perfuncto-
riamente, o ambiente politico anterior a sua formalizacdo. Para isso
iniciamos essa sintese de acontecimentos histéricos em 1979, quando
o ultimo dos presidentes militares, Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo, tomava
posse sob pressao de fazer a transicdo para a democracia, ante uma grave crise
social, politica e econdmica que atravessava o pais. Jd& em seu primeiro ano de
Governo foi aprovada a Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, que concedia anis-
tia a todos que cometeram crimes politicos e eleitorais, bem como aqueles que
tiveram seus direitos politicos restritos, entre setembro de 1961 e agosto de 1979.

Somente em 1982 a populacdo reconquista o direito de votar em uma eleicao
direta de Governador, abrindo caminho para uma grande campanha “pelas diretas
ja” para as préximas eleicoes presidenciais. Aproveitando o ensejo, e a forte mobi-
lizagdo popular, o deputado Dante de Oliveira, de Mato Grosso, apresenta uma
emenda constitucional para acabar com o Colégio Eleitoral e restabelecer elei-
¢Oes diretas para Presidente ja em 1985. Todavia, mesmo com o macico apoio
dos cidadaos, varios comicios e passeatas emblemadticas, entre elas a ocorrida na
Candeldria, no Rio de Janeiro, a Camara dos Deputados nao aprovou a emenda,
faltando apenas 22 votos, mas obtendo a expressiva marca de 298 votos favoraveis.

Ocorre que nem tudo nesse periodo de abertura politica ocorreu pacificamente,
pois uma parte de militares mais radicais tentaram instaurar o caos, conspirando e
promovendo tumultos, objetivando a manutencdo do poder, cujo dpice e declinio
do movimento foi retratado pelo atentado fracassado do Riocentro, em 1981.

Enfim houve a eleicdo indireta para presidente de 1985, cujo Colégio Eleitoral
escolheu Tancredo Neves como presidente e José Sarney de vice. Porém Tancredo
Neves acabou nao tomando posse, tendo em vista uma doenca as vésperas do refe-
rido ato solene, que acabou culminando com sua morte. Assim, apés 21 anos de
ditadura assume a presidéncia José Sarney, que convoca uma Assembleia Nacional
Constituinte para 1986, a qual culminou com a promulgac¢ado da presente Consti-
tuicdo em 05 de outubro de 1988.

O presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimaraes,
nominou-a de cidada, posto que colocava fim a um ciclo ditatorial, inaugurando uma
nova era democrdtica, com direitos e garantias fundamentais aos cidadaos entre suas
clausulas pétreas, cujas premissas podem ser sintetizadas no seu artigo primeiro. (A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.)

Destaca-se, eminentemente, a alteracao da forma de governo, que dard ensejo
atoda uma mudanca estrutural. Assim, reinauguramos a Republica, que tem como
caracteristica primordial a participa¢do popular e a democracia, cuja expressao
advém do latim res publica, que significa coisa publica. Em contraposicao colo-
camos fim a um governo centralizador e ditadorial, dirigido por e para poucos,
cujos interesses ndo se coadunavam com a vontade popular.

Como j4 asseverado, a expressdo maxima da Reptiblica é a democracia, que tem
seu conceito interligado a participacdo do cidaddo nas decisoes politicas. Todavia,
essas premissas estdo cada vez mais sendo atacadas sem que a populacdo perceba.

E natural que, psicologicamente e antropologicamente, ap6s tanto tempo de
democracia, tenhamos esquecido de como algumas préticas centralizadoras e con-
troladoras eram nefastas, as quais retomaram o debate politico atual, seja através
de discussoes sobre o controle da imprensa; utilizacdo do bem ptblico como se
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privado fosse; apelo a uma “Constitui¢do de Notdveis” sem a participacdo popular;
incentivo ao exterminio ou a dissolucdo de agremiac6es partidarias; entre outras.

Somado ao exposto, a piora na prestacdo dos servigos ptiblicos, 0 aumento gra-
dual e continuo da carga tributdria, o desperdicio do dinheiro da nacao e os desvios
de conduta contra o patriménio do povo provocaram um quadro generalizado de
insatisfacdo, culminando com as manifestacdes de junho de 2013, popularmente
conhecidas como jornadas de junho.

As mobiliza¢oes se dirigiram contra algumas formas aristocraticas de manifestacao
do poder por parte de politicos, que ainda ndo entenderam o conceito de democracia
plena, ao se utilizarem da coisa ptiblica como privada, vide as moradias palacianas, gabi-
netes exuberantes, viagens as custas do erdrio, uso de avides e helicépteros oficiais, etc.

E evidente que a democracia ndo pode comportar privilégios, posto que é um
governo do povo e para o povo, embora essa realidade esteja muito distante das
prdticas politicas contemporaneas. A falta de transparéncia, o aumento da tri-
butacao sem consentimento da populacgdo, projetos unipessoais e a inexisténcia
de democracia interna nos partidos sao exemplos de condutas diametralmente
opostas aos anseios dos cidadaos.

Nao por outra razdo que nossa Carta Magna proclama no pardgrafo tinico do
seu primeiro artigo que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente (...)". O dispositivo deixa claro que a vontade
popular deveria ser a premissa bdsica de nossa democracia.

Outrossim, até pouco tempo atrds, antes das jornadas de junho e outras mani-
festacdes populares que eclodiram em todo o pais, a prdtica politica estava rele-
gada a poucos, uma vez que muitos cidaddos tinham se desinteressado pela poli-
tica, exercendo sua cidadania somente antes das elei¢cdes, ante a obrigatoriedade
do voto. A saturacdo e prostracdo estavam correlacionadas as praticas politicas
arcaicas, bem como aos escandalos de corrupcao associado a classe politica. Assim,
a principal atividade politica do cidadao se resumia a eleger seus representantes.

Felizmente houve um despertar em relacdo ao exercicio da cidadania, pas-
sando a haver uma maior cobranca pela eliminagdo dos privilégios e controle dos
gastos publicos.

As manifestacoes populares sempre decorreram de insatisfacoes reprimidas da
sociedade, entre elas a exigéncia dos direitos e garantias minimas ao cidadao, o com-
bate ao arbitrio por parte do Estado, a defesa da liberdade, etc., cujas bandeiras fazem
parte da histéria do Mundo, vide o exemplo da Revolucdo Inglesa, Francesa e Russa.

Em todas essas revolucdes houve uma ruptura com a estrutura politica domi-
nante através da participacdo direta do povo. Essa participacdo popular direta
remonta as dgoras gregas, em que os cidaddos decidiam as principais questdes
politicas através da soma das manifesta¢ées individuais reunidas, cujas mobili-
zacoes de junho de 2013 reacenderam esse idedrio por mudancas.

Nesse pormenor, a cidadania é consagrada pelo exercicio de seus direitos, entre
eles o voto € o mais elementar, porém muitas vezes esquecemos que as garantias
desses direitos somente foram possiveis pela participacdo politica ativa do cidadao.

Quando o quadro politico caminhava para o alinhamento com muitos propésitos
dasjornadas de junho a tiltima Reforma Eleitoral, a pretexto de encampar sugestoes
da sociedade civil por mudancas, acabou frustrando as expectativas, uma vez que
privilegiou os politicos tradicionais, onde a diminuicdo do periodo eleitoral dificultou
o conhecimento dos novos candidatos pelo povo, bem como o fundo eleitoral foi
usado, em termos gerais, para favorecer os detentores de mandatos eletivos.

Um exemplo do descolamento dos interesses dos cidaddos e das classes politicas
pode ser aferido pelas ultimas pesquisas de avaliacdo do grau de confiabilidade
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das instituicoes, em que os Partidos Politicos e o Congresso Nacional estdo nas
duas tltimas colocacdes!. Inevitdvel concluir que é preciso mudar as préticas
politicas. Até porque, o nosso Sistema Eleitoral é confuso, assim como permite a
manutencao do poder nos partidos politicos e seus caciques, um dos balizadores
para as péssimas avaliacoes.

Diante desse cendrio, o debate sobre as candidaturas avulsas passou a tomar
conta da pauta popular. O fim do quociente eleitoral, de outro lado, tem gerado
reclamacodes, uma vez que ndo faz sentido para o eleitor que as elei¢des proporcio-
nais (Deputados e vereadores) possibilitem eleger candidatos com menor niimero
absoluto de votos em detrimento dos mais votados. A figura do suplente de Senador
também causa diversos questionamentos, uma vez que o voto € pessoal, ndo se
admitindo trocas infinitas de suplentes que ndo foram votados. Logo, porque ndo
substituir o senador afastado pelo segundo colocado das eleicoes?

Aincompatibilidade do exercicio de cargos no Poder Executivo pelos membros
do Poder Legislativo talvez gere confianca que o eleito cumprird as promessas de
campanha. Isso porque ninguém concorre ao Poder Legislativo dizendo que sera
Secretario de Estado/Municipio ou Ministro, consubstanciando em verdadeira
fraude ao eleitor assumir outra funcao.

Enfim, o anseio por uma verdadeira reforma politica passa por uma mudanca
de rumo dos partidos, os quais em vez de promoverem a democracia, privilegiando
as elei¢des em seus Diretdrios, acostumaram-se a praticar intervencoes sob argu-
mentos subjetivos de que ndo seguiram orienta¢do da Direcao Nacional, tudo
sob benepldcito das leis, editadas pelo Congresso Nacional. Além dos “eternos”
diretérios provisérios. Como professar a defesa da democracia e da participagdo
popular se os partidos politicos fazem de tudo para exclui-1a?!

A democracia nao pode ser apenas no papel, enganando o povo em relacdo a sua
pseudoparticipacgdo. “Na falsa democracia mundial, o cidaddo esté a deriva, sem
a oportunidade de intervir politicamente e mudar o mundo. Actualmente, somos
seres impotentes diante de instituicdes democréticas das quais ndo conseguimos
nem chegar perto.?” José Saramago. Razao pela qual: “A democracia ndo se pode
limitar a simples substituicdo de um governo por outro. Temos uma democracia
formal, precisamos de uma democracia substancial.®” José Saramago.

Esse distanciamento da realidade da classe politica quanto ao anseio de maior
participagdo popular direta poderd nos levar 2 uma ruptura nao desejével. E pre-
ciso que os eleitos entendam o recado e promovam as mudancas almejadas pelo
povo, em atencdo a maxima efetividade da vontade popular, aos mecanismos de
participacao cidada e concretizagdo dos preceitos Constitucionais. @

NOTAS

1 Grau de confianga nas instituicdes. Datafolha. Junho de 2018. Disponivel em: <http://media.
folha.uol.com.br/datafolha/2018/06/15/e262facbdfa832a4b9d2d92594ba36eeci.pdf> Acesso
em: 18/09/2018.

2 SARAMAGO, José. Epoca. Sao Paulo: 31 de Outubro de 2005. Disponivel em: <http://revistae-
poca.globo.com/Epoca/0,6993,EPT1061569-1666-2,00.html> Acesso em: 18/09/2018.

3 AGUILERA, Fernando Gomes (Org.). As palavras de Saramago: catalogo de reflexdes pessoais,
literdrias e politicas. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2010, p. 388.

ALLAN TITONELLI NUNES é procurador da Fazenda Nacional, especialista em Administragdo Publica pela
FGV e em Direito Tributario pela Unisul, ex-presidente do Forvm Nacional da Advocacia Publica Federal e do
Sinprofaz. Membro fundador da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico (ABRADEP).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

75




EDICAO ESPECIAL

¢CEstas reflexdes preliminares tém por
finalidade simplesmente provocar dis-
cussoes sobre possivel rearranjos institu-
cionais, numa tentativa de racionalizar o
funcionamento da Administracao Publica
e aperfeicoar as rela¢coes entre o Estado
e a sociedade.??

POR ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI

a politica:
s divagacoes



eformas sdo um tema recorrente na midia e nos meios politicos. A
reforma politica sempre foi uma das mais citadas; talvez seja a que
mereceria anteceder todas as demais, como uma tentativa de rede-
finir as relacdes entre a classe dirigente e os cidaddos em geral; tal-
vez seja a mais dificil de realizar, principalmente se os responsdveis formais
estdo diretamente interessados e seriam os mais afetados pelas suas conse-
quéncias. Algumas modificacoes tépicas tém sido efetuadas. Mas, aparente-
mente, pouca coisa que se pudesse considerar como de fato mais relevante
para o sistema politico brasileiro apds 30 anos da Constituicao Cidada.
As observacbes que vém a seguir sao de cardter meramente especulativo
e pessoal. Nao ha nenhuma preocupacao académica com o trabalho: apenas
areunido de reflexdes feitas pelo Autor ao longo de sua experiéncia na Admi-
nistracdo Federal e, em particular no ambito do Legislativo. A tinica pretensao,
portanto, é suscitar discussoes que levem a um aprofundamento sobre o que
se poderia ser objeto de mudanca, em determinadas circunstancias.

REELEICOES

A reeleicdo para os cargos do Executivo foi provavelmente uma das piores
herancas deixadas pela era FHC. Sem entrar no mérito das circunstancias
pelas quais se aprovou a Emenda da reeleigdo, ela criou uma expectativa que
fez com que todos os presidentes, governadores e prefeitos comecassem a
trabalhar por um mandato de oito anos desde a divulgacao dos resultados da
primeira eleicao.

Essa perspectiva : muito presente, até em func¢ao do uso das mdquinas —
torna o primeiro mandato menos eficiente, a medida que todas as acdes do
dirigente (e, por consequéncia, os acordos) visam assegurar a sua continui-
dade no poder.

E bem verdade que os mandatos poderiam ser um pouco mais longos — 5
anos, talvez —, e isso nao impediria, de nenhum modo, o retorno do governante
no mandato subsequente (como no Chile, por exemplo), quando ele tivesse se
revelado um bom administrador e, inclusive, conseguido eleger seu sucessor.

A alternancia das pessoas € salutar e tende a fortalecer os mecanismos de
controle.

Por outro lado, seria muito importante poder estabelecer um horizonte de
planejamento (praticamente abandonado no Brasil), e que o segundo man-
dato sucessivo nao fosse um mero pretexto para concluir o que ficou (delibe-
radamente ou ndo) inacabado.

Os planos de mais longo prazo devem atender a objetivos de Estado, e ndo
de governos — permanentes, definitivos, portanto -, e devem ter o respaldo dos
Legislativos e da sociedade civil para garantir a sua plena execucao.
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Nesta linha de pensamento, obviamente ndo estd descartada a possibilidade
de o chefe do Executivo se tornar membro do Legislativo durante um eventual
intersticio, que funcionaria como uma espécie de quarentena.

Quanto ao Legislativo propriamente dito, parece evidente que deve haver
uma maior tolerdncia. Entendo como razodvel permitir-se uma reeleicao para
o mesmo cargo (deputados e senadores), mas me parece inaceitavel que a ati-
vidade se torne uma carreira (favorecendo o fortalecimento das oligarquias),
havendo exemplos de exercicio continuo de um mesmo cargo por mais de 30
anos! (Sem pretender maiores digressdes — fica para outra ocasido —, também no
Judicidrio é urgente acabar com a vitaliciedade e com mandatos por décadas.
O ideal, inclusive, parece ser o ingresso numa idade madura.)

Creio ser razoavel que, apds 8 anos (ou 10, dependendo da duracdo dos
mandatos), o politico pudesse candidatar-se a outro cargo no Legislativo (ou no
Executivo), em outra esfera ou na mesma (por exemplo, deputado e senador, ou
vice-versa). Do mesmo modo que para o Executivo, o parlamentar ndo estaria
impedido de retornar ao mesmo cargo anterior, apos o intersticio.

SENADO FEDERAL

Algumas distor¢des no Senado sdao bem conhecidas, e causa perplexidade
o fato de nao terem sido corrigidas até hoje.

E o caso dos suplentes, muitas vezes familiares ou financiadores das campa-
nhas. E inaceitdvel que gente que ndo teve UM voto venha a exercer mandatos
de até 8 anos. E sabido também que vérios dos que se elegem senadores estdo
mesmo “de olho” em cargos no Executivo, e que deixem seu lugar reservado.
Pessoas que sao eleitas para o exercicio de um mandato legislativo o aban-
donam, entregando a um desconhecido, para retornarem se e quando quiserem.

Nao tenho certeza sobre a melhor alternativa, mas a proposta mais frequente
é a de guindar ao cargo de senador o seguinte mais votado, o que aumentaria
o preco de sua entrega a um adversdrio politico.

A duracdo do mandato de senador se afigura como desproporcional, injusti-
ficavel. Se nao for para ter a mesma duracdo dos demais cargos, que se reduza
para 6 anos, hipdtese conjugada com a eleicdo de um senador a cada dois anos,
alternadamente, o que parece conferir uma nova dinamica a Casa, pois sua
renovacao se daria de forma continua e gradual.

O atual sistema, com eleicdo de 4 em 4 anos, de dois e de um senador a cada
vez, é incoerente e até injusta. Quando se elegem dois senadores, o segundo
tende a ser o que “sobra”; € uma eleicdo mais “facil”, a qual geralmente se can-
didata um cacique do Partido. E uma elei¢do totalmente desigual daquela em
que se disputa uma tinica vaga e as vezes sacrifica bons candidatos.

Nao se deve descartar, também, a hip6tese de reducao para dois do niimero
de senadores por unidade federada, dando mais representatividade, mais peso
a cada um deles, o que levaria a Casa a um total de 54 membros.

CAMARA DOS DEPUTADOS

Se no Senado a reducao do niimero de membros € uma alternativa razodvel,
na Camara isso parece imperativo.
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Com efeito, o atual quantitativo de 513 € exagerado e se constitui segura-
mente em um dos fatores para transformar o chamado baixo clero na maior
bancada e, talvez, até, contribuir para a disseminacao e fortalecimento das
bancadas setoriais (ruralista, religiosa, da bala etc.), além de facilitar as “nego-
ciacoes”, sobretudo quando a fragmentacao partidaria € significativa (como
ocorre nos dias atuais).

Sabe-se que essa é uma equac¢ao complexa. A Camara aumentou o nimero
de cadeiras justamente na tentativa de melhorar um pouco a proporcionali-
dade das populagdes (e do eleitorado). Ocorre que o Brasil é tdo desigual em
quase tudo que € praticamente invidvel encontrar um critério que contemple
com certa equanimidade os diversos entes.

Hoje, como se sabe, hd um piso e um teto para a representacao parla-
mentar. Uma representacdo absolutamente proporcional é impossivel, e a
Camara tem funcao diferente do Senado, em que a representacdo federativa
é igualitdria.

Essas diferencas ficam bem evidentes quando se constata as enormes dife-
rencas dos respectivos quocientes eleitorais.

De qualquer maneira, aqui a saida parece muito mais dificil, mas tudo indica
que a reducdo do quantitativo de membros daria mais peso a cada represen-
tante, valorizando a sua participacdo e aumentando a sua responsabilidade.

COMPETENCIAS: COMUNS OU PRIVATIVAS

Afora as discussoes sobre a existéncia das duas Casa — Camara e Senado
-, que se renovam periodicamente, € inegdvel que o seu papel institucional é
distinto. O cardter de instancias revisoras reciprocas contribui para uma super-
posicao e redundancia de competéncias.

O processo legislativo ganharia em agilidade e, possivelmente, em quali-
dade se houvesse uma clara especializacdo em matérias especificas. Assim,
o Senado, como representacdo dos entes da Federacao, deveria cuidar pre-
cipuamente dos assuntos que envolvem as relacoes entre as trés esferas. A
Camara, caberia a maior parte das matérias de natureza setorial, com tra-
mitacdo ordindria.

A competéncia comum, entretanto, deveria ser mantida em questées de
maior hierarquia, como, por exemplo, emendas constitucionais e legislacao
complementar, ou em temas que envolvem outros Poderes, além do ciclo de
planejamento e orcamento.

Como se mencionou no inicio, estas reflexdes preliminares tém por finali-
dade simplesmente provocar discussdes sobre possivel rearranjos institucionais,
numa tentativa de racionalizar o funcionamento da Administracdo Publica e
aperfeicoar as relagoes entre o Estado e a sociedade. @

ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI é Professor da Universidade de Brasilia.
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¢os principios estampados da Cons-
tituicao, de reducao das desigualdades
sociais, da universalizacao da dignidade
humana e de aplicacao imediata dos di-
reitos humanos fundamentais nao podem
ser deixados de lado, ja que sao enuncia-
coes prescritivas e mandamentais. E isso
assim como os termos estabelecidos na
Carta constitucional sobre a ordem eco-
nomica brasileira, essa a qual, portanto,
deve ser deontologicamente observada
mediante a sua regra matriz, enunciada
no art. 170, que dita como finalidade
a garantia a todos de existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.??

POR RODRIGO DE CAMARGO CAVALCANTI



em um grande obstdculo que bloqueia o avanc¢o de solugdes aos
problemas estruturais na economia brasileira que trava o seu cres-
cimento. E esse obstdculo diz respeito a coexisténcia de um am-
biente democrético com uma alta desigualdade econ6mica.

Nao que a democracia seja de fato uma questdo problemadtica. Boa parte
dos cientistas desse ramo e da sociedade civil sabem da necessidade de salva-
guardar um sistema politico que favorece a liberdade de expressao, que adota o
sufrdgio universal, e que busque cada vez mais instituir socialmente métodos
de apuracdo do interesse publico, para a construcao de politicas ptblicas pelo
Estado sempre conforme os interesses difundidos na respectiva sociedade,
contemplando tanto a maioria quanto a minoria, em prol da satisfacao inte-
gral da dignidade humana.

Tal dignidade, apesar de ser um conceito relativamente em aberto, pres-
supde condicoes de usufruto dos beneficios regulares de uma sociedade cujos
avancos progridem exponencialmente, requisitando, assim, adequacao cons-
tante do Estado as necessidades individuais e comunitdrias, Estado esse que
deve ser submetido permanentemente ao controle social sobre suas decisées,
sejam essas meramente técnicas, sejam de cunho programaético.

Nesse sentido, se vé desde o Preambulo da Constituicao Federal brasileira
de 1988 a determinacdo de que os enunciados dessa Carta Magna estejam
sobre a base da democracia:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo paci-
fica das controvérsias [...].

Como ja se referiu Thiago Lopes Matsushita, citando Paulo de Barros Car-
valho em face do Preambulo enquanto enunciado prescritivo e, assim, “efeti-
vamente como norma juridica”!:

Paulo de Barros Carvalho, ao tratar do Preambulo da Constituicao fede-
ral, defini-o como “formado por ‘normas juridicas’ carregadas de intensa co-
notacdo axioldgica, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de todos
os segmentos da ordem positiva’, além do autor se referir a ele como uma
“prescricao sobre prescri¢cdes, preceitos de sobre nivel voltados para o mister
de resumir, imperativamente, aqueles mesmos dispositivos que, esparsos na
amplitude do discurso constitucional, cumprem sua missao disciplinadora de
comportamentos intersubjetivos”?
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Além disso, no seu art. 1°, a Constituicao de 1988 estabelece que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado demo-
crdtico de direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; llI
- a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico. (grifo nosso)

Ja a desigualdade econ6mica, por sua vez, no Brasil, é fruto da distribuicdo
desigual de renda e de riqueza. Mesmo que durante o inicio do século XXI o
pais tenha reduzido de certa maneira a desigualdade, o Brasil continua sendo
um dos paises no topo do ranking de desigualdade mundial.

CONSIDERAGOES SOBRE DESIGUALDADE, ELEICOES E PROPOSTA DE
AVANCO DEMOCRATICO

Em estudo intitulado “The concentration of income at the top in Brazil”,
publicado no comeco de 2018 pelo Centro Internacional de Politicas para o
Crescimento Inclusivo do Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento
(IPC-IG/PNUD), os pesquisadores Pedro Herculano Guimardes e Marcelo
Medeiros, do Instituto de Pesquisa Econdmica (Ipea), salientam que, “embora
as diferencas metodolégicas ndo nos permitam dar um ranking oficial e defini-
tivo de paises, as evidéncias disponiveis mostram claramente que o Brasil esta
entre os mais desiguais, muito a frente da maioria dos outros paises”.

Além disso, relatério da ONG britanica Oxfam de setembro de 2017, com
os dados da revista americana Forbes e sobre a riqueza em escala global de
relatérios do banco Credit Suisse, informa que seis biliondrios brasileiros tém
patrimonio equivalente ao que tem a metade mais pobre da populacdo do pais
— juntos, eles tém o mesmo que cerca de 100 milhées de brasileiros: o Brasil
ainda estd na lista dos paises mais desiguais do planeta®. Aqui estdo alguns
nimeros apresentados pela Organizacao:

75 anos é o tempo que o Brasil demoraria para chegar ao nivel de igual-
dade de renda do Reino Unido, se mantemos o ritmo atual de reducéo de
desigualdades observado desde 1988. [...]

19 anos é o tempo que uma pessoa que recebe um saldrio minimo teria
que trabalhar para ganhar o equivalente a um més da renda de um brasileiro
do privilegiado grupo dos 0,1% mais ricos da populacéo. [...].°

Ademais, muitos estudos brasileiros sobre a desigualdade tratam-na como
um mal por si, e que, ja por isso, deveria ser reduzida. De fato, busca-se uma
justificacdo sobre a desigualdade e como atreld-la ao conceito de “justica” (o
que muitas vezes se realiza mormente fundado da meritocracia, a qual é dis-
cutida e rechagada por diversas linhas doutrindrias e politicas brasileiras).

Por outro lado, Marcos Mendes, Doutor em Economia pela Universidade
de Sao Paulo e Consultor Econdmico do Senado Federal brasileiro, no seu livro
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intitulado Inequality, Democracyand Growth in Brazil: a Country at the Cross-

roads of Economic Development, busca ndo interpretar a desigualdade como um

mal em si mesmo, mas sim entender como ela afeta a performance econémica

de um pafs, proporcionando, desta maneira, uma novel e diferente justifica-

tiva para a reducdo das enormes e intrinsecas disparidades socioecondmicas.
Assim, salienta o autor que a grande desigualdade:

Tem sido uma caracteristica singular da sociedade brasileira desde os pri-
meiros anos de colonizagao. A desigualdade comeca com a desigual distribui-
cao de terra entre os primeiros colonizadores e tem se perpetuado durante os
longos ciclos econdmicos de producdo de commodities baseada em grandes
Estados e no trabalho escravo. A desigualdade persistiu mesmo apés a aboli-
¢ao da escravatura, a industrializagao e a urbanizagao.® (traducdo nossa)

Essa desigualdade, na contemporaneidade brasileira, pode ser diretamente
observada na consolidacdo de dois dos maiores partidos politicos nacionais:
Partido dos Trabalhadores — PT — e o Partido da Social Democracia Brasileira —
PSDB. Como bem jé indicou José Roberto de Toledo, “um candidato a vereador
do PSDB €, em média, 57% mais rico do que um adversario do PT”’. Ainda,
essa diferenca reforca a aparéncia de que os “politicos, militantes e, em tltima
andlise, eleitores dos dois partidos tém origem social muito distinta. A imagem
da diferenca ficou estampada nas duas figuras de proa das duas agremiacoes:
o operdrio Lula e o professor universitdrio Fernando Henrique Cardoso”®.

Conforme pesquisas estaduais realizadas pelo Ibope em agosto de 2018 para
as eleicoes, o ex-presidente Lula teve pelo menos 50% das intencdes de voto
em todos os Estados do Nordeste, regido essa onde se localizam os Estados
mais pobres do pafs, e esses sd0 0s mesmos nos quais o entdo candidato a
presidente Jair Bolsonaro — de linha majoritariamente considerada como de
extrema direita — contava com os seus piores indices®.

Da mesma maneira em que essa diferenciacao é observada, desde a escolha
na ado¢do de determinados programas politicos até a influéncia nos governos
por meio de lobbies e financiamento de campanhas, é de se perceber que a
desigualdade social tem reflexos intrinsecos na politica nacional.

A democracia, neste sentido, infelizmente caminha pelas vias do interesse
e do potencial econémico - e de suas possibilidades institucionais de influ-
éncia— em garantir que o arcabouco do Poder Publico favoreca essa ou aquela
posicdo politica, em prol somente desse ou daquele grupo social:

A boa saude de uma democracia depende de sociedades igualitdrias:
quanto maior a desigualdade e a interferéncia indevida de elites na defini-
¢ao de politicas, menor a crenca das pessoas na capacidade da democracia
melhorar suas condicdes de vida, e menor é a crenca na democracia em si.'

Apesar disso, alguns estudiosos como Marcos de Barros Lisboa e Zeina Abdel

Latif, respectivamente do Insper, Instituto de Ensino e Pesquisa, e do Gibraltar
Consulting, chegam a afirmar que:
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[A] pressao politica das minorias organizadas pode ser tao influente quan-
to a econOmica. Grupos minoritdrios, por exemplo, hd muito vistos como
sub-representados na arena politica, tiveram suas demandas por politicas e
beneficios especificos cada vez mais satisfeitos pela intervencao das agéncias
governamentais. Chamamos esse fendOmeno de captura inversa: em vez de
6rgaos publicos capturados por uma industria regulada, os érgéaos publicos
sao capturados por minorias organizadas." (traducao nossa)

Em discordancia da possibilidade factual de uso do termo “captura inversa”,
pode-se observar a andlise dos dados colhidos pela Agéncia Publica, a qual
identificou como majoritdrias e com maior influéncia no Congresso Nacional
as bancadas de Empreiteiras e Construtoras; Evangélica; Agropecudria Rura-
listas; e dos parentes (deputados com familiares politicos). Sobre a bancada
Ruralista, a Publica descreve:

Os deputados federais da bancada ruralista, a Frente Parlamentar da
Agropecuaria (FPA), uma das maiores e mais organizadas bancadas da Ca-
mara dos Deputados, reinem-se semanalmente durante um almogo em
uma mansao no Lago Sul, bairro nobre de Brasilia. Divulgado com antece-
déncia também para a imprensa, o “carddpio” - nome dado pela assessoria
propria da FPA as pautas que estardo em debate - na terca-feira (16) incluiu
a tributacao de produtos agricolas, a indenizacao de propriedades quando
desapropriadas e a indicacdo de membros para as comissdes permanentes
da Camara dos Deputados, cuja composicao é renovada a cada ano. Além
do colegiado de Agricultura, os ruralistas estdao de olho especialmente em
outros dois: o de Constituicdao e Justica e de Cidadania (CCJ) e o de Meio
Ambiente.?

Por outro lado, mesmo havendo um exagero em se dizer que 6rgaos publicos
estejam efetivamente sendo capturados por minorias organizadas como
salientam Lisboa e Latif, é fato que a democracia brasileira tem proporcio-
nado em diversos momentos ganhos de causa nos votos a partidos de cunho
menos conservador, mais estatizante e igualmente mais a favor da distribuicao
de rendas, considerando propostas inauguralmente de esquerda; como nos
votos a favor dos Governos Lula e Dilma — 2002 a 2014, e, no ano de 2018, os
votos expressivos a Fernando Haddad, do PT - e sua vice Manuela D’Avilado
PcdoB -, e Ciro Gomes, do Partido Democrético Trabalhista — PDT.

Na mesma linha, sé que agora no Congresso, a Agéncia Publica identifica
a bancada dos direitos humanos:

Apesar do reduzido numero de deputados que militam diariamente no
combate da opressao as mulheres, a populacao LGBT, aos indios e popula-
¢Oes tradicionais, do racismo e da violéncia estatal, a mobilizacdo de seto-
res da sociedade e da militancia de causas especificas rendeu a esses de-
putados algumas vitérias parciais importantes ao longo dos ultimos anos,
mesmo com somente 23 parlamentares no seu nucleo duro. A prépria PEC
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215, por exemplo, obsessao ruralista desde que foi proposta, no ano 2000,
somente no ano passado conseguiu avangar até estar pronta para a votagao
em plenario. “Vocé pode ter uma bancada de dez aguerridos que vale por 300
que ndo se mobilizam. A influéncia de cada grupo também estd associada ao
numero de integrantes, naturalmente, mas principalmente ao nimero dos que
efetivamente tém compromisso com o tema”, analisa Antonio Queiroz, diretor
do Diap." (grifo nosso)

Estampando essa sinalizacdo de grande parte da populacéo para partidos
de linha mais de esquerda, assinado pela entdo presidente do Brasil Dilma
Rousseff, do PT, o Decreto 8.243/2014 instituia o que o governo chamou de
uma nova politica de participac¢do social. Seu foco era a criacdo da Politica
Nacional de Participacdo Social (PNPS) e do Sistema Nacional de Participacao
Social (SNPS): Em relacdo ao PNPS, determina o art. 1°: “fortalecer e articular
0s mecanismos e as instancias democrdticas de didlogo e a atuacdo conjunta
entre a administracdo publica federal e a sociedade civil”. O art. 4° indica os
seus objetivos, quais sejam: consolidar a participagdo social como método de
governo; promover a articulacao das instancias e dos mecanismos de parti-
cipacdo social; aprimorar a relacdo do governo federal com a sociedade civil,
respeitando a autonomia das partes; promover e consolidar a adocdo de meca-
nismos de participacdo social nas politicas e programas de governo federal;
desenvolver mecanismos de participagado social nas etapas do ciclo de plane-
jamento e orcamento; incentivar o uso e o desenvolvimento de metodologias
que incorporem multiplas formas de expressdo e linguagens de participacao
social, desenvolver mecanismos de participacao social acessiveis aos grupos
sociais historicamente excluidos e aos vulneraveis; incentivar e promover acées
e programas de apoio institucional, formacéao e qualificacao em participacdo
social para agentes publicos e sociedade civil; e incentivar a participagdo social
nos entes federados.

Ja em face do SNPS, coordenado pela Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica, ele seria integrado pelas instancias de participacao social previstas
no art. 6° do mesmo Decreto, ou seja: conselho de politicas ptblicas, comissdo
de politicas publicas, conferéncia nacional e ouvidoria ptiblica federal. E igual-
mente “sem prejuizo da integracao de outras formas de didlogo entre a admi-
nistragdo publica federal e a sociedade civil” (art. 7°).

Juristas da qualidade de Dalmo Dallari e Fabio Comparato assinaram mani-
festacdo de apoio a este Decreto Presidencial. Baseados no principio de que
“quanto mais participacdo, mais qualificadas e préximas dos anseios da popu-
lacao serao as politicas publicas”’!4, em seus termos:

Entendemos que o decreto nao viola nem usurpa as atribuicdes do Poder
Legislativo, mas tdo somente organiza as instancias de participacao social ja
existentes no Governo Federal e estabelece diretrizes para o seu funciona-
mento, nos termos e nos limites das atribuicdes conferidas ao Poder Execu-
tivo pelo art. 84, VI, “a” da Constituicdo Federal. Entendemos que o decreto
representa um avanco para a democracia brasileira por estimular os érgaos e
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entidades da administracao publica federal direta e indireta a considerarem
espacos e mecanismos de participacao social, que possam auxiliar o processo
de formulacdo e gestao de suas politicas.'

Assim, considera-se o Decreto 8.243/2014 “um passo importante na cons-
trucao dos espacos e condi¢cdes adequadas para o exercicio da cidadania e na
criacdo de uma sociedade mais democrdtica e ciente de suas possibilidades
e limitacoes”'®,

BREVES APONTAMENTOS: DEMOCRACIA, CONSTITUICAO E PROGRAMAS
ELEITORAIS

Por outro lado, porém ainda em face do ambiente politico, a diferenciacao
entre partidos de direita e partidos de esquerda no Brasil ¢ em muitos momentos
nebulosa, apesar da possibilidade de se identificar algumas caracteristicas
peculiares a cada um deles. Enquanto a linha de direita, em regra, privilegia a
privatizacdo das empresas publicas, a reducdo geral da carga tributdria, uma
maior restricao dos programas de distribuicdo de renda (como Bolsa-Familia
e Fome Zero) e a meritocracia do sistema capitalista; a esquerda tem como
motes: uma maior concentracdo de empresas na mao do Estado, o aumento
da carga tributdria para a elite econ6mica, um substancial direcionamento do
orcamento publico para a distribui¢do de renda e a redugdo das desigualdades
mediante politicas publicas.!”

Para nos valermos de exemplos praticos entre os presidencidveis de 2018
com maior nimero de votantes, enquanto Jair Bolsonaro, do PSL, propos refor-
mular o Estatuto do Desarmamento, defendendo o direito a posse e porte de
arma de fogo por todos; e também defendendo reducao de impostos, sendo
contra taxacdo de grandes fortunas e herancas e contra novas tributacoes
a empresdrios; Fernando Haddad do PT, por sua vez, objetivou aprimorar a
politica de controle de armas e municoes, reforcando seu rastreamento; e tri-
butar grandes movimentacoes financeiras, distribuicdo de lucros e dividendo
e grandes patrimonios.'®

Tais propostas, claramente, para estarem dotadas de factivel aplicabilidade,
devem estar de acordo com os ditames da Constituicdo Federal de 1988, para
que ndo sejam objeto de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, os projetos politicos ndo devem estar em favor de um maior
controle da elite do mercado sobre o governo, ja que dito controle

[...] significa que os regulamentos, leis e instituicdes devem ser amplamen-
te alinhados com, e subservientes aos interesses dos oligopdlios. O objetivo
final deste jogo de influéncia é fazer a sociedade ‘sequra’ para o poder corpo-
rativo oligopolista. Busca-se, desta forma, alinhar os interesses e escopos dos
acionistas com aqueles da diretoria da corporacao. Uma segunda disfuncao é
o esforco em harmonizar os interesses da populacdo com aqueles do poder
oligopolista. Torna-se, assim, o bem-estar de todos como que dependente
do sucesso da corporacao. Isso ocorre e pode ser bem visualizado nos stock
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markets, onde as empresas buscam suporte financeiro para suas acoes. Diante
desse quadro, os acionistas passam a contribuir para o alcance dos objetivos
de lucro da empresa oligopolista. Outra situacao é a da defesa dos interesses
corporativos por politicos, os quais salvaguardam os direitos de grandes em-
presas e defendem argumentos nesse sentido como sendo inquestionavel-
mente de interesse publico.

Dessa maneira, mesmo que contrarie os interesses mercadolégicos, além
da consideracdo em face da transparéncia sobre a constitucionalidade e lega-
lidade das promessas e da concretizacdo das politicas publicas, necessdrio que
essas politicas estejam voltadas a assegurar a ampla dignidade tanto em curto
quanto em médio e longo prazo.

CONCLUSAO

Assim, considera-se por fim a necessidade de se dirimir a possibilidade de
ingeréncia das politicas publicas enquanto somente condicionadas a consoli-
dacao de programas de cunho meramente paliativo, sem qualquer adocao de
medidas que impactam no espectro mais futuro, ou seja, na estruturacdo de
fundacgdes para a sustentacao permanente da qualidade de vida dos individuos
e da sociedade; por outro lado, o planejamento politico deve se atentar para
ndo tornar o ambiente social condicionado as interferéncias dos agentes pri-
vados do mercado; o Estado deve analisar os contornos e a prépria realizagdo
das politicas publicas conforme a Constituicao Federal.

Os principios estampados da Constituicdo, de reducdo das desigualdades
sociais, da universaliza¢cdo da dignidade humana e de aplicacdo imediata dos
direitos humanos fundamentais ndo podem ser deixados de lado, ja que sdo
enunciacoes prescritivas e mandamentais. E isso assim como os termos esta-
belecidos na Carta constitucional sobre a ordem econdémica brasileira, essa a
qual, portanto, deve ser deontologicamente observada mediante a sua regra
matriz, enunciada no art. 170, que dita como finalidade a garantia a todos de
existéncia digna, conforme os ditames da justica social; além da necessidade de
se fomentar programas de cunho democrético, os quais devem ser conduzidos
proporcionalmente em face da préopria Carta Magna, dos Direitos Humanos
internacionais e das demandas publicas mediatas e imediatas.

NOTAS
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“Enquanto nao houver envolvimento
de toda a nacionalidade, nao se encon-
trara alternativa a sofrivel performance
da educacao brasileira diante da comu-
nidade internacional. Muito pior ainda,
o Brasil nao se capacitara a enfrentar os
desafios postos pela 4? Revolucao Indus-
trial, na qual ja estamos todos imersos.??

POR JOSE RENATO NALINI



Constituicdo do Brasil de 1988, resultante de ambicioso complexo
de aspiracbes, procurou constitucionalizar todos os temas de inte-
resse nacional, fossem ou ndo materialmente constitucionais.

Em relacdo a educacao, converteu-a em direito de todos, mas em
dever do Estado e da familia, em colaboracdo com a sociedade!. Elencou triplice
finalidade para o processo educacional: pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

Nao contente, indicou os principios bdsicos para desenvolver o ensino: I —
igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola; II — liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; III -
pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicoes
publicas e privadas de ensino; IV — gratuidade do ensino publico em estabeleci-
mentos oficiais; V- valorizacao dos profissionais da educacao escolar, garantidos,
na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos, aos das redes publicas; VI — gestdo democrética do
ensino publico, na forma da lei; VII — garantia de padrdo de qualidade; VIII - piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educacao escolar ptblica,
nos termos de lei federal?.

N4do cessa ai a preocupacdo do constituinte com a educacdo. Ela ocupa toda
a Secdo I do Capitulo III do Titulo VIII da Carta, incluindo os artigos de 205 a
214. Volta a contemplar a educacdo quando prevé, por exemplo, programas
de formacdo na drea da cultura®, quando se obriga a promover e incentivar o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnolédgica?, com énfase
no apoio a formacao de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tec-
nologia® e sua incumbéncia na promocao da educacdo ambiental em todos os
niveis de ensino®.

N3ao é pequena a responsabilidade estatal quanto a educacao, portanto.
Isso nao significa a obtencao de indiscutivel éxito durante estas trés décadas
de vigéncia da Carta Cidadd. A se confiar nos indices internacionais, notada-
mente aqueles propostos pela OCDE, o Brasil é um dos Paises que evidencia
maior déficit nos niveis de ensino aferidos a cada trés anos pela avaliacdo que
se convencionou chamar de PISA.

Existe alternativa a que se reverta esse melancélico panorama?

Examinemos as causas da fragilidade do sistema educacional brasileiro.

NAO FALTA NORMATIVIDADE

O constituinte derivado ndo deixou de contemplar a educacdo com emendas
ao texto original, desde a EC 11, de 30.4.1996, a EC 14, de 12.9.1996, a EC.
19, de 4.6.1998, a EC. 53, de 19.12.2006 e a EC. 59, de 11.11.2009. Todas elas
trazendo alteracdes a previsdo fundante do que deva ser um exitoso projeto
educacional.
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Além de profuso trato no texto fundante, o legislador ordindrio ndo econo-
mizou ao editar legislacao subalterna.

Existe a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional’, a Lei que dispoe sobre
o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento e de valorizacdo do magistério®, a
Lei que estipula o saldrio-educacao?®, a Lei que estabelece a promocéao gratuita
da educacdo através de organizacdes da sociedade civil de interesse publico™.

Objeto de lei foi a criagcdo do Programa Diversidade na Universidade'! e a
instituicdo do Programa Universidade para Todos — PROUNI'. Existe até lei que
fixa a idade de 6 (seis) anos para o inicio do ensino fundamental obrigatério e
altera para 9 (nove) anos seu estdgio de duracao® e lei que disciplina o estdgio
do estudante, com vistas a seu treino para qualificar-se ao trabalho!.

A proliferacdo normativa repercute no ambito dos Estados-Federados, no Distrito
Federal e nos Municipios, todas entidades federativas providas de certa autonomia
legislativa. O Parlamento legisla, o Executivo regulamenta por decreto e os bragos
operacionais — Ministério da Educacdao - MEC, Secretarias Estaduais e Municipais
de Educacdo, Conselhos Estaduais e Municipais editam Portarias, Provimentos,
Resolugdes, Ordens de Servico e um sem nimero de atos conducentes a fazer
da educacao um sistema organizado e adequado a obtencao de suas finalidades.

Para interpretar o cipoal do ordenamento, prolixo e redundante, néo falta a
tonelagem doutrindria tipica aos paises de orientacao juridica romano-germanica
e a cornucépia de inimeros matizes de uma intensa produgdo jurisprudencial.

N3ao € por falta de disciplina constitucional, legal e contida no pluralismo
normativo em que estamos imersos que a educacao brasileira fracassa. Por que
serd, entdao?

Reflitamos a respeito.

CAUSAS DA INEFICIENCIA DO SISTEMA

Justificativas para a fragilidade do sistema educacional brasileira nao faltam.
Sao intmeras e recorrentemente ofertadas a lucidez pdtria, sem que obte-
nham o consenso minimo para a decisiva tomada de posicdo. O foco alvejado
se condiciona a origem da critica. Os setores costumam partir da realidade
experimentada em seu espago de atuagdo. Por isso, hd uma variada selecido de
argumentos, que podem ser escolhidos a la carte, de acordo com a convic¢ao
pessoal do interessado.

Minha proveniéncia, o sistema Justica, me predispde a iniciar o roteiro com
a escassa eficdcia do ordenamento, por melhor e mais bem inspirada tenha sido
sua elaboracio.

POUCO APRECO AO ORDENAMENTO

N3o é recente o descaso em relagdo a lei. Embora prepondere no discurso o
respeito ao direito, confundindo-se o Estado de Direito com a concepcdo sin-
gela de Estado sob a lei, esta é um fetiche pouco observado.

Basta verificar o grau de pretensdo do constituinte de 1988 quanto a defi-
nicao de prioridades nacionais e o desprezivel avanco em quase todas as poli-
ticas publicas relevantes.
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N3ao é menor a desconsideracao que a educacao merece, quando cotejados
os deveres impostos sobre os responsaveis por ela. Em todos os ambitos.

O Brasil continua a ser a Reptblica em que hé “leis que pegam” e “leis que
ndo pegam!”. O que implica em reconhecer o acerto de Jean Cruet ao escrever o
seu cldssico livro “A vida do direito e a inutilidade das leis”, cuja epigrafe é auto
-explicativa: “Sempre se viu a sociedade alterar as leis; nunca se viu a lei alterar
a sociedade”.

Sobejam os textos disciplinadores do que deveria ser uma educagdo de qua-
lidade. O atestado que se escancara e que s6 ndo enxerga quem nao quer, é o da
insuficiéncia da escola, dos métodos de ensino e aprendizagem para redimir o
Brasil de fissuras que impedem o seu verdadeiro desenvolvimento. Ao contrdrio,
aceleram a inacreditdvel marcha-a-ré que nos arremessa a niveis intoleraveis
de atraso, quando comparados com outras Nacoes.

NEGLIGENCIA DOS RESPONSAVEIS

O constituinte ndo poderia ser mais explicito: a educacdo é um direito uni-
versal — de todos — mas um dever do Estado e da familia, em colaboracdo com
a sociedade.

O ESTADO

O Estado ostenta um discurso afinado com as expectativas comunitarias. A
educacdo em primeiro lugar, a educacdo como unica alternativa a sanacao dos
graves problemas brasileiros. Na pratica, a educacdo ndo merece o olhar cuida-
doso e atento do governante. Nao raro, este considera a destinacao obrigatoria
de recursos como uma inadmissivel limitacdo a sua discricionariedade. Tributa
aos profissionais da educacdo um sentimento misto entre o receio e a animosi-
dade. Tem experiéncia com a articulacdo possivel de seus fortes sindicatos nas
intermindveis reivindicagdes. Recusa-se ao didlogo. Concessdes, mesmo legi-
timas, sdo obtidas a férceps.

Essa conduta envolve todos os partidos. E 6bvio que o exemplo recente con-
templa aquele Partido que se imp6s a Nagdo como o guardido da ética, o dltimo
bastido da politica partidaria em naufragio de credibilidade. Mas ele também
falhou na educacao, como em quase todos os demais aspectos da governanca. O
ex-Ministro Renato Janine Ribeiro, que publicou livro com suas reflexdes acerca
da experiéncia no Ministério da Educac¢do — A Patria Educadora em Colapso, ed.
Trés Estrelas — teve a honestidade intelectual de declarar que “A educacdo mal
tinha lugar na agenda da presidente. Ela estava preocupada em salvar a eco-
nomia, com razao” .

Uma das mais notérias méculas do processo politico-partidédrio brasileiro é
resultante do excessivo niimero de partidos, o que obriga ao famigerado “governo
de coalizdo”, com distribuicdo de verdadeiros “feudos” a siglas soliddrias. Cada
fatia do poder é repartida e serve aos objetivos imediatistas de quem se coligou.
Houvera unidade de designios e a educagdo ganharia participacao ativa de todas
as dreas de governo. Isso ndo ocorre e a situacao se agrava quando o “timing” do
governante € a proxima eleicdo e o “timing” da educacdo € a préxima geracao.
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Algo ainda pior pode ocorrer. E a instrumentalizacdo da educacdo para
atender aos objetivos eleicoeiros. Obrigar os cargos de confianca a se empe-
nharem nos projetos eleitorais de curto prazo. Usar a escola como ima de votos.
Isso é imperdodvel e acontece.

N3o é falta de dinheiro, como pode parecer ou como estd na argumentacao
de muitos. O MEC, por exemplo: tem orcamento de 120 bilhdes de reais. Todo
absorvido por Universidades Federais em sua maior parte aparelhadas e em mais
de 700 Institutos Federais que ndo suprem a deficiéncia do ensino fundamental.
E na base que o brasileiro deixa de aprender a ler, a soletrar, a escrever e a se
desempenhar razoavelmente nas operacoes aritméticas mais singelas. A énfase
no ensino superior ndo garante eficiéncia a missao de que o MEC se encarregou.
Para o TCU, o sistema de avaliacdo do ensino superior do MEC néo € capaz de
expressar o nivel de qualidade dos cursos universitdrios do pais. “Ao contrério,
superdimensiona em muitos casos a qualidade das graduacoes”... e, em relacao
ao ENADE, exame a que se submetem os concluintes, ” é falho o enquadramento
dos cursos nas respectivas dreas de avaliagao do exame. A instituicdo de ensino
é que define se o curso se encaixa na drea avaliada”!s.

Essa auséncia de visdo torna compreensivel a conclamacdo a que o MEC seja
extinto, o que foi pleiteado recentemente por um ex-Ministro da Reptiblica'’. Per-
sonagem que deve conhecer melhor do que nés o que se passa pelos Ministérios.

Se comecamos mal, o edificio é construido sobre areia. Daf a proliferacdo
de universidades particulares para uma formacao sofrivel em humanidades,
sem a menor perspectiva de aproveitamento no mercado de trabalho, quando
necessitamos € de profissionais técnicos de competéncia para as profissdes que
ainda sequer tém nome, originadas da profunda mutac¢do da vida em virtude
dos impactos da 42 Revolug¢do Industrial.

Os defeitos se replicam nas quatro esferas da assimétrica Federacao Brasileira.
E se agravam, pois encontram a rusticidade e o imediatismo como companhias
preferidas dos eleitos nos reconditos em que a ignorancia € a regra.

Atribui-se a vilania ao Governo, com foco na Administragao a cargo do Exe-
cutivo. Mas nao € s6 ele que se utiliza de uma visdo caolha quanto a educagio.
O Parlamento costuma elaborar infinitas leis inexequiveis. Uma das sendas
mais utilizadas € a insercdo de novas disciplinas no curriculo oficial. Jd ndo bas-
tassem as treze matérias exigiveis ao alunado do Ensino Médio, uma das causas
da evasdo escolar nessa faixa etdria tdo sensivel.

Outro vezo € a instauracdo de CPIs para apuracgdo de irregularidades, a ins-
trumentalizacdo das Comissdes de Educacao para hostilizar o partido respon-
savel pelo Executivo, as requisicoes e requerimentos, pedidos de informacao,
interferéncia para a nomeacao de cabos eleitorais para funcdes de confianca e
outros episédios comuns na politica partidaria brasileira.

O Ministério Publico se detém sobre questdes recorrentes, quais a matricula
fora da faixa etdria predeterminada e aciona o Judicidrio de maneira intensa.
Poucos os membros do Parquet interessados em colaborar para que a gestdo
publica da educacdo atinja os niveis necessdrios a redencdo do Brasil, um dos
piores exemplos de adequacao do ensino as exigéncias contemporaneas.

O fendmeno da judicializacado, que acometeu o setor da satide, caminha a
largos passos para inviabilizar também a educacdo. A interferéncia continua
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em microcosmos resulta em mobilizacao de setores burocraticos para atender
aos reclamos ministeriais — ou da defensoria ptblica — deferidos pelo Judicidrio.
Enquanto isso, deriva-se o foco das questdes macro, que precisariam ser tratadas
de maneira racional e, o qudo possivel, uniforme.

Também na educacao a Justica se faz “no varejo”, de maneira a causar injustica
“no atacado”. O atendimento a ordens judiciais que inviabilizam planejamento,
cronologia e atendem prioritariamente a quem teve acesso ao Judicidrio, privam
outros de fruir dos beneficios do ensino publico, notadamente em tempos de
carestia. Afinal, a demanda é crescente e tende ao infinito, enquanto os recursos
sdo escassos e desaparecem quando se adentra a uma policrise.

O STF tem atuado no sentido de considerar o direito social a educacdo um
valor de primeirissima dimensdo. O Ministro Dias Toffoli, que ora assume a Pre-
sidéncia da Suprema Corte e do Conselho Nacional de Justi¢a, ndo desconhece a
real situacao da educacdo brasileira: “Os diagndsticos oficiais ainda apresentam
alguns quadros preocupantes. Conforme se extrai dos dados oficiais mais recentes:
a) 75% das criancas menores de 4 anos de idade ndo estao frequentando creches
ou escolas; b) o indice de conclusdo do Ensino Fundamental é de 76%, e o do
Ensino Médio, de apenas 59%, ou seja, um grave cendrio que indica que quatro
em cada dez jovens de 19 anos de idade ndo concluem o Ensino Médio; c) o
indice de evasao escolar no Ensino Médio é de 11,2%, enquanto que, no Ensino
Fundamental, é de 3,6%; e d)os individuos brancos ainda tém uma média de
anos de estudo (10,8 anos) superior a dos negros (9,5 anos)”'¢.

Tudo isso é conhecido. Prepondera, no universo do direito, uma visdo mani-
queista e reducionista a respeito do papel do Estado e de suas obrigacdes em
relacdo a cidadania. Aspecto que ndo passou obscuro ao tirocinio do Juiz Richard
Pae Kim, ao observar: “Quando se parte do raciocinio de que incumbe ao Estado
garantir todos esses direitos, em todas as suas dimensoes, penso que cada vez
mais nos afastamos, ainda que inconscientemente, do que € privado, do que é
do individuo, das escolhas livres, para nos submetermos a um controle perma-
nente do Poder Publico, para uma dependéncia maior de todos em relacao ao
Estado. O império da Lei (constitucional ou infraconstitucional) e a ampliacdo do
seu controle nos levam a autorizar a intervencao cada vez maior do Estado, seja
por meio do governo (Executivo), seja por intermédio do Judicidrio. A pergunta
crucial, portanto, é a seguinte: qual o limite dessa legitimidade que entregamos
ao Estado e até que ponto a dependéncia do privado ao que é publico impedira
o livre agir, as escolhas dos individuos e da sociedade?”*.

Uma Constituicdo prenhe de direitos e mddica ao elencar obrigacdes, respon-
sabilidades e deveres, sustentou a ideologia ainda em vigor de que o Estado € o
responsavel por tudo. Desde a concepcao, até o sepultamento, deve atender a inte-
gralidade das demandas. Com isso, emascula-se a energia suscetivel de encami-
nhar a Nacao ao ideal da Democracia Participativa. Algo muito mais sério do que
a conjuntura a que a educacao se subordina em nosso Pais nesta quadra histérica.

A FAMILIA

De que familia se cuida? Houve época em que a familia tipo era constituida
pelo pai a exercer atividade externa e prover o sustento da casa. Pela mae,
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responsdavel pela faina doméstica e pelo treino social da prole. Em regra, e, pelo
menos, um casal de filhos.

Essa familia tipo, que chegou a ser 70% da configuracdo familiar brasileira
h4 algumas décadas, é praticamente minoritaria no século XXI. H4 inimeras
formatacées do niicleo de convivéncia afetiva que se convencionou chamar de
familia. Ocorre que a maioria delas ndo tem se desincumbido com eficiéncia
do dever de educar.

As maes - principalmente elas — eram as titulares do curriculo oculto ou do
curriculo implicito, que transmitia contetido essencial ao adequado adestra-
mento social da crianca. As palavras mégicas — muito obrigado, por favor, com
licencga, desculpe-me entre outras — eram o acervo tipico da educacao de bergo,
da qual néo se podia prescindir.

O declinio dos valores, a moderna pedagogia, que se abeberou de um psi-
cologismo simplista para acreditar que obediéncia, ordem, disciplina e regra-
mento seriam fatores traumatizantes do infante, desobrigou o lar de fornecer
as primeiras ferramentas de convivio.

Hoje a escola se ressente disso. Sob a forma de falta de respeito em relagcdo aos
professores, aos demais profissionais da educacdo e mesmo quanto as depen-
déncias fisicas e estruturais da escola. Por isso o descrédito generalizado que
incide sobre a profissdo professor. Quantos alunos admitem hoje que optaram
pelo Magistério como carreira para o futuro?*

N3o é para menos. Os professores tém medo da violéncia dos alunos e, pior
ainda, dos pais dos alunos. Hé violéncia fisica, mas também a violéncia tangivel
das palavras dsperas, do xingamento, da irreveréncia e do desrespeito. E o que
explica o fato de estarem afastados da sala de aula da Rede Publica Estadual de
Sdo Paulo cerca de 70 mil dos 230 mil docentes em atividade. A maior parte deles
sob alegacao de depressao, estresse e as mais variadas sindromes adquiridas no
desempenho de uma profissao de risco.

Outra vertente perigosa: parcela consideravel das familias ndo tem discerni-
mento para acompanhar a vida escolar da prole. Seu interesse imediato é o de
que ela seja transportada até a escola, a partir da porta de casa e que ali tenha
refeicdo manipulada, ou seja, comida, prato substancioso, saboroso e nutritivo.
Por isso a grande irritagdo quando, por motivos frequentes no sistema licita-
tério da Administracdo Ptblica, hd contratos de manipulacao interrompidos e
a escola se vé obrigada a fornecer o que se chama “merenda seca”?. Ela é mais
dispendiosa para o Estado do que a alimentagdo preparada por merendeiras.
Mas ndo satisfaz a clientela.

Em regra, os pais também ndo interferem para coibir as abomindveis préticas
registradas em intimeros estabelecimentos de ensino publico. A depredacdo, o
vandalismo, a destruicdo de patrimonio do povo, considerado “propriedade do
governo” e, portanto, “res nullius”.

Episddios lamentdveis constam da cronica da Secretaria da Educacdo do
Estado de Sdao Paulo - e ndo deve ser diferente nas demais unidades da Fede-
racdo — como o entupimento de vasos sanitdrios com os rolos de papel higi-
énico recém-entregues a administracao escolar. Desperdicio de merenda,
quebra de computadores, de ventiladores, de vidros e de portas. Pichacéo e
maus tratos generalizados®.
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Houve tempos no Brasil em que os pais, se chamados pela direcao da escola
para reclamacao a respeito dos seus filhos, inequivocamente apoiavam a auto-
ridade escolar. Hoje a regra se inverteu. E rotineira a defesa do mau aluno, que
fica empoderado com a postura dos pais. Em detrimento da ordem, hierarquia
e disciplina da unidade de ensino.

Frequéncia reduzida as reunioes das Associacdes de Pais e Mestres, assim
como participagdo no saudavel projeto “Escola da Familia”, que abre as unidades
escolares no fim de semana para atividades de agregacao familiar e comunitdria.

Quando a familia se aproxima da escola - e isso existe, em proporcao
minima, porém relevante — tudo vai melhor. O aproveitamento do contetido
ministrado, a conduta, o respeito ao professor e aos funcionérios e a estru-
tura fisica da escola. Para o ex-Ministro Antonio Cabrera, “Neste debate hd um
personagem que foi esquecido, representado pela figura dos pais. Eles pouco
participam, quase nada sao ouvidos e dificilmente sdo atendidos nas suas
raras manifestacdes”?.

Ha um longo caminho a ser trilhado, até que a familia se conscientize de
que ninguém pode substitui-la como primeira escola, nicho de preserva¢do dos
valores e da tradicdo, sem cujo acervo ndo se atingird a qualidade pretendida.

A SOCIEDADE

O constituinte encarregou a sociedade de colaborar com o desenvolvimento
da educacao. A sociedade civil mereceu singular atencdo do elaborador do Pacto
Fundante, pois é considerada artifice do modelo de Democracia Participativa. Nao
se implementard essa nova férmula de convivio e de coordenacao das vontades
sociais sem o empenho efetivo da cidadania, cuja agregacdo forma a sociedade.

Um dos estimulos que o constituinte ofereceu ao associativismo estd nos
cinco incisos do art. 5° que contemplam a vocacao gregaria como forma natural
de consecucdo de objetivos vitais. Essa previsao alavancou o fen6meno da mul-
tiplicagcdo dos organismos sociais, de participacao intensa em inumeros setores
da convivéncia.

H4 experiéncias exitosas na esfera educacional, mas o envolvimento da cida-
dania precisaria ser muito mais intenso para surtir efeitos, tamanha a defasagem
brasileira nessa drea.

Recente pesquisa levada a cabo pelo movimento “Todos pela Educacao”
apurou que o brasileiro, se tivesse uma renda extra, investiria na educacao de
seus filhos?*. Para Priscila Cruz, “a ma noticia é que esse dado mostra que dei-
xaram de confiar no poder publico e, consequentemente, de nutrir expectativas
de que dele venha uma educacdo de qualidade”®. Ou seja: confirma-se a con-
clusao de que a sociedade nao se sente responsavel pela educacao, que € missao
praticamente exclusiva do Governo.

E 6bvio que “o panorama atual reflete uma heranca de anos de descaso e negli-
géncia com o tema. E ndo hé possibilidade de vivermos num pais socialmente
mais justo, economicamente mais competitivo, inovador, seguro, saudavel e
ético sem educacao de qualidade para todos”*.Todavia, o que a sociedade tem
feito para compelir o Governo a fazer sua parte, sem declinar de sua prépria
responsabilidade e aquela cometida a familia?
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A experiéncia de vinte e seis meses a frente da Secretaria da Educacao do
Estado de Sdo Paulo permitiu constatar que os servidores de carreira da Pasta nem
sempre consideram valida a aproximacao de entidades criadas para fomentar a
qualidade da educacao. Resistem a implementacdo de projetos elaborados sem
a participacao dos profissionais com longa experiéncia no ensino publico, tém
ojeriza a consultorias e enxergam com ceticismo os resultados obtidos em pro-
postas com prazo exiguo. Quase sempre coincidentes com os planos eleitorais
dos governantes, que nao se interessam por projetos a longo prazo.

Uma iniciativa que produziu saudaveis efeitos, foi o projeto “Adocao Afetiva’,
durante a gestdo 2016-2018 na Secretaria da Educac¢do Paulista. Mais de cinco
mil oficios e investidas verbais, conclamando agentes a assumirem afetivamente
escolas estaduais carentes de atencdo. Empresas, bancos, associacoes, Rotary
Club, times de futebol, Igrejas, Magonaria, pessoas fisicas e descendentes dos
patronimicos. todos foram acionados e houve algumas respostas positivas, que
geraram 1.300 adocdes, das 5.400 possiveis.

Associagdes como as das delegacdes extrajudiciais acorreram ao chamado e
h4 experiéncias edificantes em todo o Estado. E uma férmula de fazer com que
a sociedade civil, por intermédio de entidades ja institucionalizadas, se apro-
xime desse universo tao fragilizado que € a Rede Publica da Educacéo brasileira.

Enquanto ndao houver envolvimento de toda a nacionalidade, nao se encon-
trard alternativa a sofrivel performance da educacao brasileira diante da comu-
nidade internacional. Muito pior ainda, o Brasil ndo se capacitard a enfrentar os
desafios postos pela 42 Revolucao Industrial, na qual ja estamos todos imersos.

VISAO EQUIVOCADA

A questao educacional brasileira nao se restringe a escola publica. As escolas
particulares também funcionam insatisfatoriamente, a se acreditar nas avalia-
¢oes promovidas pelo MEC.

Existe um senso comum para fazer crer que a iniciativa privada € sempre e
muito superior 4 escola ptiblica. E uma semi-verdade. Os resultados do ENEM
— Exame Nacional do Ensino Médio evidenciam o abismo que separa a escola
estatal da escola particular, mas aqui também o ensino € desigual.

Apurou-se que das 1.163 escolas privadas com alunos de nivel socioecono-
mico “muito alto”, “alto” e “médio alto”, 418, ou 36% delas, ndo alcancaram os
niveis que precisariam atingir?’. Inegével que o nivel socioeconémico dos alunos
influencia o seu rendimento escolar. Mas porque escolas que abrigam estudantes
de familias bem situadas econdémica e financeiramente nao oferecem resultado
compativel com o investimento que neles se faz?

Algo que merece reflexao atenta por parte de todos os educadores é o de
que o ensino brasileiro parece haver perdido o rumo da contemporaneidade.
Ouve-se com reiterada frequéncia que os edificios escolares sao do século XIX,
os contetdos do século XX e o alunado é do século XXI.

E de se repensar o método hoje utilizado para o ensino-aprendizagem.
Raciocina-se ainda em termos de um detentor do conhecimento, que ministra
ligdes a uma tdbula rasa - o aluno - vazio de contetdo e que assimilard o con-
telido transmitido pelo mestre.
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S6 que a sociedade da era digital é aquela caracterizada pelo acesso facilitado
e amplificado de todo o acervo de informacdes coletado pelas redes e disponibili-
zado a quem se utiliza de um mobile. O Brasil, com seus 207 milhoes de habitantes,
conta com 250 milhdes de mobiles - celulares, smartphones, tablets, computa-
dores pessoais — o que significa posse e uso de mais de um aparelho por pessoa.

A defasagem do ensino é constatada principalmente na fase juvenil do cha-
mado Ensino Médio. E aqui que reside a maior evasio do alunado. Enquanto a
crianca ainda é retida na sala de aula sem grandes traumas, o jovem ndo suporta
aulas prelecionais ministradas em topografia adversa, com as superadas fileiras
de carteiras que distanciam o aprendiz do mestre. Ao aluno sentado na tltima
carteira, resta apreciar a nuca dos seus colegas a frente e distrair-se com a con-
sulta ao celular ou a fuga ao presente, na divagacdo que o distrai e o faz per-
manecer imobilizado na sala, durante longos cinquenta minutos de cada aula.

O Ensino Médio conta hoje com treze disciplinas, todas elas entre si descon-
catenadas, desvinculadas de qualquer aspecto prdtico, sem o elo que permitiria
ao educando ter nocao do que significa para ele aprender aquele contetido. Qual
o significado para a sua vida futura, em decorar coletivos, ou fazer andlises sin-
taticas ou resolver equacdes com as quais ele ndo encontra liame de utilidade?

Ensina-se mal, avalia-se de forma ainda pior. Quem aprende tem de recons-
tituir o exato teor daquilo que aprendeu. Nao se questiona se houve compre-
ensdo ou entendimento. Basta decorar. Memorizar. Saber repetir exatamente
aquilo que foi transmitido.

Verdade que o MEC esta preocupado com a situacao e se prop0s a renovar o
Ensino Médio. Mas ndo hé consenso a respeito. Cesar Callegari, que foi Secretério
da Educac¢édo do Municipio de Sdo Paulo, ¢ membro do Conselho Nacional de Edu-
cacdo e foi responsavel pela Faculdade de Educacao do SESI, propde, simplesmente,
arevogacao dalei do Ensino Médio®. Para ele, a Lein°® 13.415/2017, “é excludente,
reducionista e pode acentuar as graves desigualdades educacionais brasileiras”*.
Observa que, “na contramao do que se pensou, a nova lei do ensino médio reduz
esses direitos — de aprendizagem e respectivos deveres educacionais do Estado e da
sociedade para com as criancas e jovens brasileiros —ao que puder ser incluido em
até 1.800 horas, cerca de 60% da atual carga horéria. Quantos conhecimentos de
matemadtica, filosofia, fisica, histéria e outras matérias serao excluidos do campo
dos direitos e obrigacdes e abandonados no terreno das incertezas, dependendo
de condicoes, em geral precdrias, e das vontades por vezes poucas?”.

Raros os consensos no Brasil, seja para o que for. Mas em relagédo a educacio,
muitas as vozes que reconhecem o anacronismo e a superacao da metodologia
hoje ainda em uso. &

NOTAS

1 Artigo 205 da CF: A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.

2 Artigo 206 da CF. O paragrafo Unico reza: A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacao basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboragdo ou
adequacdo de seus planos de carreira, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.
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Inciso VIl do § 2° do art. 216 da CF.

Artigo 218, caput, da CF.

Paragrafo 3° do art. 218 da CF.

Inciso Vldo § 1°do art. 225 da CF.

Lei n©9.394, de 20.12.1996.

Lei n° 9.424, de 14.12.1996.

Lei n°9.766, de 18.12.1998.

Lei n©9.790, de 23.031999.

Lein° 10.558, de 13.11.2002.

Lei n° 10.096, de 12.01.2005.

Lei n° 11.274, de 06.02.2006.

Lein° 11.788, de 25.09.2008.

SCHWARTZ, Christian, Uma escada imoral? O mal da ideia de que boa escola tem quem pode
pagar, FSP, 6.7.2018, p.A3.

SALDANA, Paulo, Avaliacéo de curso superior é falha, diz TCU, FSP, 16.6.2018, p.B1.

CABRERA, Antonio, Pelo fim do Ministério da Educagdo, in FSP de 12.6.2018, p.A3. O ex-Ministro
da Agricultura-1990-1992 parte da constatacdo de que a estrutura gigantesca do MEC “é um
desperdicio incalculdvel de dinheiro publico e que quem sai ganhando com esse aparato séo a bu-
rocracia, os politicos e os sindicatos” A proposta é empoderar os diretores, os pais e “0 MEC deve
ser abolido porque é caro e ineficaz, é injusto e antiético”.

TOFFOLI, José Antonio Dias, Fomentar o debate sobre o fenémeno da judicializacdo da Educagdo
no Brasil, inReflexées sobre Justica e Educagdo, coord. Todos pela Educacédo, Editora Moderna,
Séo Paulo, 2017, p.9, citando fontes Pnad/IBGE 2015, Inep/MEC divulgado em 2017.

KIM, Richard Pae, O direito social a Educagdo e a jurisprudéncia da Suprema Corte do Brasil: o
garantismo e a negagdo ao ativismo judicial, in Reflexdes sobre Justica e Educacao, cit, p.23.

A sensacdo derivada de experiéncia em visita a inUmeras salas de aula da escola publica paulis-
ta é compartilhada por outros observadores. O texto ..., da FSP de 16.07.2018 é bem eloquente:
apenas 2,4% dos alunos tem coragem de se definir pela profissdo docente. Demonstracdo de
que essa é uma carreira em baixa.

“Merenda Seca"’, em SP, é um kit contendo caixinha de refrigerante, de achocolatado, bolacha
doce e salgada, bolo e uma fruta.

Uma escola estadual do centro de Sao Paulo, entregou ao alunado a tarefa de grafita-la. As
salas ostentam a frase “Seja Marginal: Seja Herdi” e um quadro reproduz uma cena bem signi-
ficativa: um policial militar fugindo de alunos que arremetem livros contra ele.

CABRERA, Antonio, op.cit., idem, ibidem.

CRUZ, Priscila, Presidente Executiva do Todos pela Educacdio, in O Brasileiro quer educagdo para
jd, O Estado de Sédo Paulo de 10.3.2018, p.A2. A pesquisa foi realizada pela empresa Ideia Big
Data, a pedido do Movimento Todos pela Educacéo.

CRUZ, Priscila, idem, ibidem.

CRUZ, Priscila, idem, ibidem.

O jornal Folha de Sao Paulo tabulou os dados brutos do ENEM 2017 divulgados pelo MEC
e foram consideradas escolas com pelo menos 61 estudantes no 3° ano do ensino médio, o
grupo que mais se aproxima de escolas brasileiras. O resultado foi de que 1 a cada 3 escolas
particulares de ricos tem nota no ENEM abaixo do esperado (FSP, 29.6.2018, p.B1).
CALLEGARI, Cesar, Revogar a lei do ensino médio, FSP, 3.7.2018, p.A3.

CALLEGARI, Cesar, op.cit., idem, ibidem.

CALLEGARI, Cesar, op.cit., idem, ibidem.
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“Apés trinta anos da Constituicao de
1988 que valorizou tanto o ideario am-
biental, ha uma inegavel desconexao en-
tre a letra e 0 mundo, mas ha também
em diversos setores sociais uma viva es-
peranca ativa de que nos tornamos, coti-
diana e perseverantemente, agentes em
busca da constituicao valorativa e ética
da sustentabilidade no Brasil.??

POR TERESA VILLAC

DIVULGACAO
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rinta anos apds a Constituicdo Federal de 1988, quais as reflexdes a se efeti-
var sobre as questdes ambientais? Se é inquestiondvel o avanco decorrente
do patamar conferido ao meio ambiente pela letra constituinte, no Brasil,
hoje, a ferida ambiental estd aberta.

Concepcao sistémica de Estado que decorra da conjugacdo do direito de todos
ao meio ambiente, com o dever estatal na sua defesa e preservacao e zelo ambiental
como principio norteador das atividades econdmicas acarreta mudancgas ontolégicas
no modelo de desenvolvimento a se perseguir e implementar.

Desenvolvimento para qué?

Assim, se as perguntas mais bdsicas sao as mais importantes, por nao as fazermos
e permanecermos silentes, é que delas se apropriam atores sociais para um mau uso
da retdrica e para a reprodutibilidade de conceitos, padroes e realidades que acabam
por afastarmo-nos, como individuos e sociedade, cada vez mais das prescri¢cdes cons-
titucionais sobre meio ambiente.

Se os principios e fundamentos da Republica Federativa do Brasil iluminam a sobe-
rania, cidadania, dignidade humana, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, plu-
ralismo politico, em busca de uma sociedade livre, justa e soliddria, com erradicagdo
da pobreza e da marginalizacdo, com reducdo das desigualdades sociais e regionais,
a promocao do bem de todos, sem preconceitos e discriminag¢des, qual o modelo de
desenvolvimento nacional a se planejar e efetivar em politicas ptublicas?

Crescimento econdmico? Incentivo ao consumo desarrazoado, irresponséavel e anti-
ético? Geracao crescente de residuos e ndo destinacdo ambiental adequada? Lixdes?
Subsisténcia indigna de catadores? Ndo inclusdo social? Monocultura massiva? Reducdo
de dreas protegidas e desprote¢do de minorias?

O lamentavel atrelamento, ainda existente, do desenvolvimento a ideia de cresci-
mento econdmico acarreta distor¢des ao idedrio constitucional e o afastamento do
tanto quanto almeja a Constituicdo Federal de 1988 em seus arts. 1°, 3° e 225. A con-
sequéncia? Um cendrio de retrocessos ambientais, ndo fortalecimento de politicas
publicas socioambientais e ndo disseminacao de acoes para o reforco da cidadania.

O porvir ja chegou e a avaliacdo nao é positiva. De cidaddos passamos a consumidores.

Além da necessidade de superar a visdo de crescimento econémico como um fim
em si mesmo, o desenvolvimento sustentdvel brasileiro ainda engatinha para firmar-
se e conceitualmente avancar para concepc¢ao que ndo o encapsule eternamente nos
trés pilares (ambiental, social e econémico), passando a considerar também dimen-
soes éticas e culturais, mais consentaneas com a complexidade da realidade contem-
porénea, plural, muitas vezes contraditéria e diversa.

Em reforco, aos agentes do Direito sensibilizados com as problematicas socioam-
bientais apresenta-se a responsabilidade ética na assun¢do de um agir com interligacdo
com outros campos do conhecimento, em visdo articulada e sistémica, compreensiva
de que a interdisciplinaridade fortalece a compreensao de mundo e dos limites que ha
em um olhar juridico fechado em si mesmo. Sociologia, filosofia, economia, educacao,
politicas ptiblicas e gestdo publica: aumenta-se o horizonte porque, afinal, nos dizeres
da educagdo ambiental, somos todos aprendizes.

Sim, ap6s trinta anos da Constituicdo de 1988 que valorizou tanto o idedrio ambiental,
hd uma inegdvel desconexdo entre a letra e o mundo, mas hd também em diversos setores
sociais uma viva esperanca ativa de que nos tornamos, cotidiana e perseverantemente,
agentes em busca da constituicdo valorativa e ética da sustentabilidade no Brasil.

TERESA VILLAC é Fil6sofa, Doutora em Ciéncia Ambiental, advogada e escritora, atua nas éreas de educagéo
ambiental, ética, consumo e sustentabilidade.
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“Importa cumprir plenamente a Consti-
tuicao, como melhor expressao de memé-
ria de sua promulgacao. Importa ajusta-la
aos tempos e aos momentos, respeitada
a prudéncia e a maturidade que se exige
no trato da seguridade social.??

POR WAGNER BALERA

onstituicao
e seus trinta
mutacoes
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Constituicdo, ao armar o edificio da Seguridade Social, estabeleceu

um conjunto de garantias que se destinam a conferir protecdo e a

promover o bem-estar e a justica sociais.

A legislacao, para estar em harmonia com a Constituicado, deve se
conduzir de modo a proporcionar bem-estar e justica. Em poucas palavras:
todos os preceitos legais devem irradiar seguridade, expressdo que, no direito
em geral é sindnima da certeza, da seguranca das rela¢oes juridicas.

Tudo isso, € bom que se diga, é contrariado pelas modificacdes que res-
tringem direitos pacientemente conquistados pela comunidade de beneficidrios.

Eis como identifico, em preliminar, as alteracdes constitucionais que, em
cascata, parecem querer derruir todo o arcabouco de prote¢do social engen-
drado pelo constituinte.

Sdo exemplos cabais desse modo de operar normativo ndo apenas as modi-
ficacdes constitucionais de grande envergadura, como as que foram levadas
a efeito pelas Emendas Constitucionais n°s 20, de 1998, 41, de 2003, e 47, de
2005. Alids, essas duas ultimas emendas chegaram ao cimulo de serem dis-
cutidas em paralelo, quase que uma rebelando-se com o texto da outra que
nem mesmo fora promulgado.

O clima de inseguridade juridica, como ressalta a evidéncia, foi sobremodo
acirrado com a regulamentacao por medidas provisérias que intentaram dis-
ciplinar o preceitudrio constitucional sem qualquer harmonia com o conjunto
edificado pacientemente pelo constituinte origindrio.

Alids, sdo indmeras as medidas provisérias que afrontam, as abertas, a con-
figuracdo constitucional da seguridade social, notadamente aquela (reeditada
diversas vezes e, agora eternizada pelo inconstitucional art. 2° da Emenda
Constitucional n° 32, de 2001) ora sob ntimero 2.216-37, de 2001, que destréi
o carater democréatico da gestdo da seguridade social estabelecido pelo art.
194, § tnico, VII, da Constituicdo Cidada.

Medidas provisorias nao sao veiculos idoneos para tratar de seguridade
social. Primeiro porque, se tudo nessa seara € relevante, nada é urgente, porque
depende da precedéncia do custeio, com prazo minimo de noventa dias, lapso
de tempo mais do que suficiente para a apreciacdo comum de temas legais pelo
Congresso Nacional ou, na hip6tese de configuracao de prestagdes, do prévio
cumprimento de requisitos de elegibilidade que conferem a cada instituto a
indispensavel seguridade juridica.

O DIREITO POSITIVO CONSTITUCIONAL
A Sadde

A Constituicdo langou as bases essenciais para que o sistema juridico pres-
tigie o valor social do trabalho (art. 1°, IV) e, por conseguinte, a pessoa do
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trabalhador. A este e aos respectivos dependentes é conferido extenso elenco
de prestacoes de beneficios e servicos.

No ambito da satide, o mais abrangente dos programas de seguridade —
porque se compromete com o atendimento integral (art. 198, II) — as prestacoes
objetivam reduzir o risco de doenca e promover o acesso universal e igualitario
as acgoes e servicos de satide.

Mas, cumpre indagar, posto que os trinta anos de vigéncia da Constituicdo
configuram boa oportunidade para um balanco, essa meta tdo abrangente
ganhou efetividade?

E, lamentavelmente, a resposta é negativa.

Basta que se acompanhe, com atencdo, o impressionante volume de medidas
judiciais que tem sido intentadas pelos beneficidrios em busca de prestacoes
de saude.

E, em obediéncia a brevidade, ndo podemos deixar de apontar a mais ele-
mentar das explicacoes para a inefetividade do setor: a insuficiéncia de recursos
financeiros.

A Previdéncia Social

Eis o setor que mais diretamente sofreu o impacto da ansia reformadora
da Constituicao.

E fora de duvida que o eixo principal da reforma previdencidria de 1998 é,
em tudo e por tudo, conforme com o magno principio da isonomia, que enca-
beca o artigo 5° da Lei as Leis.

A isonomia impde que um tnico regime geral de previdéncia social cubra
toda a comunidade de trabalhadores e de seus dependentes.

Portanto, cumpre que esse desiderato isondmico seja concretizado mediante
areducao absoluta das assimetrias existentes entre o regime geral e os regimes
préprios dos servidores ptblicos.

Dando continuidade a esse propdsito, as Emendas Constitucionais n°s 41
e 47, em harmonia com a Emenda n° 20, avancaram na direcdo correta da
isonomia.

Mas, ressalvadas as situacoes de legitimas expectativas de direito que devem
ser respeitadas e as regras de transi¢do que, a seu modo, acomodam situagdes
distintas, é chegado o momento de idealizar a legislacdo geral tinica para todos
aqueles que, doravante, ingressem no mundo do trabalho, assim na esfera pri-
vada como na publica.

Assisténcia Social

Sdo os pobres os sujeitos de direito constitucional que devem merecer maior
atencdo e cuidado. Muitos deles, elegantemente denominados pessoas em
situacdo de rua, nao tem teto e vivem perambulando pelas cidades, debaixo
de viadutos e de marquises de edificios.

O que preocupa e impressiona € o fato de que foram ampliadas, a olhos
vistos, as situacdes de exclusao social em nosso pais.

Ha os sem-terra, os sem-teto e os sem nada.
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Esse contingente, que se conta em milhdes e milhdes de pessoas, € titular
de direitos publicos subjetivos de seguridade social.

Fazem jus as prestacoes de inclusdo social que, nos termos do preceitudrio
constitucional devem ser aptas a erradicar a pobreza e a marginalizacao, e
operar a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

E, por ndo ter sido jamais formulada uma verdadeira politica social em favor
dessa enorme massa de desamparados (expressdo do art. 6° da Lei Magna) a Cons-
tituicdo foi objeto da Emenda Constitucional n° 31, de dezembro de 2000, que criou
o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza que, juntamente com os demais
recursos a serem alocados no orcamento da seguridade social, devem prover
os meios financeiros para que se promova a inclusdo social dessa comunidade.

Mas, a verdadeira inclusdo social s6 se dard com o ingresso de maiores con-
tingentes de pessoas no mundo do trabalho e consequente cumprimento do
objetivo constitucional da busca do pleno emprego.

E bem verdade que ja se concretizou, em favor dos pobres, o beneficio assis-
tencial a que se refere o art. 203, V, da Constituicao.

Mas, essa concreta conquista social estd posta sob ameaga pela proposta
de emenda constitucional que ora tramita no Congresso Nacional.

REFORMAS CONSTITUCIONAIS

O prazo para qualquer reforma constitucional deveria ser iniciado, em sede
vestibular, pela oitiva dos setores interessados.

J& foram configurados, em obediéncia a gestdo democrdtica do sistema,
as conferencias e conselhos de cada um dos setores da seguridade social que,
como instancia mais préximas da comunidade, deveriam por primeiro ser
auscultados antes que o Poder Executivo, de modo unilateral, intentasse modi-
ficar o sistema, quase como desfigurando a construcdo projetada— e ainda em
execuc¢do — por aqueles que receberam o mandato constituinte.

No cronograma tracejado pelo Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias para que a novel legislacdo de seguridade social adquirisse eficacia fora
estabelecida a seguinte regra: em seis meses serdo elaborados os projetos; nos
seis meses subsequentes serdo discutidos pelo Congresso Nacional e aprovados
ou rejeitados e, finalmente, em dezoito meses serdo implantados.

Parecem bem razodaveis esses prazos. Permitem a adequada assimilacdo,
pela comunidade protegida, das modificacdes que afetardo a vida de todos
por muitos e muitos anos.

Extraio, destarte, a seguinte conclusao: importa cumprir plenamente a Cons-
tituicdo, como melhor expressdo de memoéria de sua promulgacdo. Importa
ajustd-la aos tempos e aos momentos, respeitada a prudéncia e a maturidade
que se exige no trato da seguridade social. @

ARQUIVO PESSOAL

WAGNER BALERA é professor de Direito Previdenciario na PUC-SP.
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€A jovem Constituicao brasileira, nas-
cida que foi sob o estigma de um longo
periodo de governos militares, reune de
forma detalhada duas grandes familias
de Direito, os de liberdade, representa-
dos pelos direitos civis e politicos, e os
de igualdade, onde situam-se os direitos
sociais. Assim, a premissa basica nos es-
tados sociais e democraticos de direito
reside em nao haver liberdade efetiva
onde nao haja direitos sociais basicos.
Essa é a condicao politica estruturante
para a decantada promocao kantiana da
igualdade de oportunidades.”

POR SERGIO VICTOR TAMER

sociais e pobreza:
Idades para
iIdade a

cao de 1988
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e as politicas publicas sdo precdrias ou inexistentes para garantir di-

reitos fundamentais sociais, como temos constatado nos tltimos anos

no Brasil, nao podemos atribuir a culpa a Constituicao. Ela fez a sua

parte. A doutrina e a jurisprudéncia também. Mas na hora de dar efe-
tividade a norma constitucional de natureza social o Poder Executivo se com-
plica. O que se passa com o Brasil, uma economia pujante e moderna, mas
atrasado socialmente?

H4, de fato, uma enorme dificuldade para fazer chegar os direitos sociais ao
conjunto da sociedade e este é um tema constitucional de extrema importancia,
pois esta vinculado a efetivacdo dessas normas fundamentais, sobretudo em
um pais como o nosso que guarda diferencas regionais e de desenvolvimento
bastante acentuadas.

E certo que as constituicoes de natureza liberal-social, como a brasileira,
ou a social-democrdtica, como a portuguesa e a espanhola, ddo uma extra-
ordindria importancia a implementacao dos direitos sociais e a dignidade da
pessoa humana. No Brasil, o art. 1° da Constitui¢cdo estabelece como um dos
fundamentos do estado a dignidade da pessoa humana. A Constituicao por-
tuguesa de 1976, que teve uma grande influéncia sobre a primeira, igualmente
estabelece em seu art. 1° que “Portugal € uma Republica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana”. Na Constituicdo espanhola de 1978 se1é em
seu art. 10.1 que “a dignidade da pessoa, os direitos invioldveis que lhe sdo ine-
rentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos
dos demais sdo fundamento da ordem politica e da paz social”.!

Interpretando essa linha de pensamento constitucional e europeu o cons-
titucionalista portugués Jorge Miranda? afirma que “de modo direto e evidente
os direitos econdmicos, sociais e culturais comuns tem a sua fonte ética loca-
lizada na dignidade da pessoa, de todas as pessoas’.

Sob esse enfoque, a erradicacdo da pobreza e a reducao das desigualdades
sociais e regionais — que na Constituicdo brasileira aparece no art. 3°, ITI, como
um dos objetivos fundamentais da Republica — vem sendo uma das maiores
prioridades na construcdo de sociedades mais justas, a0 mesmo tempo em que
se reconhece cada vez mais que as causas e condi¢cdes da pobreza sao diferentes
para homens e mulheres, negros e brancos. Por isso, hd que reconhecer-se que
as necessidades de mulheres e negros devem levar-se em conta de maneira
explicita e efetiva nas estratégias para reduzir a pobreza bem como nas poli-
ticas de geracdo de emprego e renda.

Nesse panorama estamos celebrando os 30 anos de uma Constituicao
democrética que nos trouxe muitas promessas sociais e também, com elas,
algumas frustracoes. Nesse ponto, devemos sempre atentar para a adverténcia
feita pelo cientista politico Robert Dahal® no sentido de que a democracia, para
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que exista plenamente, tem que ir “de maos dadas com vérios companheiros
de viagem, entre os quais estdo a cultura politica, o desenvolvimento econd-
mico e a modernizacao social”. Entretanto, em nosso pais, constatamos que
a cultura politica de natureza oligdrquica e patrimonialista freia o desenvol-
vimento econémico e impede a modernizacao social, vale dizer, o acesso aos
bens econdmicos, culturais e sociais. Norberto Bobbio, em sua vasta obra,
recorda que o desenvolvimento dos direitos humanos passou por trés fases,
uma das quais € a da proclamacao dos direitos sociais que em sua concepc¢ao
expressam a maturacdo das novas exigéncias, inclusive dos novos valores,
como os de bem-estar e de igualdade ndo somente formal, que se poderiam
chamar de liberdade “através” ou “por meio” do Estado.* O préprio filésofo de
Turin assinala, com absoluta propriedade, que

“[...] el argumento mas fuerte dado por los reaccionarios de todos los pa-
ises contra los derechos humanos, en especial contra los derechos sociales,
no es ya la falta de fundamento en si, sino su imposibilidad de realizacién.
Cuando se trata de enunciarlos el acuerdo se consigue con relativa facilidad,
independientemente de la mayor o menor convicciéon de su fundamento ab-
soluto: cuando se trata de pasar a la accién, aunque fuese el fundamento in-
discutible, comienzan las reservas y oposiciones.”

Dessa forma e, seguindo a linha de raciocinio de BOBBIO, o problema a
que nos defrontamos ndo € filos6fico senéo juridico e, em sentido mais amplo,
politico. Ndo se tratam de averiguar “quais e quantos sdo esses direitos, qual
€ sua base e sua natureza, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, senao melhor dizendo qual é a maneira mais segura de garan-
ti-los para impedir que sejam violados continuamente, apesar das declara-
¢cOes solenes”.

Com tais consideracdes preliminares realco aqui o fato de que a hipétese
por nés averiguada foi no sentido de que a garantia judicial dos direitos sociais
depende, em larga medida, da eficdcia das politicas publicas bem como da efi-
cdcia dos instrumentos processuais de que dispoe o cidadao para o exercicio
desses direitos e, inclusive, com uma clara compreensdo da fun¢do do Poder
Judicidrio no ambito do Estado Social e Democrético de Direito, como propde
a Constituicao brasileira que é, ela prépria, uma sintese liberal-social. Temos,
dessa forma, como premissa, que os individuos possuem direitos subjetivos
as prestacoes estatais e as consequentes politicas publicas para fazé-los efe-
tivos e que o Poder Judicial tem legitimidade e competéncia para assegurar o
desfrute dos direitos sociais e provocar a execuc¢do das prestacdes e politicas
sociais do Estado.®

Mas, como consequéncia dessas questoes outros questionamentos chaves
sdo necessarios, como, por exemplo: a) Qual € o limite e extensdo do exercicio
da funcao politica, por parte do Poder Judicidrio, no campo da garantia dos
direitos sociais? b) E possivel, sem afrontar o principio cldssico da harmonia

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 109




EDICAO ESPECIAL

e independéncia entre os poderes, garantir direitos fundamentais omitidos
pelas politicas ptblicas a cargo do Executivo? c) Que principios constitucio-
nais poderao prevalecer para a concretizacao dos direitos sociais por parte do
Poder Judicidrio?

O professor Ingo Sarlet’, seguindo a linha de outros autores de igual impor-
tancia, aduz que admitir a sua plena judicialidade supde colocar o controle da
agenda politica e do préprio orcamento estatal em maos do Poder Judicidrio
e nao do Parlamento. Por isso, defende que a lei se apresenta, com relacdo
a esses direitos, como condicdo sine qua non, é dizer, a atuacao legislativa
se faz necessdria para determinar o modo e os limites do direito, ndo a sua
existéncia. Para o professor J] Gomes CANOTILHOQ?, a violacdo do direito as
prestacoes por parte do legislador inativo ou de um Executivo inerte equi-
vale, em gravidade juridico-constitucional a interferéncia ilicita no d&mbito
da liberdade e da propriedade dos cidaddos. Entendemos, nesse contexto,
ainda que com certo dissenso, que a omissdo legislativa ou de politicas
publicas no que se refere a concessdo de um padrdo elementar de dignidade
deve suprir-se por meio dos instrumentos processuais de garantia judicial.
Portanto, consideramos que quando uma Constituicdo como a brasileira de
1988 — que agora completa 30 anos de existéncia — incorpora uma série de
direitos sociais e adota uma cldusula explicita de auto-aplicabilidade, como a
do § 1° do art. 5°9, a garantia efetiva dos direitos sociais passa a ser um dever
politico compartido por todas as esferas do poder do Estado, o que afasta
a suposta ilegitimidade do Poder Judicidrio'® ao assegurar, neste ambito, as
chamadas prestacdes positivas do Estado.

Todavia, no Brasil, em que pese as garantias legislativas e judiciais para
tornar efetivo os direitos sociais, a estrutura cultural e politica do Estado ofe-
rece um obstdculo suplementar a esse propdsito. Tais obstaculos, contudo, ndo
aparecem explicitos na doutrina juridica nacional — que sequer os mencionam
— bem como na doutrina internacional que via de regra elegem obstdculos
de outra ordem para a efetivacdo desse direitos!'. No entanto, tais entraves,
entre nés, sdo compostos por elementos culturais e politicos historicamente
arraigados, e por isso detentores de um poder avassalador sobre o sistema de
garantias de natureza prestacional a ponto de sufocé-lo e de oferecer um risco
permanente a efetividade constitucional nessa area, a saber: 1) a burocrati-
zacao; 2) a corrupcdo; 3) as politicas publicas ineficientes ou inexistentes; 4)
os direitos sociais tomados como “assistencialismo social” em detrimento de
seu cardter universal.

Indubitével € que a burocratizacao e a corrupcao sdo como irmés siamesas
neste processo cultural e politico. Uma alimenta a outra. E assim, tanto uma
como outra, atuando em sua peculiar maneira de ser nas estruturas estatais,
bloqueiam ou dificultam até a sua inefetividade as politicas publicas desti-
nadas a cumprir os mandamentos constitucionais ou infraconstitucionais.
Como se sabe, ndo hé déficit legislativo no Brasil pois aqui temos lei para tudo,
especialmente nesse campo. O que hd é um retumbante fracasso na execucao
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das politicas publicas pois os direitos sociais passaram a cumprir, de forma
demagdgica, uma funcao partiddria e eleitoral como fruto de uma pratica assis-
tencialista e clientelista, origindrias que sao de praticas oligdrquicas e que se
aperfeicoaram com o tempo, passando por vérios governos. Assim, falam-se
nos comunicados oficiais para o fomento de programas governamentais em
“direitos sociais” que na realidade nem sdo aqueles de natureza constitucional
e sequer o sao de assisténcia social- mas de simples programas de cardter elei-
toral o que seria mais bem apropriado chama-los de “assistencialismo social”.

Ressalte-se que esse partidarismo “assistencialista-eleitoral” se localiza
tanto no ambito federal quanto na esfera estadual e municipal do poder poli-
tico. Uma prdtica que, lamentavelmente, desvirtua o carater universal desses
direitos e compromete a sua eficdcia plena.

CONCLUSOES

Ajovem Constituicao brasileira, nascida que foi sob o estigma de um longo
periodo de governos militares, retine de forma detalhada duas grandes fami-
lias de Direito, os de liberdade, representados pelos direitos civis e politicos, e
os de igualdade, onde situam-se os direitos sociais.

Assim, a premissa basica nos estados sociais e democraticos de direito
reside em ndo haver liberdade efetiva onde ndo haja direitos sociais bésicos.
Essa é a condicdo politica estruturante para a decantada promocao kantiana
daigualdade de oportunidades.

Democracia, desenvolvimento e direitos humanos — ainda que néo seja
possivel encontrar plenamente atendidos nos Estados contemporaneos, pas-
saram a ser indispensdveis para legitimar esses mesmos Estados.

O principio da dignidade da pessoa humana ganha destaque, nesse
cendrio, como valor supremo, e passa a ser a fonte por exceléncia dos
direitos fundamentais. Mas o grande desafio para o constitucionalismo
social continua sendo o de reduzir a distancia estrutural entre normativi-
dade e efetividade.'?

Por fim, ndo culpemos a Constituicao de 1988 pelas transgressoes e des-
virtuamos a que ela tem se submetido, ora por prdticas abusivas do Execu-
tivo ora por excesso de invocacdes principiolégicas e de teorias estapaftr-
dias adotadas em profusdo por eminentes membros do Judicidrio a mitigar
o cardter soberano de suas normas que, ao fim e ao cabo, se reescrevem em
cada julgado. E se é verdade que a Constituicao democrética é a “unido do
povo com o Estado” deixemos que esse casamento seja duradouro, ainda
que em meio as suas relacoes conflituosas, evitando, assim, tantas infideli-
dades constitucionais... @

NOTAS

1 SSTC 214/1991, de 11 de noviembre (dignidad como limite a la libertad de expresion);
7/1983, de 14 de febrero, y 59/1993, de 15 de febrero (imprescriptibilidad de los derechos
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fundamentales), y 73/1986, de 3 de junio (interpretacién del ordenamiento de la manera
mas favorable a los derechos fundamentales) — Leyes Politicas del Estado, 222 ed. act.
septiembre de 2004, pag.40, Civitas Ediciones, Madrid.

MIRANDA, ob. cit., Direitos Fundamentais, Tomo IV, 3. ed., p. 181.

3 DAHL, Robert. La democracia — una guia para los ciudadanos. Madrid, Santillana de Edicio-
nes, 1999.

La poliarquia - participacién y oposicién. Madrid, editorial Tecnos, 22 edicion,
2002.

4 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Madrid, Editorial Sistema, 1991, traduccion
de Rafael de Asis Roig, p. 70.

5 BOBBIOBOBBIO, ob. cit., p. 61.

Vide, nesse tema, meus trabalhos: ATOS POLITICOS E DIREITOS SOCIAIS NAS DEMOCRA-
CIAS, Porto Alegre, Fabris, 2005; e, LA GARANTIA JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES Y
SU LEGITIMIDAD DEMOCRATICA, Salamanca, Ratio Legis, 2018.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2011, 10. ed.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.
Coimbra: Coimbra Editora, 2. ed., 2001.

9 “Art.5° Todos son iguales frente a la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, garantién-
dose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho
alavida, a libertad, aigualdad, a seguranza y a propiedad, en los términos siguientes: (...)
§ 1° Las normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales tienen aplicacién
inmediata.”

10 Conf. BONAVIDES, Paulo in Ciéncia Politica. Sdo Paulo, Malheiros, 10. ed., 1997, pag.140,
anotamos: “El genio politico de Montesquieu no se cifié a teorizar acerca de la naturaleza
de los tres poderes, sino que engendré del mismo paso la técnica que conduciria al equili-
brio de los mismos poderes, distinguiendo la facultad de establecer (faculté de statuer) de
la facultad de impedir (faculté d'empécher). Como la naturaleza de las cosas no permite
la inmovilidad de los poderes, pero si su constante movimiento, ellos estan obligados a
actuar “de concierto”, armonicos, y las facultades enunciadas de establecer y de impedir
anticipan ya la llamada técnica de los checks and balances, de los pesos y contrapesos,
desarrollada posteriormente por Bolingbroke en Inglaterra, durante el Siglo XVIII".

11 “Los principales argumentos esgrimidos en contra de la justiciabilidad de los derechos
sociales son: 1) falta de legimitimad democratica de los jueces; 2) indeterminacién y
vaguedad de los derechos sociales y de la conducta estatal que éstos exigen; 3) el ca-
racter prestacional econémicamente gravoso de estos derechos; 4) la ausencia de me-
canismos procesales idoneos; 5) la falta de tradicion jurisdiccional de tutela de estos
derechos.!” - Sahian, José Humberto, in tese de doutorado apresentada na Universidade
Complutense de Madrid, intitulada: “Dimensidn constitucional de la tutela de los consu-
midores. Progresividad y control de regresividad de los derechos de los consumidores”.
Madrid, 2017.
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SERGIO VICTOR TAMER é advogado e professor, mestre em Direito Publico pela UFPe; doutor em Direito
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¢o processo penal, enquanto ‘caminho
necessario para a pena’, ¢, como bem
pondera Claus Roxin, um sismografo da
Constituicao. Disso decorre a necessidade
de respeito maximo as garantias penais e
processuais penais. Aceitar a criacao de
excecoes - principalmente em momentos
de grande debate institucional -, é reali-
zar um retrocesso no sistema penal que
certamente se tornara incontrolavel.??

POR DECIO FRANCO DAVID

ao antecipada

: 0 terremoto da
constitucional
o de inocéncia
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“Dando no meu corpo, aquele ar me falou em gritos de liberdade.
Mas liberdade — aposto — ainda € s6 alegria de um pobre
caminhozinho, no dentro do ferro de grandes prisdes.
Tem uma verdade que se carece de aprender, do encoberto,
e que ninguém nao ensina: o beco para a liberdade se fazer.
Sou um homem ignorante.
Mas, me diga o senhor: a vida ndo é cousa terrivel?”!
Guimardes Rosa

m 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por

maioria de votos no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, que

a pendéncia de recursos Especial ou Extraordinério nao obsta o cumpri-

mento prévio de pena privativa de liberdade. Indiscutivelmente, o julga-
do causou um terremoto no sistema penal e se tornou um dos principais leading
case dos ultimos anos. Principalmente, por modificar o entendimento consolida-
do anteriormente no julgamento do HC n° 84.078/MG. Por tal razdo, nada mais
justo que tratar deste tema em um breve ensaio sobre os 30 anos da Constituicao
Brasileira, haja vista que diariamente sdo apresentados novos argumentos para
desistir da proposta garantista constitucional e passar a adocao de mecanismos
produtores de uma seguranca putativa agregada a satisfacdo social baseada na
ideia de que o problema é do (ou o) outro. Tudo isso produz sismos que acionam
0 Quake Red Alert do sistema juridico-penal.

O estado de inocéncia de todo cidadao é uma conquista que acompanha a
evolucdo da formagdo dos Estados modernos como mecanismos de limitacdo do
poderio punitivo estatal, estando determinado constitucionalmente no artigo 5°,
inciso LVII da CE Conforme j4 preceituado em outra oportunidade, a presunc¢do
de inocéncia pode ser compreendia como uma das garantias derivadas do prin-
cipio da culpabilidade?. Essa fundamentacdo vinculada ao alusivo principio auxilia
na compreensdo da amplitude e aplicabilidade da referida garantia e sua melhor
observancia dentro dos ditames constitucionais. Observa-se, com Juarez Cirino dos
Santos, que o principio da culpabilidade é o segundo instrumento mais importante
de protecdo individual no Estado Democrético de Direito, porque proibe punir
pessoas que ndo preenchem os requisitos do juizo de reprovacao®.

E verificdvel que o principio da culpabilidade tem origem no reconhecimento
do ser humano enquanto valor universal. Deste modo, suas raizes estao dispostas
na filosofia crista da Idade Média em razdo do pensamento de respeito ao préximo*.
Tradicionalmente atribui-se ao principio um triplo sentido: a) Fundamento da pena
(imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa); b) Gra-
duacdo (elemento de determinacdo ou medicdo) de Pena; e, ¢) Fixacdo de dolo ou
culpa (oposicao a responsabilidade objetiva)®. Desse triplo sentido resultam trés con-
sequéncias: a) a culpabilidade é a medida da pena; b) a responsabilidade penal é pelo
fato e ndo pelo autor; e, ¢) nao hd responsabilidade objetiva pelo simples resultado®.
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Fernando Galvao, por sua vez, defende que a “garantia da culpabilidade exige
a precisa identificacdo do objeto do juizo de valoragdo”?, motivo pelo qual, a cul-
pabilidade “ndo pode ser conceito meramente formal e vazio de contetido, pois,
caso contrdrio, o individuo submete-se ao incontroldvel e imprevisivel’®. Por esta
razdo, deve-se sempre levar em consideragdo que o principio da culpabilidade esta
atrelado a “norma constitucional que proclama a dignidade da pessoa humana
como um dos primeiros fundamentos da Republica (art. 1, III)"®. Eis, entdo, que
as trés consequéncias atreladas aos trés sentidos apontados por Bitencourt devem
ser ampliadas, resultando, atualmente, em cinco garantias'®: a) Responsabilidade
pessoal (ou individual); b) Responsabilidade subjetiva ou culpabilidade em sentido
estrito; c) Responsabilidade pelo fato; d) Presuncao de inocéncia ou nao conside-
racao prévia de culpabilidade; e, e) Individualizacao da pena!'.

De acordo com a garantia da presuncao de inocéncia ou ndo consideracdo prévia
de culpabilidade, constata-se que a culpabilidade se insere nao apenas nos meca-
nismos de Direito material, mas € imprescindivel a matéria processual'?. Assim, ndo
obstante esta garantia estar devidamente prevista no art. 5°, inciso LVII, da Consti-
tuicdo, verifica-se norma de extrema importancia ante a atuacdo penal estatal, cada
vez mais influenciada aos mecanismos mididticos'®. Apenas a titulo elucidativo,
podem ser utilizadas as expressoes “presuncao de inocéncia” e “presuncdo de nao
culpabilidade” como sin6nimos; afinal, como bem pondera Gustavo Badaro, “as
expressoes ‘inocente’ e ‘ndo culpdvel’ constituem somente variantes seméanticas de
um idéntico contetido. E intitil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as
ideias”!“. Por tal razdo, podem ser usados ambos os termos para se referir a garantia.

Segundo Rogério Lauria Tucci, a presuncao de inocéncia consiste na “assegu-
racdo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que sentenca penal
condenatdria venha transitar formalmente em julgado, sobrevindo, entao a coisa
julgada de autoridade relativa”'®. Assim, a garantia de que serd mantido o estado
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria provoca conse-
quéncias diretas na forma de tratamento para com o réu, no é6nus da prova e na
“obrigatoriedade de que a constatacdo do delito e a aplica¢do da pena serdo por
meio de um processo com todas as garantias e através de uma sentenca funda-
mentada (motivacdo como instrumento de controle da racionalidade)”!¢.

Acerca do tratamento para com o réu, destaca Aury Lopes Jr que a presuncao
deve ser uma norma de maior relevancia, pois obriga o juiz “ndo s6 a manter uma
posicdo “negativa’ (ndo o considerando culpado), mas sim a ter uma postura positiva
(tratando-o efetivamente como inocente)”'”. Igualmente, € possivel afirmar que essa
garantia, formadora de um processo penal liberal, se impde como um verdadeiro dever
de tratamento, atuando tanto na dimensao interna do processo quanto na externa'®.

Em sua dimens&o interna, impde um dever de tratamento ao juiz, no sentido de
repassar todo o 6nus probatdério a acusacgao e que a divida seja uma baliza abso-
lutéria, ao mesmo tempo em que o uso de prisdes cautelares nao se dé de modo
abusivo®. Na dimensao externa, “a presuncdo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu”%, sua conse-
quéncia légica é que o “bizarro espetdculo montado pelo julgamento mididtico
deve ser coibido pela eficdcia da presuncao de inocéncia’?'. Em sintese, a garantia
da nao presuncao de culpabilidade afeta diretamente o énus probatério, a limi-
tacdo da publicidade sobre o réu e o processo e a vedacao ao uso abusivo de pri-
soes cautelares?, mas nao apenas!

Gustavo Badar6, ao comentar o conteido da garantia, afirma que o estado de
inocéncia possui trés significados?. Primeiramente, uma faceta de garantia politica
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correspondente a ado¢do de um processo acusatoério, no qual, o in dibio pro reo
se torna um consectdrio necessario. Em segundo lugar, é uma regra de tratamento
do acusado “a ser utilizada sempre que houver divida sobre fato relevante para a
decisdo do processo”?. A terceira repercussao expressa uma regra de tratamento do
acusado, impondo limites as prisdes cautelares e a execucao proviséria ou anteci-
pada da pena?. Eis aqui o ponto central da andlise constitucional da garantia que
foi ignorada pelo HC 126.292/SP.

Além disso, especificamente quanto a impor uma regra de tratamento, percebe-
se uma harmonizacdo com a proposta de Luigi Ferrajoli, para quem a presuncao
de inocéncia deriva do principio de submissao a jurisdi¢cdo?. O principio de sub-
missdo a jurisdicdo exige que ndo haja culpa sem juizo e que ndo haja juizo sem
que a imputacdo acusatoria se sujeita a provagdo e uma possivel refutacdo?.
Assim, por tal principio, Ferrajoli defende a presuncdo de inocéncia do imputado
até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de condenacao®. Essa pers-
pectiva garantista reforca a proposta aqui defendida de que a garantia do estado
de inocéncia é um efeito direto do principio da culpabilidade e, com isso, deve
estar em consonancia aos anseios constitucionais penais de um Estado demo-
cratico de direito.

Diante de tais consideragdes, verifica-se que a presunc¢do de inocéncia nao
detém contetido normativo suficiente para ser considerado um principio, embora,
ndo raras vezes, seja assim chamado pela doutrina e jurisprudéncia. Em verdade,
apura-se que a densidade normativa da presuncao de inocéncia corresponde a
uma norma regra®, pois ndo admite a ductilidade atribuida aos comandos nor-
mativos principiol6gicos®.

Essa conclusdo decorre ndo apenas de que ela deve ser aplicada integralmente
até o marco normativo do transito em julgado, mas, igualmente, pelas previsoes
normativas regulamentadoras da quebra da presunc¢ao de inocéncia quanto a apli-
cacdo de penas, consoante preveem os artigos 105 e 147 da Lei de Execucdo Penal
e do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Inclusive, € este o entendimento expressado em decisdo do Superior Tribunal
de Justica, em 14 de junho de 2017, ao determinar a impossibilidade de execucao
provisoria de pena restritiva de direitos®. Disso decorre o ébvio: se nao vale para
uma pena restritiva de direitos, tampouco vale para uma pena privativa de liber-
dade. Em ambos os casos, far-se-ia necessdria a revogacao ou a declaragdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados, inclusive, do préprio
texto constitucional. Em outras palavras, a famosa regra do “tudo ou nada” (all
-or-nothing-fashion) de Ronald Dworkin®? é a que melhor explica a natureza juri-
dica da presuncdo de inocéncia, pois ela deve ser aplicada de forma plena até sua
materializa¢do em sentido contrério.

Desta forma, o entendimento esbocado no HC n° 84.078/MG é o que melhor
se coaduna com a garantia de inocéncia, a qual € uma regra que deve ser aplicada
a todo processo penal de modo que a execucao da pena s6 pode ser iniciada ap6s
o transito em julgado da sentenca condenatéria. Nesse sentido, valido transcrever
as palavras do Ministro Eros Grau ao julgar o alusivo writ: “Apenas um desafeto da
Constituicao admitiria que alguém fique sujeito a execucao antecipada da pena
de que se trate. Apenas um desafeto da Constituicdo”*. Defender o cumprimento
antecipado da pena corresponde a subtrair do réu sua condicao de sujeito pro-
cessual, convertendo-o em um objeto do processo®.

A relevancia do tema transcende as normas constitucionais internas, sendo,
inclusive, objeto de julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
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“Ricardo Canese vs. Paraguai”, decidido em 2004. No referido caso, Ricardo Nicolds
Canese Krivoshein teve o reconhecimento da lesao aos seus direitos humanos por
ficar proibido de sair do pais por um periodo de quase oito anos por ter praticado o
delito de difamacao contra seu concorrente a presidéncia do Paraguai Juan Carlos
Wasmosy. Embora Canese tenha sido absolvido em 2002 pela Corte Suprema de
Justica do Paraguai, ele havia sido condenado em primeiro grau, motivo pelo qual
teve seu direito de sair do pais restringido. A CIDH reconheceu na sentenca que a
restricdo ao direito de ir e vir equivaleu a antecipacao da execucdo da pena, o que
violou a presuncdo de inocéncia®.

O processo penal, enquanto “caminho necessdrio para a pena”3¢, é, como bem
pondera Claus Roxin, um sismdégrafo da Constituicao®. Disso decorre a necessi-
dade de respeito maximo as garantias penais e processuais penais. Aceitar a criagdo
de excecoes — principalmente em momentos de grande debate institucional —, é
realizar um retrocesso no sistema penal que certamente se tornard incontrolavel.
De modo objetivo, pode-se dizer que teses utilitaristas contradrias aos principios
estruturais do Direito penal e do Direito processual penal sdo inimigas antigas do
Estado Democrético de Direito, mas que estao constantemente provocando ondas
sismicas. Ante o exposto, conclui-se que a postura apresentada pelo STF ao decidir
o HC 126.292/SP fere a garantia do estado de inocéncia, norma materialmente
constitucional de aplicacdo a todos réus, motivo pelo qual deve ser modificado,
retornando-se ao posicionamento anteriormente exposto no HC 84.078/MG*. O
alerta vermelho foi acionado; cabe, agora, a todos os operadores do Direito tomarem
partido contrdrio a essa “cousa terrivel”. Somente assim, estar-se-4 respeitando os
ditames normativos constitucionais. &

NOTAS

1 Trecho de Grande Sertéo: Veredas.

2 DAVID, Décio Franco. Fundamentagéo principioldgica do Direito Penal Econémico: um debate
sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara econémica. 2014.263. Dissertacdo (Mes-
trado em Ciéncia Juridica) - Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, Parang, p.
217 ess.

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ICPC,
2007, p. 24.

4 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal Democrdtico. 4. ed. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 182-183. BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua analise na dogmaética e no Direito
Penal brasileiro. Ciéncias Penais, ano 1, n. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, set.-dez/2004, p.
171-174. Para este autor, a culpabilidade enquanto principio sé pode ser analisada sob a luz
do método do Direito Penal, assim, utilizando-se da tdpica, afirma: “O principio da culpabili-
dade, que traduz a responsabilidade penal do homem, condiciona o método do direito penal
porque é um dos mecanismos para o sopesamento do caso no processo da deciséo e da argu-
mentacao juridica, possibilitando a prépria realizacdo da tépica, que para garantir o respeito a
dignidade humana pode superar o silogismo, assegurando, em determinados casos, decisdes
até mesmo contra legem. Quando se reconhecem, por exemplo, causas supralegais de inexigi-
bilidade de conduta diversa, que é causa de exclusdo da culpabilidade, reconhece-se a insufi-
ciéncia do silogismo legal, que por ébvio ndo contempla tais causas, valorizando-se o homem
pelo reconhecimento de circunstancias concretas que devem afastar a aplicagdo do tipo penal.
Isto &, pois, 0 uso da topica para aumentar a liberdade, o que confirma que o homem é um ser
reconhecido em sua dignidade no direito penal, sendo, no dmago, o proprio fim desse direito.
(BRANDAOQ, Claudio. Culpabilidade..., p. 178).

5 Por todos: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal: Parte Geral, vol. 1. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 14.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 117




EDICAO ESPECIAL

O 00 N O

1
12

13

14
15

16

17
18

19
20
21

22
23
24
25
26

27
28
29

BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 15.

GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.

GALVAOQ, Fernando. Op. cit., p. 141.

DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 136.

Conforme DAVID, Décio Franco. Consideracdes sobre as garantias do principio da culpabilida-
de no Direito Penal Econdémico. In: CAMARA, Luiz Anténio; FONTELLA, Bibiana. (Org.). Revista
do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, v. 1,
p. 157-188; DAVID, Décio Franco. Tutela Penal Ambiental e Delitos de Acumulagédo. 246. 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 142 e ss.
DAVID, Décio Franco. Fundamentagao..., Op. cit., p. 209.

"0 fato de que o principio de culpabilidade seja fonte comum de outros principios tanto na
seara do direito material quanto do direito processual penal vem em refor¢o da idéia de comu-
nhao de fontes entre o Direito penal e o Direito processual penal e em evidente rechace aque-
les que preconizam a possibilidade de uma teoria geral do processo, capaz de abrigar sob um
mesmo arcabouco principiolégico o processo penal e o processo civil” (BUSATO, Paulo César.
Fundamentos..., Op. cit., p. 205). Posicionamento idéntico em BUSATO, Paulo César. Direito Pe-
nal: Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 39, rodapé 69. Sobre uma teoria autébnoma do Direito
Processual Penal frente ao Direito processual Civil: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A
lide e o contetdo do processo penal. Curitiba: Jurud, 1989, p. 129 e ss.

Sobre o assunto, urge transcrever um trecho de um julgado do Supremo Tribunal Federal:“Nao
se desconhece que programas jornalisticos sensacionalistas infestam o cotidiano, influencian-
do de maneira sérdida a percepgao e o raciocinio do cidadao, substituindo o resguardo do
direito constitucional a informacédo por deturpacédo de fatos e versées. O “gosto de sangue”
parece ser o mote principal desses veiculos, que desconhecem respeito por vidas inocentes e
honra alheia, em nome da necessidade de clientela e audiéncia, que, em substancia, se redu-
zem a busca de mercado e, pois, de lucro sem compromisso ético” (HC 111756 MC, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 22/12/2011, publicado em processo eletronico
DJe-022 divulg. 31/01/2012 public. 01/02/2012).

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 57.
TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 313.

LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 176.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 218.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220; LOPES JUNIOR, Aury. Direito pro-
cessual penal e sua conformidade constitucional. Op. cit., p. 181.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Op. cit., p. 181.
LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Loc. cit.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Loc. cit. Nesse sen-
tido, Claus Roxin afirma que a imagem do acusado deve sempre ser preservada, pois integra
o campo dos direitos personalissimos, cf. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires:
Editores Del Puerto, 2003, 127-128.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Op. cit., p. 220.

BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 57.

BADARO, Gustavo Henrique. Loc. cit.

BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 58.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 505.

FERRAJOLI, Luigi. Loc. cit.

FERRAJOLI, Luigi. Loc. cit.

Em sentido idéntico: TAFFARELLO, Rogério Fernando. Triste tarde de fevereiro no Supremo Tri-
bunal Federal, ou:“um requiém para a presuncdo de inocéncia”. Boletim do Instituto Brasileiro de
Direito Penal Econémico, Ano 04, edicao especial. 2016, p. 08. Em sentido contrério, defenden-
do a presuncao de inocéncia enquanto principio: OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de; MICHE-

118 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



ARQUIVO PESSOAL

30

31

32

33

34

35

36
37
38

LOTTO, Mariana Nogueira. Presuncdo de inocéncia — avango ou retrocesso?. Boletim do Instituto
Brasileiro de Direito Penal Econémico, Ano 04, edicao especial. 2016, p. 11-12; LINHARES, Sélon
Cicero. Presuncao de inocéncia prevista no artigo 5° LVIl da Constituicdo Federal - Principio ou
Regra? E possivel sua flexibilizacao? Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico,
Ano 04, edicao especial. 2016, p. 02.

Nesse sentido, é bastante elucidativa a definicdo de Daniel Wunder Hachem ao afirmar que a
presuncado de inocéncia é “Tipico exemplo de norma com cardter de regra, no sentido de Ro-
nald Dworkin: aplicavel segundo a légica do tudo-ou-nada. No caso, a norma que fixa o prazo
para recurso é valida e se aplica com tudo. Nao ha espaco para ponderacao, diria Robert Alexy.”
(HACHEM, Daniel Wunder. Sepultamento da presuncao de inocéncia pelo STF (e os funerais do
Estado Democrético de Direito). Direito do Estado, n. 86, 2016. Disponivel em: <http://www.di-
reitodoestado.com.br/colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-de-ino-
cencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito>. Acesso em 21 ago. 2017).
STJ. 32 Secdo. EREsp 1.619.087-SC, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para acérdao
Min. Jorge Mussi, julgado em 14/6/2017 (Info 609).

Cf. explicagao do autor comparando as regras juridicas as regras extralegais, em especial, com
as regras de baseball: DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard Universi-
ty Press, 1977, p. 24.-25

No mesmo sentido, Amilton Bueno de Carvalho afirma que:“salvar o futuro do direito é salvar o
futuro da democracia, séo as duas caras de uma mesma moeda: no momento que se joga fora
o direito, joga fora a democracia; quando se joga fora a democracia, se joga fora o direito; s6
ha democracia sustentada pelo direito, sé ha direito dentro da democracia (um sistema legal
construido fora da democracia néo é direito) e o critério legitimador interno do direito, no pla-
no de sua verticalidade, é a Constituicdo. Dai porque o juiz deve estar vinculado a lei, mas ndo
a qualquer lei - somente deve obediéncia aquelas que fazem presentes os valores materiais
previstos na Constituicdo ou em principios inegocidveis. Para ele, o direito, entao, é sistema de
protecdo do débil; ambiciona-se um Estado social maximo e um Estado punitivo minimo; um
maior bem-estar ao ndo desviante e o menor sofrimento possivel ao desviante - a quem se
deve permitir o gozo de direitos, embora com alguma limitagao; existem principios que nem a
unanimidade pode revogar: sdo a protecdo do um contra todos” (CARVALHO, Amilton Bueno.
Direito Penal a marteladas: Algo sobre Nietzsche e o Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p. 46-47).

Sobre a diferenciacdo entre sujeito do processo e objeto do processo: ROXIN, Claus. Op. cit., p.
123 esss.

Conforme item 162 do capitulo 3.2 da sentenca (disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/
CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=218>. Acesso em 21 ago. 2017). Maiores de-
clinagdes sobre o processo podem ser encontradas em GIACOMOLLI, Nereu José. O devido
processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa
Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 105 e ss.

LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducao critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 62.
ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 10.

No mesmo sentido, OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de; MICHELOTTO, Mariana Nogueira. Loc.
cit. Sobre essa afirmacdo, é merecedor de transcricdo um trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio Mello no HC em comento: “Reconhe¢o que a época é de crise maior, mas justamen-
te nessa quadra de crise maior é que devem ser guardados parametros, principios, devem
ser guardados valores, ndo se gerando instabilidade porque a sociedade ndo pode viver aos
sobressaltos, sendo surpreendia. Ontem, o Supremo disse que nao poderia haver execugao
provisoria, em jogo, a liberdade de ir e vir. Hoje, pode”.

DECIO FRANCO DAVID ¢ Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana.
Mestre em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual
do Norte do Parana. Professor Substituto de Direito Penal da Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor
de Direito Penal da FAE Centro Universitario. Professor de Direito Penal da Faculdade de Educacéo Superior
do Parana (FESPPR). Professor de diversos cursos de Pés-graduacao (lato sensu) em Direito Penal e Processual
Penal. Advogado.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 119




EDICAO ESPECIAL

¢o Brasil, diante de tantos escanda-
los e desafios, com maior razao devera
observar a lei, especialmente nossa jo-
vem Constituicao Federal, que completa
30 anos, de modo a garantir o sagrado
e amplo direito de defesa a todos, pois
somente dessa forma é que se podera
escrever mais esta pagina da histdria da
humanidade, garantindo-se a normalida-
de democratica, a regularidade do siste-
ma penal e a estabilidade na conducao
da paz para nosso povo.”

POR LUIZ FLAVIO BORGES D'URSO
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Constituicdo Federal brasileira completa 30 anos de existéncia, des-

de que foi promulgada. Seu texto foi aprovado pela Assembléia Na-

cional Constituinte, sob a presidéncia do saudoso Deputado Federal

Ulisses Guimardes, que a denominou Constituicdo Cidadd, devido as
suas disposicdes sobre os direitos e garantias individuais, que naquele momento
histérico, precisava afastar o risco de um retrocesso institucional, protegendo o
cidadao diante do Estado, assegurando-lhe o sagrado Direito de Defesa.

Desde relatos biblicos, sobre a origem de tudo, verifica-se em GENESIS, 4, 9 - 10,
quando relata o crime de Caim, que matou seu irmao Abel, ambos filhos de Adao,
Deus antes de puni-lo, assegurou-lhe o direito de falar em sua defesa. Assim, desde
o primeiro crime, no inicio da humanidade, estava presente o direito de defesa.

Séneca, afirmava que ninguém poderia ser punido por um crime sem ser ouvido,
sem ter o seu direito de defesa. Isto trés séculos antes de Cristo.

Assim o direito de defesa estd na esséncia do ser humano, como uma inspi-
racao de sua alma.

E verdade que na evolu¢do da humanidade, a histéria registra muitos epis6-
dios, nos quais, foi eliminado o direito de defesa, ou ainda, periodos nos quais,
o que havia era um simulacro, um arremedo do direito de defesa, que dava uma
aparéncia de que existia defesa, mas na verdade ela inexistia.

S6 para exemplificar, durante a Inquisi¢do e também em vdarios periodos dita-
toriais, o direito de defesa sempre foi visto como um estorvo, algo que se realizado,
atrapalharia ou impediria a aplicacdo da suposta justica, bem conveniente aos
propositos perseguidos nesses periodos.

José Frederico Marques conceitua o direito de defesa de forma exemplar: “O
direito de defesa em sua significacdo mais ampla, estd latente em todos os preceitos
emanados do Estado, como “substratum” da ordem legal, por ser o fundamento
primdrio da seguranca juridica da vida social organizada”. O ilustre jurista conclui
que “E essencial a defesa plena que nio se rebaixe o indiciado a condicao inferior
de simples material de investigacdo”. (Estudo de Direito Processual Penal-Editora
Forense, R]J, 1960, p. 301).

Na organizacdo do Estado, o direito de defesa ganha relevo, herdado de todo tipo
de agrupamento humano, desde os mais primitivos, vale dizer, sempre, em quase
a totalidade das culturas, nos grupos, tribos, agrupamentos, colonias, cidades e
Estados, o direito de defesa, quase de modo unanime, foi respeitado antes de se
condenar alguém, havendo ou ndo um julgamento.

E bom sempre lembrar que para se punir alguém, é necessario que haja um
motivo e essa razdo compreende o descumprimento de uma regra, de uma lej,
aceita por todos, ou pelo menos, imposta a todos, ou ainda, a quase todos.

Dessa forma, antes de se concluir pela culpa de alguém, acusado de violar a
regra, hd que se ouvir seus argumentos, suas razdes, até se for o caso, sua confissao,
para somente depois disso, decidir-se sobre sua culpa e respectiva punicao, de
modo que a puni¢do s6 poderia ser aplicada se o direito de defesa fosse assegurado.

Ao contrdrio, quando nio se observasse o direito de defesa, ndo se poderia
punir ninguém e caso tal ocorresse a punicdo seria injusta e refutada por todos.
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Nisto reside a esséncia do que se admitiu chamar de seguranca juridica, vale
dizer, de se conhecer as regras, de se saber que ao viold-los haverd punicao e de
se provar a ocorréncia da violagao.

De modo geral nosso sistema estd estruturado dessa maneira e num verdadeiro
pacto social, essa estrutura foi estabelecida em nossa Lei Maior, de modo que a
Constituicao Federal brasileira, a exemplo de tantos outros paises com seguranca
juridica, decretou que ninguém serd considerado culpado de um crime sem direito
de defesa, todavia, esse crime precisa, antes de sua ocorréncia, estar previsto em
lei bem como a consequente punicdo e ser de conhecimento do suposto autor,
previamente, dando oportunidade ao individuo de nao realizar aquela conduta.

Caso arealize, como combinado pelo pacto constitucional, arcard com as con-
sequéncias previstas em lei anterior ao fato.

Evidente que esse modelo ndo se aplica aos regimes da monarquia, quando o
rei detinha o poder de vida e morte sobre seus suditos, muito embora em alguns
casos, 0 soberano antes de decretar o destino do stdito levado a julgamento, queria
ouvir seus argumentos antes de decidir.

Hoje, ndo existe mais espaco no mundo moderno para facultar a alguém, o
direito de decidir sobre seu semelhante, se ndo houver consentimento expresso
ou tdcito de todos, conferindo-lhe esse direito, pactuado em leis, mesmo nas
monarquias atuais.

Na constitui¢do brasileira em seu art. 5°, insculpiu-se alguns preceitos que
garantem o direito de defesa, desde a regra que estabelece que “Aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV).

A previsdo constitucional é expressa, precisa, e ndo s6 assegura a defesa, mas
determina que ela seja ampla, sem restricoes, desde que dentro da lei.

Também estabelece a Lei Maior, a proibi¢do de juizo ou tribunal de excecao
(XXXVII), o que garante que o direito de defesa serd observado de modo a produzir
efeito, pois caso contrdrio, a defesa seria simbdlica e iluséria.

Resta ainda salientar que a constituicao nessa esteira, ainda estabelece que
antes da condenacdo, a apuracdo da culpa se dé no palco de um processo, pre-
vistas suas etapas e formas em lei, dando assim seguranca da existéncia de uma
uniformidade legal para se processar, colher provas, examinar responsabilidade
de alguém e s6 depois disso, julgar e se necessdrio punir.

Por todos esses comandos constitucionais observa-se que no Brasil o direito de
defesa é indispensdvel e sua falta impede a punicdo do individuo.

Embora se tenha, fruto da prépria evolu¢cdo humana, o direito de defesa asse-
gurado por lei no Brasil, hd momentos, nos quais tenta-se relativizar esse direito
fundamental de quem é julgado em nosso pais.

Um dos fatores que impactam diretamente contra o direito de defesa € a reper-
cussdo do crime, pois quando este comove a opinido publica, quando este é repug-
nante ou quando este sofre uma campanha que antagoniza a populacédo, é comum,
inadvertidamente, admitir-se que a observag¢do do rito processual legal seja des-
necessdrio e ainda, que o direito de defesa seja um estorvo para que a punicao
ocorra, vale dizer, para que a justica seja realizada.

De hd muito que se sabe, que a opinido publica, leiga, ndo é a melhor conse-
lheira da justica, que nunca deverd exercer o papel de vingadora, patrocinando o
chamado justicamento. Assim sempre foi. Aqueles que conhecem o sistema legal
ou que tenham o dever de garantir-lhe, ndo devem e ndo podem contaminar-se
com essa natural distor¢cdo ou reiteradas pressoes.

122 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



ARQUIVO PESSOAL

Todavia, causa preocupacdo, quando esse icone democrdtico do direito de
defesa é questionado pela opinido publica, que é orquestrada e faz coro com as
autoridades que tem o dever de garanti-lo.

Essa verdadeira deformacao € injustica manifesta e prentincio de rompimento
dos ditames constitucionais, sendo subversdao do préprio sistema democrético,
muito semelhante aos regimes ditatoriais.

Na atual conjuntura, esse alerta ja foi acionado, pois algumas autoridades
responsdveis pela manutencdo do sistema legal, pregam contra ele, capturando
veiculos da midia para tal desiderato, de modo a se encarar o sagrado direito de
defesa como algo que existe para atrapalhar a aplicacdo da justica, impedindo as
respectivas punicgoes.

Independente do crime que se estd examinando no processo, existe sempre
um ser humano, sujeito de direitos, que serd julgado, a quem se atribui a autoria,
de modo que, o direito de defesa é obrigatério, na sua amplitude constitucional,
a ser exercido por profissional habitado, que é o Advogado, em igualdade de con-
di¢bes com o 6rgao acusador.

Nesse contexto, s6 devem ser examinadas as provas, colhidas a luz do devido
processo legal, garantindo-se o contraditério, com isencao para julgar sem pressoes
de quem quer que seja e punir quem precisa ser punido, preservando-se quem,
embora acusado seja inocente.

Sem espetdculo, sem circo, sem divulgacdo mididtica que ao invés de informar,
toma partido e insufla a opinido piublica que é capturada emocionalmente,
afastando-se do raciocinio isento, para opinar e agir com pura paixao.

Nesse cendrio, aquele que luta para ver assegurado o direito de defesa, o Advo-
gado, por vezes € confundido com seu cliente e também se torna alvo de hostili-
dades e até agressoes.

A responsabilidade pela observancia do sistema de leis nos julgamentos atuais,
pertence as autoridades investidas desse poder estatal, que devem, didaticamente,
esclarecer a opinido publica e garantir o direito de defesa e do defensor, a todo
aquele que vier a ser acusado, independente do crime imputado.

Na atualidade brasileira, se tal ndo ocorrer, o futuro repetird os erros da histdria,
nos quais, a violacao da ordem constitucional voltou-se contra seus violadores,
impedindo que até estes, tivessem suas garantias constitucionais observadas.

A opcao de um povo deve servir para todos os seus integrantes, sem disting¢ao.
Alids, é nisso que se funda o principio do Estado Democrético de Direito, no qual,
todos devem se submeter ao império da lei, julgados e julgadores, leigos ou dou-
tores, absolutamente todos.

O Brasil, diante de tantos escandalos e desafios, com maior razdo deverd observar
a lei, especialmente nossa jovem Constituicdo Federal, que completa 30 anos, de
modo a garantir o sagrado e amplo direito de defesa a todos, pois somente dessa
forma é que se poderd escrever mais esta pdgina da histéria da humanidade,
garantindo-se a normalidade democrdtica, a regularidade do sistema penal e a
estabilidade na conducdo da paz para nosso povo. ©

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO ¢ Advogado Criminalista, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, Pre-
sidente da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccéo de S&o Paulo por trés gestdes (2004/2006 — 2007/2009
-2010/2012), Conselheiro Federal da OAB e Presidente de Honra da Associacao Brasileira dos Advogados Cri-
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€6 A Bioética teve um impulso alentador
com a Constituicao de 1988, que abri-
gou em seu nucleo direitos fundamen-
tais nao estaticos e sim amplificados
para que pudessem atender as reais ne-
cessidades da nac3o.??

POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR E PEDRO
BELLENTANI QUINTINO DE OLIVEIRA




Constituicdo Federal é o maior diploma juridico do pais. Elenca em

seu bojo um vastissimo rol de tutelas e, como um caleidoscépio, vai

girando e fazendo o movimento de rotagdo e, ao mesmo tempo, de

translacdo em torno do ser humano, dimensionando-o como destina-
tario exclusivo de sua programacdo. Apresenta uma infinddvel relacado de direitos
e obrigacdes envolvendo Estado e cidaddos na érbita juridico-politica e, dentre
eles, como ponto de destaque da presente abordagem, os direitos fundamentais
relacionados com as liberdades ptiblicas e individuais, os referentes aos direitos
avida, a dignidade da pessoa humana, a personalidade, econémicos, sociais, cul-
turais, politicos e tantos outros elencados e difusos.

A importancia do regramento constitucional é indiscutivel, pois, a0 mesmo
tempo em que estabelece as regras de convivéncia entre os cidaddos, no sentido
de que cada um possa livremente realizar seus objetivos e atingi-los de acordo com
sua expectativa, opera como um agente de preservagdo da vida social. Sob este
aspecto, a Constituicdo é o alicerce, a estrutura existente no Estado para estabelecer
e definir as regras que regerdo a vida de uma nacdo. Apresenta-se como mao impe-
rativa e até mesmo coercitiva para a execucdo de suas metas, visando, no espaco
democratico estatal, regime que abriga a democracia verdadeira, proporcionar ao
cidadao as melhores condi¢des para desenvolver seu projeto de vida, observando
sempre a regra justiniana do neminem laedere, bene vivere e suum cuique tribuere.

Assim é que a Constituicao dita o projeto social, politico e econdmico a ser
seguido pelos administradores ptblicos. Em contrapartida, em caso de descum-
primento, o cidaddo poderd pleitear a realizacdo de seus direitos consagrados
invocando a tutela jurisdicional. A esse respeito preleciona Canotilho:

Os direitos fundamentais cumprem a funcédo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).'

E é interessante observar que a Constituicdo, como qualquer outra lei ordi-
naria, nao € estatica e necessita, de acordo com os reclamos sociais, fazer os
ajustes e acertos para que possa levar adiante o projeto idealizado pela nacao. A
transformacao social, por si s6, determina a adequacao de novas realidades que
vao surgindo no caminhar da humanidade. Pode-se, portanto, comungar com o
pensamento de Reale:

Viver é indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais
valores. A existéncia é uma constante tomada de posicao segundo valores. Se suprimirmos
aideia de valor perderemos a substancia da prépria existéncia humana. Viver é, por conse-
guinte, uma realizagao de fins. O mais humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os re-
aliza, muitas vezes, sem ter plena consciéncia de que ha algo condicionando os seus atos.?

E éjustamente nas fendas abertas pela necessidade humana que abriu-se opor-
tunidade para que a Bioética, ciéncia ainda jovem, pudesse dar seus primeiros
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passos quando a Constituicdo abrigou, dentre suas propostas, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, além de eleger, no ambito dos direitos e garantias
fundamentais, a isonomia, a protecao a vida, aliberdade e a igualdade. Como bem
observa Pereira: “Os direitos fundamentais sdo integrados ao sistema juridico por
meio de normas, as quais sdo formuladas a partir da interpretacao de dispositivos
constitucionais.”®

E as aberturas vao ocorrendo de acordo com as novas dimensdes que vao se
incorporando ao Direito. Faz lembrar Norberto Bobbio quando construiu a criacao
classica dos direitos humanos em “geracdes”. Na primeira delas estdo contidos os
direitos fundamentais do homem; na segunda, os direitos sociais, com relevo a
classe trabalhadora; na terceira, a preservacao do meio ambiente, do consumidor
e outras tutelas ligadas a vida cotidiana do cidaddo. Na quarta, direitos da tltima
geracao, compreendendo, por exemplo, a tutela a genética do individuo e o direito
a sua autonomia de vontade, relacionados com o pensamento bioético.

E certo que ja se fala em quinta geracdo dos direitos, aquela relacionada com a
paz, justamente para salvaguardar nagdes que vém sendo atacadas por atentados
terroristas, como € o caso do “11 de Setembro” e outros mais recentes. Bobbio,
numa antevisao filoséfica e politica, alertava a respeito da presenca do terror nas
relac6es entre as nagoes: “O que fica provado pelo préprio uso do termo “terror”
em lugar de “medo”, um termo que, a comecar pelo terreur da era revoluciondria,
indica sempre um estado de medo na sua maxima intensidade”.*

E interessante e rico em reflexdo, com total cabimento ao tema, o pensamento
de Giannetti a respeito da vida e do pensamento do mundo atual. Diz ele:

O mundo moderno nasceu e evoluiu embalado por trés ilusdées poderosas: a de que
o pensamento cientifico permitiria gradualmente banir o mistério do mundo e assim elu-
cidar a condicao humana e o sentido da vida; a de que o projeto de explorar e submeter
natureza ao controle da tecnologia poderia prosseguir indefinidamente sem aticar o seu
contrario — a ameaca de um terrivel descontrole das bases naturais da vida; e a de que o
avanco do progresso civilizatério promoveria o aprimoramento ético e intelectual da hu-
manidade, tornando nossas vidas mais felizes, plenas e dignas de serem vividas.®

O incessante avanco das pesquisas médicas, principalmente nas dreas da bio-
logia molecular e da engenharia genética, iniciadas apés a decifracao do DNA
recombinante, trouxe a necessidade de estabelecer normas para regulamentar as
pesquisas que envolvem células-tronco. A legislacao brasileira ja dispde de normas
genéricas a respeito de patrimonio genético, reproducao assistida, transplante de
6rgaos e tecidos humanos, clonagem, utilizacdo de material embriondrio e outras
situacdes, fazendo nascer a bioética e, ao lado dela, o biodireito, responsaveis que
sdo por trilhar os caminhos obscuros da ciéncia de pesquisa para que seja sempre
preservada a dignidade da pessoa humana, dogma constitucional inarredédvel da
cidadania plena. E de se concluir, objetivamente, com Habermas: “Podemos con-
siderar o progresso técnico-cientifico sem rodeios como o veiculo para realizar,
em uma histdria sem sentido, um sentido que nés mesmos projetamos”.®

A nova ciéncia da bioética surgiu, com toda forca e projecdo com o Julgamento
de Nuremberg, em 1947, quando comegou a reflexdo a respeito da ética biomédica
contemporanea. Condenava-se a pesquisa com seres humanos sem o seu livre
consentimento. No ano seguinte, em 1948, a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e o Cédigo de Nuremberg proporcionaram uma nova tutela aos direitos
individuais e coletivos com uma dimensao diferenciada do ser humano e das con-
dicoes favordveis para o seu desenvolvimento. O termo “bioética” foi introduzido
pela primeira vez pelo oncologista Van Rensslaer Potter, em seu livro “Bioethics.
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Bridge to the Future”” J4, em 1970, ocupando um espaco mais amplo, a bioética
se intitulou ética das ciéncias

O avanco e a evolucao da sociedade, dos costumes, do incessante desenvolvi-
mento das pesquisas em seres humanos, do inicio ao fim da vida, como a elei¢ao
do sexo do filho, a clonagem de seres humanos, as terapias génicas, os métodos de
reproducdo humana assistida, a maternidade substitutiva, a eugenia, a eutandsia,
a distandsia, a ortotandsia, a escolha do tempo para nascer e morrer, a engenharia
genética, a cirurgia de transgenitalizacdo em caso de transexualidade, a utilizacdo
da tecnologia do DNA recombinante, a utilizacdo das células-tronco embriona-
rias, o transplante de 6rgdos e tecidos humanos, a biotecnologia e muitos outros
avancos cientificos aqui ndo enumerados, abriram um leque imenso de atuacao
meédica, principalmente na drea de pesquisa e laboratorial. As novas tecnologias
que pareciam ainda distantes batem as portas dos grandes centros médicos e se
fazem presentes para a utilizacdo nos seres humanos. A perplexidade ultrapassa
as raias da curiosidade e faz nascer um novo campo onde se concentram a ética
meédica e a bioética, ambas a procura de definicao, de direcionamento e solucoes
para seus conflitos.

Ainter, amulti e a transdisciplinaridade da bioética avancam todas as dreas de
atuacdo do ser humano e ndo se limitam somente ao campo da satide. De ciéncia
criada para proteger o meio ambiente para que o homem pudesse desenvolver a
contento suas atividades, atingiu sua plenitude como ciéncia da vida. Assim, no
estdgio atual, em que os avancos cientificos vao se proliferando e se incorporando
avida cotidiana, o pensamento bioético, que ja pode contar com a participacdo do
Biodireito, ganha uma nova dimensao e lanca seus tentdculos para proporcionar
ao homem as melhores condigdes do viver com qualidade e dignidade.

Pode-se dizer que a Bioética teve um impulso alentador com a Constituicao de
1988, que abrigou em seu nticleo direitos fundamentais ndo estdticos e sim ampli-
ficados para que pudessem atender as reais necessidades da nagdo. Tanto € verdade
que o Supremo Tribunal Federal, guardido responsavel pela melhor interpretacdo
da Carta Magna, vem, reiteradamente, revelando a existéncia de novos direitos para
que o homem possa atingir a esséncia de sua plenitude como cidadao. @

NOTAS

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra:Livraria Almedina,
Portugal, 2003, p. 408.

2 REALE, Miguel. Li¢6es preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 26.

3 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Sédo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 116.

4 BOBBIO, Norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. Tradugao de
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri, SP, 2009, p. 59.

5 GIANNETTI, Eduardo. Trépicos utdpicos: uma perspectiva brasileira da crise civilizatéria. Sao Pau-
lo: Companhia das Letras, 2016, p. 16.

6 HABERMAS, Jirgen. Teoria e prdxis: estudos de filosofia social. Tradugdo de Rurion Melo. Séo
Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 514.

7 O pensamento do autor,em 1971, era mudar a relagao entre homem/natureza, levando-se em
consideracdo a preocupacado de garantir a sobrevivéncia humana e a qualidade de vida.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA PEDRO BELLENTANI QUINTINO DE OLIVEIRA
JUNIOR ¢é Promotor de Justica apo- é Mestre em Direito pela UNESP/Franca. Douto-
sentado/SP.Mestre em Direito Publico. rando em Direito Constitucional pela ITE/Bauru.
Pés-doutorado em Ciéncias da Saude. Especialista em Direito Empresarial pela GVlaw/
Reitor da UNORP - Séo José do Rio Preto. SP. Professor e Coordenador do Curso de Direito
Advogado. da UNORP - Sao José do Rio Preto. Advogado.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 127




EDICAO ESPECIAL

¢Ha que conhecer a coragem dos advo-
gados e juizes deste pais que, empunhan-
do a Constituicao Federal, ultrapassaram
os tabus que ainda rondam o tema da se-
xualidade e romperam o preconceito que
historicamente persegue as entidades
familiares homoafetivas. 99

POR MARIA BERENICE DIAS

ntia constitucional
itos a
ao LGBTI



O DIREITO A SEXUALIDADE

Constituicao Federal ja no seu preAmbulo assegura a todos o exerci-
cio de direitos sociais e individuais em uma sociedade sem preconcei-
tos. Do mesmo modo, assume o compromisso de promover o bem de
todos sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (art. 3°, IV). Assim, ao consagrar a dignidade da
pessoa humana como fundamento de um Estado Democrdtico de Direito (art.
10, III) e assegurar ao direito a igualdade (art. 5°, I) e a liberdade (art. 5°, II), veda
qualquer espécie de discriminacao, inclusive por orientacao sexual ou identidade
de género. O s6 fato de estas expressdes nao constarem do texto constitucional,
a proibicdo de preconceito em razao do sexo e de qualquer outra forma de dis-
criminacgdo assegura as pessoas LGBTI o direito ao livre exercicio da sexualidade.

Como goza de protecdo constitucional o direito a intimidade e a vida privada,
encontra-se o direito a orientacdo sexual e identidade de género integra a liberdade
de expressao. Desse modo, a liberdade sexual cabe ser incluida entre os direitos
de personalidade, como garantia do exercicio da liberdade individual, e qualquer
discriminacao configura claro desrespeito a dignidade humana.

De outro lado, o impedimento de tratamento discriminatério ndo tem exclu-
sivamente assento constitucional. O ordenamento juridico pdtrio recepciona os
tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos como emendas
constitucionais, quando respeitado o quorum de aprovagao (art. 5°, § 3°). E o tra-
tamento isondmico € coroldrio de todo o regramento que consagra o primado dos
direitos humanos. Assim, como o direito ao livre exercicio da sexualidade é um
direito personalissimo, sdo proibidas discriminacdes injustas.

A sexualidade abrange a dignidade e integra a prépria condi¢do humana, sendo
um direito fundamental que acompanha o cidaddo desde o seu nascimento, pois
decorre de sua prépria natureza. Como direito do individuo, € um direito natural,
inaliendvel e imprescritivel. Ninguém pode realizar-se como ser humano se nao
tiver assegurado respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que alberga a liber-
dade alivre orientacdo sexual e identidade de género. O direito de tratamento igua-
litdrio exige respeito ao livre exercicio da sexualidade, pois sem liberdade sexual
o individuo n3o se realiza.

O DIREITO A HOMOAFETIVIDADE

A Constitui¢do Federal outorga especial protecdo nao s6 ao individuo, mas
também a familia (art. 226). A insercdo do conceito de entidade familiar no sistema
juridico ensejou o alargamento do préprio conceito de familia.

O centro de gravidade das relacdes de familia situa-se modernamente na mitua
assisténcia afetiva, elemento essencial das relagoes interpessoais, ao qual o Direito
nio pode ficar indiferente. E o afeto que aproxima as pessoas, dando origem a rela-
cionamentos que geram consequéncias juridicas. Em nome do respeito a diferenca,
foi construido um conceito plural de familia.

Para a configuragdo de uma entidade familiar, ndo mais € exigido, como elemento
constitutivo: a existéncia de um casal heterossexual, a pratica sexual — chamada
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pela feia expressado “débito conjugal” — e nem a capacidade reprodutiva. A evolu¢do
cientifica, principalmente na drea da biociéncia, acabou influindo no préprio com-
portamento das pessoas e se refletiu na estrutura familiar.

Assim, € indispensdavel ter uma visdo plural das estruturas familiares e inserir
no conceito de entidade familiar os vinculos afetivos que, por envolverem mais
sentimento do que vontade, merecem a especial protecdao que s6 o Direito das
Familias consegue assegurar. Por isso é necessdrio reconhecer que, independente
da identidade sexual do par, as unides de afeto merecem ser identificadas como
familia, gerando direitos e impondo obrigacdes aos seus integrantes.

A referéncia a unido estdvel entre um homem e uma mulher (CFE art. 226, § 3°)
ndo significa que somente esta convivéncia é reconhecida como digna da protecdo
do Estado. O que existe é uma simples recomendacdo em transformd-la em casa-
mento. E meramente exemplificativo o enunciado constitucional, em nenhum
momento estd dito ndo existir entidades familiares formadas por pessoas do mesmo
sexo. Reconher o afeto, foi como o elemento estruturante do conceito de familia,
ndo se justifica deixar ao desabrigo as unides homoafetivas. Excepcionar onde a
lei ndo distingue é forma de excluir direitos.

A orientacdo que alguém imprime na esfera da sua vida privada ndo admite
restricoes. A proibicdo da discriminacdo sexual, eleita como canone fundamental,
veda a discriminacdo da homoafetividade, pois diz com a conduta afetiva da pessoa.
Aidentificacdo da orientacdo sexual estd condicionada ao sexo da pessoa escolhida
em relacdo a quem escolhe, decisdo que nao pode ser alvo de tratamento diferen-
ciado. Se todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, af estd
incluida, por ébvio, a orientacao sexual e a identidade de género.

Nao é o exercicio da sexualidade, a pratica da conjunc¢ao carnal ou a identidade
sexual que distingue os vinculos afetivos. Atendidos os requisitos legais para a confi-
gurac¢do da unido estdvel, necessdrio que sejam conferidos direitos e impostas obri-
gacoes independentemente da identidade ou diversidade de sexo dos conviventes.
Desimporta o sexo do par, se igual ou diferente, para que se empreste efeitos juridicos
aos vinculos afetivos no ambito do Direito das Familias e das Sucessoes. Sdo relaciona-
mentos que, mesmo sem a diversidade de sexos, tém origem em um elo de afetividade.

Deste modo, sdo alvo de protecdo os relacionamentos afetivos, independe do sexo
do par: se formados por homens e mulheres ou s6 por mulheres ou sé por homens.
Nao ha como exigir a diferenciacao de sexos para o casal merecer a tutela do Estado.
Seria postura nitidamente discriminatéria, além de contrariar o principio da igual-
dade e ignorar a existéncia de vedacdo de diferenciar pessoas em razao de seu sexo.

O estigma do preconceito ndo pode ensejar que um fato social ndo se sujeite
a efeitos juridicos.

A OMISSAO DO LEGISLADOR

E do Poder Legislativo a obrigacdo de resguardar o direito de todos os cida-
daos, principalmente, de quem se encontra em situacdo de vulnerabilidade. E,
dentre todos os excluidos, homossexuais, travestis, transexuais e intersexuais sao
as maiores vitimas.

A omissao covarde do legislador infraconstitucional de assegurar-lhes direitos
e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar neutralidade, encobre
enorme preconceito. O receio de ser rotulado de homossexual, o medo de desa-
gradar seu eleitorado e comprometer sua reeleicdo inibe a aprovagdo de qualquer
norma que consagre direitos a uma parcela minoritdria da populacao que € alvo
de perversa discriminacao.
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No entanto, as igrejas fundamentalistas, que estdo se multiplicando e ndo
medem esforcos para impor suas crencas, como se o pais nao fosse laico. O con-
servadorismo religioso vem tomando conta do Congresso Nacional.

Na tentativa de blindar os avancos judiciais, foi apresentado o projeto de lei,
intitulado de Estatuto da Familia, que define familia como a entidade formada
por um homem e uma mulher e, somente a ela, assegura um punhado de direitos.

Apesar da escancarada inconstitucionalidade do projeto, tramita com agilidade
nas casas legislativas.

0 PROTAGONISMO DO JUDICIARIO

As unides homoafetivas sdo relacionamentos que surgem de um vinculo afe-
tivo, gerando o enlacamento de vidas com desdobramentos de caréter pessoal e
patrimonial. E a falta de lei ndo significa auséncia de direito.

A postura silenciosa do legislador, no entanto, nao inibiu a Justica. Assim, ao
longo deste século vém se consolidando conquistas no ambito do Poder Judicidrio.

O florescer dos direitos humanos, a laicizacdao do Estado e principalmente a
coragem dos juizes forjaram a construcdo de um novo paradigma, que se con-
solidou a partir da histérica decisdao do Supremo Tribunal Federal que, em 2011,
reconheceu as unides homoafetivas como entidade familiar, com todos os direitos
e iguais obrigacoes das unides estaveis.'

Como recomenda a Constituicao Federal que seja facilitada a conversdo da unido
estdvel em casamento, ndo demorou para ser garantido acesso ao casamento. Pri-
meiro por conversdo da unido estével e, logo em seguida, mediante habilitacao direta.?

Até que, em 2013, o Conselho Nacional da Justica® expediu resolucédo impedindo
que fosse negado acesso ao casamento, ao reconhecimento da unido estavel, bem
como sua conversao em casamento.

H4 que conhecer a coragem dos advogados e juizes deste pais que, empu-
nhando a Constituicdo Federal, ultrapassaram os tabus que ainda rondam o tema
da sexualidade e romperam o preconceito que historicamente persegue as enti-
dades familiares homoafetivas.

Condenar a invisibilidade é a forma mais cruel de gerar injusticas e fomentar
a discriminagdo. O Judicidrio tomou consciéncia de sua missao de criar o direito.
Nao é ignorando certos fatos, deixando determinadas situacoes a descoberto do
manto da juridicidade, que se faz justica. O Estado ndo pode descumprir sua obri-
gacao de conduzir o cidadao a felicidade.

Ja que a Constituicao Federal consagra como principio maior o respeito a dignidade
da pessoa humana, é indispensével reconhecer que todos os cidadaos dispéem do
direito individual a liberdade, direito social de escolha e direito humano a felicidade. @

NOTAS
1 STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011.

2 STJ,REsp 1.183.378 - RS, 42T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 25/10/2011.
3 CNJ, Resolugao 175, de 14/05/2013.

MARIA BERENICE DIAS é Advogada especializada em direito homoafetivo, familias e sucessdes, Presidente da
Comissao de Diversidade Sexual e Género da OAB, Vice-Presidente Nacional do IBDFAM.
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€€0 trabalho é elemento primordial de
existéncia do ser humano, devendo-se
eleva-lo a condicao de verdadeiro fun-
damento da Republica e da ordem eco-
ndmica nacional, ja que esta relacionado
intimamente ao principio da dignidade
da pessoa humana. Ademais, é a base de
sustentacao do modo de producao capi-
talista, gerando riqueza, proporcionando
a realizacio da vida em sociedade.??

POR CRISTIANE FELDMANN DUTRA E
LEANDRO JOSE CARDOSO

r social do
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ental na ordem
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Constitui¢do € o conjunto de leis no ordenamento juridico de um

pais. E alei suprema e fator condicionante do papel do Estado, nela

estdo previstas as regras, os direitos e deveres dos cidadaos. O pre-

sente trabalho tem o intuito de apresentar uma reflexdo acerca da
importancia do ser humano que trabalha, do trabalho e de como ele deve aten-
der a um valor social, uma vez que se caracteriza como elemento fundamental
na ordem constitucional brasileira. Bem como, componente fundamental na
construcdo econdmica e de riqueza na sociedade capitalista.

O trabalho estd diretamente ligado a expansao do sistema de producao capi-
talista, uma vez que esse sistema se apropria da forca de trabalho humana e do
produto produzido através desse esforco. Dessa forma, a acumulagdo dariqueza
se concentra nas maos do capitalista, enquanto para o trabalhador explorado
sobra apenas o minimo para sua sobrevivéncia. Foi contra essa exploracdo que
a Constituicdo Federal trouxe a protecao expressa em seu texto, dando énfase
avalorizacdo do trabalho humano como fundamento da Reptblica e da ordem
econdmica do pafs.

Sendo assim, o trabalho ndo pode ser analisado apenas por conceitos econo-
micos e tratado como mera mercadoria, visto que o ser humano tem mais valor
do que qualquer conceituacdo econémica, principalmente, por que o fortale-
cimento da economia esté estritamente relacionado com o desenvolvimento
do trabalho e a valorizacdo do trabalhador. Por fim, o presente trabalho esta
concentrado em todos os elementos que compdem a organizagdo do trabalho
humano, justamente, por ser efetivamente através do trabalho que homem se
realiza, que representa seu valor perante a sociedade e ao mundo que o cerca.
Isso s6 serd possivel com a efetiva valorizacdo do trabalho humano.

O TRABALHO COMO FATOR DE CIVILIZACAO E PROGRESSO

A fil6sofa Hannah Arendt cunhou a expressao vita activa para designar as
trés atividades humanas que considerava fundamentais, quais sejam: trabalho,
obra e a¢do.! Percebemos que tais atividades se fundem e complementam-se
entre si. Como nos ensina Severo, “o trabalho faz parte da existéncia humana.
N3ao é criacdo da era moderna. Desde que o homem comeca a se organizar,
tornando-se sedentdrio, o trabalho constitui a forca que permite seu dominio
sobre a natureza.”? Esse dominio foi percebido por Bauman:

[...] Ao trabalho foram atribuidas muitas virtudes e efeitos benéficos, como,
por exemplo, o aumento da riqueza e a eliminacdao da miséria; mas subjacente
a todos os méritos atribuidos estava sua suposta contribuicdo para o estabe-
lecimento da ordem, para o ato histérico de colocar a espécie humana no co-
mando de seu préprio destino.?
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O trabalho € a fonte de toda a riqueza e de toda a cultura, e como o trabalho
litil s6 é possivel na sociedade e pela sociedade, o produto do trabalho pertence
integralmente, por direito igual, a todos os membros da sociedade.* Do ponto
de vista histérico, o trabalho representa fator de civilizacdo e progresso, tendo
em vista que se encontra relacionado a atividade humana e, esta, por sua vez,
guarda estreita ligacdo com os fendmenos culturais, sociolégicos, axioldgicos,
religiosos, morais, sociais, juridicos e politicos. Significa dizer que o trabalho é
fator de progresso dos grupos sociais, ao longo da civilizacao e da histéria.® A
importancia do trabalho estd destacada no esclarecimento de Marques:

O trabalho nédo é apenas um elemento de producéo. E bem mais do que
isso. E algo que valoriza o ser humano e Ihe traz dignidade, além, é claro, do sus-
tento. E por isso que deve ser visto, antes de tudo, como um elemento ligado
de forma umbilical a dignidade da pessoa humana.t

Nesse aspecto, Almeida e Severo orientam que “ndo € possivel negar, assim, que
o trabalho possui um valor social intrinseco e, justamente por isso, apresenta-se
como um dos fatores condicionantes da realizacao de uma vida digna.”” O estudo
concernente ao fim social do trabalho constitui tema sedutor porque estd inti-
mamente vinculado a compreensdo do conceito da dignidade da pessoa humana
[...].2 Assim, a Constituicao Federal asseverou em seu texto a devida protecao.

APROTECAO CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicao Federal surgiu com o intuito de protecdo dos direitos sociais
e das garantias fundamentais. Ao lado de todos esses aspectos apontados, a
Constituicdo de 5.10.1988 emergiu, também, como a mais significativa Carta de
Direitos ja escrita na historia juridico-politica do pais. [...] A nova Constituicao
firmou largo espectro de direitos individuais, cotejados a uma visdo e norma-
tizacdo que ndo perdem a relevancia do nivel social e coletivo em que grande
parte das questdes individuais deve ser proposta [...].° J4 em seu artigo 1° da
Carta Magna pode-se encontrar tal situagdo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

[.];

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[.].'°

A palavra fundamental tem o sentido de bdsico, essencial, necessdrio, indis-
pensével.!! Os instrumentos normativos alusivos as relacdes de trabalho devem
objetivar a prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E o respeito a digni-
dade do trabalhador constitui um dos direitos supra-estatais inerentes ao ser
humano, cuja observancia independe da vigéncia de leis nacionais ou tratados
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internacionais.'? Sdo elementos imprescindiveis para concretizacao dos direitos
dos trabalhadores.

Todavia, sobrevieram diversas tentativas de negacao de tais garantias. O
inciso XIII do art. 7°'® da Carta Magna, depois de fixar em quarenta e quatro
horas a semana normal de trabalho, facultou a compensacdo de hordrios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho."* O
denominado sistema banco de horas introduzindo por uma lei recente's, edi-
tada no afi da flexibilizacdo das normas trabalhistas, com clara intencao de
proteger o mercado em detrimento do direito social de quem trabalha, é outro
triste exemplo de negacdo da Constituicdo Federal vigente.!® Além do banco
de horas que claramente precariza o trabalho, em 2017 foi aprovada a Reforma
Trabalhista que trouxe diversos ataques as garantias constitucionais, como nos
preceitua Feliciano:

Eis, portanto, o viés de modernizacdo realmente colimado pela reforma:
moderniza¢ao conservadora; modernizacdo excludente. Repudio ao interven-
cionismo estatal, mesmo se voltado a garantia de padrées normativos e direi-
tos minimos para a existéncia humana e social. Geracdo de superavits prima-
rios como regra de ouro da economia. Depaupera¢do do mercado econémico
interno, da distribuicdo econémica e social da renda, da justica social, do valor
do trabalho. Protecao social cada vez mais afeicoada as meras assisténcia e ca-
ridade. Cozeu-se, nesse caldo, a Lei n° 13.467/17 [...]."”

O que aconteceu foi que houve a aprovacdo de uma lei que €, no conjunto,
uma afronta ao Direito do Trabalho, a Constituicdo Federal e aos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos, trazendo verdadeiros ataques aos trabalha-
dores e aos seus direitos.!® Os direitos previstos da Constituicdo Federal sao
considerados como fundamentais. Direitos fundamentais sdo os direitos do
homem garantidos pela legislacdo do respectivo pais. Sdo os direitos vigentes
numa ordem juridica concreta.'® Sdo direitos sem os quais a pessoa nao se rea-
liza, ndo convive, nem mesmo sobrevive.?® Sdo os direitos ou posi¢des juridicas
subjetivas das pessoas enquanto tais, individualmente ou institucionalmente
consideradas, consagradas na Constitui¢do.?! A previsdo constitucional e, con-
sequentemente, os direitos fundamentais sdo meios utilizados para protecado e
valorizacdo do trabalho.

O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

Valorizar o trabalho significa valorizar a pessoa humana, e o exercicio de
uma profissdo pode e deve conduzir ao alcance de uma vocacdao do homem.
Mesmo o mercado, para quem o trabalho nada mais €, isso em uma concepcao
liberal, elemento de producao, ndao pode prescindir de valorizar o trabalho como
elemento crucial ao alcance da dignidade humana.?? A estrutura produtiva do
capitalismo globalizado de hoje é heranca do Toyotismo. Este sistema trouxe
uma complexa reestruturacao produtiva de forma a tracar as caracteristicas do
mundo de trabalho dos nossos dias: desemprego; trabalho em tempo parcial;
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fim do emprego vitalicio; terceirizacdo.? Esses sdo apenas alguns exemplos, mas
nao podemos olvidar de destacar, consoante com Marques que “o Brasil?, infe-
lizmente, € um dos paises onde mais acontecem acidentes de trabalho.”* Esses
sdo resultados desse sistema de producao. No entanto, o trabalho transforma o
homem, de acordo com Antunes:

A histéria da realizacdo do ser social, muitos ja o disseram, objetiva-se atra-
vés da producéo e reproducdo da sua existéncia, ato social que se efetiva pelo
trabalho. Este, por sua vez, desenvolve-se pelos lacos de cooperacdo social
existentes no processo de producdo material. Em outras palavras, o ato de pro-
ducéo e reproducao da vida humana realiza-se pelo trabalho. E a partir do tra-
balho, em sua cotidianidade, que o homem torna-se ser social, distinguindo-se
de todas as formas ndo humanas. [...]?

Significa dizer que o trabalho ndo constitui apenas fator de producao e de
movimentacdo da estrutura produtiva. Ao revés. Compreende pec¢a chave para
a manutencao e transformacdo dos mecanismos de criacdo onde vive, onde
estd inserido e onde trabalha. Logo, o labor reflete diretamente nas relagdes
sociais, pessoais e econdmicas, de sorte que, quanto maior a valoriza¢do do
trabalhador, de sua dignidade, de sua existéncia e subsisténcia, maior serd a
estabilidade do mercado, diante de sua insercao a coletividade, quer pela sua
satisfacdo pessoal (o trabalho dignifica o homem), quer pelo atingimento de
suas necessidades vitais, mediante satisfacdo de suas demandas pela remu-
neracdo justa.?” E tamanha a relevancia da valorizacdo do trabalho humano,
que Marques ilustra de tal forma:

O que é importante ressaltar aqui, ainda, é que, da forma como foi redigida
a Carta de 1988, dando énfase ao trabalho humano, quer como fundamento da
Republica, quer como principio-base da ordem econémica e da ordem social,
nao ha como interpretar os dispositivos constitucionais sem, necessariamente,
dar destaque ao trabalho humano, em suas mais variadas formas, se sobrepon-
do ele aos demais elementos ligados principalmente ao mercado, por se tratar,
também, de elemento de dignidade da pessoa humana. Nao se pode, com isso,
desvalorizar-se e precarizar as relagdes de trabalho, por isso geraria, por certo,
um aumento das desigualdades sociais e prejudicaria a busca pelo pleno em-
prego, marginalizando boa parte da populagao economicamente ativa. O que
deve ser feito, e isso cabe ao intérprete, é que quando este se deparar com al-
guma situacao que diga respeito ao trabalho humano, a forma de se resolver o
impasse é levando-se em conta que este mesmo trabalho tem um valor social,
que é um elemento de dignidade da pessoa humana, a fim de fazer valer os
fundamentos e objetivos fundamentais da republica (arts. 1° e 3°) e os princi-
pios da ordem econOmica e social (arts. 170 e 193).%8

A Constituicdo Federal de 1988, tida como democrética e em certos pontos

inovadora, nao s6 elegeu o valor social do trabalho a condi¢do de fundamento
do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso IV)?°, como também assentou
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a ordem econdmica na valorizacao do trabalho humano (art. 170)*° e culminou
por alcar o trabalho como valor social fundamental, ao dispor em seu art. 193%,
uma vez que a ordem social tem como base o primado do trabalho e como obje-
tivo o bem-estar e a justica sociais.*

A Carta constitucional de nosso pais determinou o valor social do trabalho
como fundamento da republica. Outrossim, segundo Almeida e Severo “o tra-
balho é, portanto, elemento inafastdvel da dignidade da pessoa humana, seja
por constituir fonte de subsisténcia material, seja por seu cardter de realizacdo
do ser social (da troca que nos constitui).”* Percebe-se novamente a relevancia
do valor social do trabalho.

Sem labor humano ndo hd acimulo de capital, quando a reciproca nem sempre
é verdadeira. Entao, para que este modo de producao permaneca operando, e ele
tem por base principalmente o aspecto econdmico, mister se faz a valorizacdo do
trabalho humano, alcando o valor social do trabalho, fundamento da Republica,
a condicao de direito fundamental, protegido de forma rigida, ndo podendo ser
mitigado ou atingido por qualquer elemento que néao seja de valorizacao ou de
destaque a ele.>* E nesse ponto que deve-se lutar e resistir, na protecdo do valor
do trabalho humano, buscando a reducdo das desigualdades sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do Federal completa trinta anos e podemos perceber que trouxe
diversos avancos, principalmente, no campo social. Entretanto, no tocante a
efetividade na valorizacdo do trabalho humano nao percebe-se tal eficdcia.
Tivemos ao longo desses anos diversas tentativas de precariza¢do das garantias
sociais ligadas aos direitos dos trabalhadores, como por exemplo, a instituicao
do banco de horas e a recente aprovacdo da reforma trabalhista. Essas sdo leis
com o intuito de desvalorizacado do trabalho e do ser humano que trabalha.

A valorizacdo do ser humano trabalhador, se concretizard efetivamente no
momento em que dispensarmos as interpretacdes puramente econdmicas, que
apenas protegem o capital e consideram o trabalhador como mera mercadoria,
em detrimento de quem trabalha. Para que ocorra essa valorizacao devera se
observar a protecdo fundamental constitucional e o principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, a Constitui¢do Federal de 1988 estipulou um
capitulo referente a orientar a ordem econdémica, consagrando o valor social
do trabalho, ou seja, o trabalho humano como principio fundamental consti-
tucional e econémica.

Sendo assim, o trabalho € elemento primordial de existéncia do ser humano,
devendo-se eleva-lo a condicdo de verdadeiro fundamento da Republica e da
ordem econdmica nacional, jd que estd relacionado intimamente ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. Ademais, é a base de sustentacao do
modo de producao capitalista, gerando riqueza, proporcionando a realizagdo
da vida em sociedade. Outrossim, quando alcado a tal nivel tutelar, o valor
social do trabalho foi exaltado como principio fundamental de protecio e
valorizacdo do trabalho humano, rechacando-se qualquer tentativa de vio-
lacdo deste regulamento. &

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 137




EDICAO ESPECIAL

NOTAS

1 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Traducao Roberto Raposo; revisdo técnica e apresenta-
¢ao Adriano Correia. 13. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2017, p. 9.

2 SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p. 13.

3 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo, Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2001, p. 157.

4 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Traducdo de Sueli Tomazini Bar-
ros. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 94.

5 GONCALVES, Lilian. O fim social do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 29 Regido, Sao Paulo, SP, n. 5, p. 99-104, 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.
net/20.500.12178/78821>. Acesso em: 9 maio 2018.

6 MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constitui¢do brasi-
leira de 1988. Séo Paulo: LTr, 2007, p. 111.

7 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagdes sociais
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 16.

8 GONCALVES, Lilian. O fim social do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 29 Regido, Sao Paulo, SP, n. 5, p. 99-104, 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.
net/20.500.12178/78821>. Acesso em: 09 maio 2018.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 118.

10 BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26
mar. 2018.

11 MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 40.

12 SUSSEKIND, Arnaldo. Principios de direito do trabalho. In:
¢bes de direito do trabalho.Volume I. 21. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixei-
ra Filho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 141-147.

13 XIlI - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro se-
manais, facultada a compensacédo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 05 maio 2018.

14 SUSSEKIND, Arnaldo. Duracéo do trabalho. In:
do trabalho. Volume Il. 21. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sao
Paulo: LTr, 2003, p. 794-840.

15 A Lei 9.601/98 alterou o § 6° do art. 59 da CLT, estabelecendo a possibilidade do banco de
horas, entrando em conflito com a Constituicao Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Leis/L9601.htm>. Acesso em: 18 set. 2018.

16 SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p. 84.

17 FELICIANO, Guilherme Guimardes; DELGADO, Mauricio Godinho. Apresentacao. In: ,
Guilherme Guimaraes et al. Reforma trabalhista: visdo, compreensdo e critica. Organizadores
Guilherme Guimaraes Feliciano, Marco Aurélio Marsiglia Treviso, Saulo Tarcisio de Carvalho
Fontes. — Sao Paulo: LTr, 2017, p. 7-13.

18 MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto. Manual da reforma trabalhista: pontos e con-
trapontos. Coordenadores Afonso Paciléo Neto, Sarah Hakim; prefacio Livio Enescu. — Sao Pau-
lo: Sensus, 2017, p. 17.

19 CANOTILHO, 1998 apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 45.

Arnaldo et al. Institui-

Arnaldo et al. Instituicdes de direito

138 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - GEENBRR(2Q088



20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33

34

SILVA, 2006 apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 45.

MIRANDA, 1993 apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 45.

PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o alcan-
ce do art. 170 da Constituicao Federal. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 153.
PADILHA, Valquiria. Se o trabalho é doenca, o lazer é remédio?. In: DACOSTA, Lamartine Perei-
ra; MULLER, Ademir (Org.). Lazer e trabalho. Organizadores Ademir Miiller e Lamartine Pereira
DaCosta. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 243-266.

O Brasil é o atual quarto colocado no ranking de acidentes de trabalho no mundo e a situacdo
pode piorar em funcao da reforma trabalhista que ja esta em vigor no Brasil. Esta é a conclusao
de especialistas reunidos [...] na Comissdo de Direitos Humanos e Participacao Legislativa do
Senado. A OIT diz que nds temos 6,3 mil mortes por dia, 2,3 milhdes de mortes por ano (no
mundo). E mais do que qualquer conflito bélico. Ouso dizer, nessa época de beligerancia inter-
nacional com o conflito entre Siria e Estados Unidos, se alguém quiser matar seres humanos
ndo precisa desenvolver arma quimica, basta abrir uma empresa e ndo dar salide e seguranca
porque os numeros da OIT mostram a carnificina que é a realidade do trabalhador sujeito a
essas condicoes, disse o chefe da Divisao de A¢des Prioritarias da Advocacia Geral da Unido
(AGU), Fernando Maciel. ADITAL. Acidentes de trabalho no mundo: nimeros piores que os de
qualquer guerra. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/578356-acidentes-de-trabalho-
no-mundo-numeros-piores-que-os-de-qualquer-guerra>. Acesso em: 10 maio 2018.
MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constituicéo brasi-
leira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 113.

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 13. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 142.

GONCALVES, Lilian. O fim social do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 29 Regido, Sao Paulo, SP, n. 5, p. 99-104, 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.
net/20.500.12178/78821>. Acesso em: 09 maio 2018.

MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constituicéo brasi-
leira de 1988. Séo Paulo: LTr, 2007, p. 115-116.

Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniado indissoltvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: [...]; IV — os valores sociais do trabalho [...]. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.

Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]. BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2018.
GONCALVES, Lilian. O fim social do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 29 Regido, Sao Paulo, SP, n. 5, p. 99-104, 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.
net/20.500.12178/78821>. Acesso em: 9 maio 2018.

Art. 193 — A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar
e ajustica sociais. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 10 maio 2018.

ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagées sociais
de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 17.

MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constituicéo brasi-
leira de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 116.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 139




EDICAO ESPECIAL

REFERENCIAS

ADITAL. Acidentes de trabalho no mundo: nimeros piores que os de qualquer guerra. Disponivel
em: <http://www.ihu.unisinos.br/578356-acidentes-de-trabalho-no-mundo-numeros-piores-
que-os-de-qualquer-guerra>. Acesso em: 10 maio 2018.

ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacdes sociais de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014.

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho. 13. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

ARENDT, Hannah. A condi¢éo humana. Tradugdo Roberto Raposo; revisdo técnica e apresentagao
Adriano Correia. 13. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2017.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugéo, Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 mar. 2018.

BRASIL. Lei n° 9.601 de 1998. Sancionada em 21 de janeiro de 1998. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9601.htm>. Acesso em: 18 set. 2018.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

FELICIANO, Guilherme Guimardes; DELGADO, Mauricio Godinho. Apresentacao. In: ,
Guilherme Guimaraes et al. Reforma trabalhista: visdo, compreensao e critica. Organizadores
Guilherme Guimaraes Feliciano, Marco Aurélio Marsiglia Treviso, Saulo Tarcisio de Carvalho
Fontes. — Sdo Paulo: LTr, 2017.

GONCALVES, Lilian.Ofim social do trabalho. Revistado Tribunal Regional do Trabalho da 29Regidio, Sdo
Paulo, SP, n. 5, p. 99-104, 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/78821>.
Acesso em: 09 maio 2018.

MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto. Manual da reforma trabalhista: pontos e contra-
pontos. Coordenadores Afonso Paciléo Neto, Sarah Hakim; prefacio Livio Enescu. — Sdo Paulo:
Sensus, 2017.

MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constitui¢do brasileira
de 1988. Sao Paulo: LTr, 2007.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos fundamentais trabalhistas. Sao Paulo: Atlas, 2008.

MARYX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Tradugdo de Sueli Tomazini Barros.
Porto Alegre: L&PM, 2009.

PADILHA, Valquiria. Se o trabalho é doenca, o lazer é remédio?. In: DACOSTA, Lamartine Pereira;
MULLER, Ademir (Org.). Lazer e trabalho. Organizadores Ademir Miiller e Lamartine Pereira Da-
Costa. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003.

PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado e o alcance do
art. 170 da Constituicado Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2009.

SUSSEKIND, Arnaldo. Duracéo do trabalho. In: Arnaldo et al. Instituigbes de direito do traba-
Iho.Volumel l.21. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2003.

SUSSEKIND, Arnaldo. Principios de direito do trabalho. In: , Arnaldo et al. Instituicoes de
direito do trabalho.Volume |. 21. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho.
Séo Paulo: LTr, 2003.

CRISTIANE FELDMANN DUTRA ¢é Doutoranda em Edu- LEANDRO JOSE CARDOSO é
cagdo na instituicdo Unilasalle. Mestre em Direito na Uni- [ ] graduado em Direito pela Facul-
Ritter - Laureate International Universities-RS. Especialista dade CESUCA-Inedi.

em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho e Especia-
lista em Direito Civil e Processo Civil no Instituto de Desen-
volvimento — IMED-RS. Especialista em metodologia e
ensino a distancia na Instituicdo Anhanguera Valinhos-SP.

ARQUIVO PESSOAL

2
2
o
E
g
<

140 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



EDICAO ESPECIAL

¢6Em sua origem, a Justica do Trabalho
nasceu com um propdasito especifico, ou
seja, processar e julgar os conflitos que
surgissem nas relacées de emprego. No
periodo posterior a Constituicao Federal
de 1998, sua competéncia jurisdicional
foi ampliada, em especial, pela EC 45, a
qual trouxe uma nova redacao para o art.
114, CF, com sensivel alteracdo da “re-
gra matriz” de competéncia, a qual pas-
sou ser as “acoes oriundas da relacao de
trabalho’, ainda que o empregador seja
estado estrangeiro ou a Administracao
Publica direita ou indireta.??
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o Texto Constitucional originario (1988), o caput do art. 114 esta-

belecia: “Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dis-

sidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,

abrangidos os entes de direito ptiblico externo e da administracao
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e
da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relacdo de
trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
préprias sentencas, inclusive coletivas”.

O foco da competéncia da Justica do Trabalho era a relacdo de emprego
(competéncia em razdo das pessoas) e, na forma da lei, outras controvérsias
oriundas da relacdo de trabalho.

Com a EC 45/2004, além da alteracdo da competéncia em relacdo as pessoas
(empregado x empregador) para a competéncia em razao da matéria (“relagdo
de trabalho”), houve uma sensivel ampliacao no Texto Constitucional para
outras matérias: direito de greve, representacao sindical, mandado de segu-
ranca, habeas data, habeas corpus, conflitos de competéncia, responsabilidade
civil, acoes de responsabilidade civil etc.

Apesar da novaredacgdo adotar a expressao “processar e julgar”, a doutrina é
unissona na afirmacdo de que a Justica do Trabalho mantém a sua competéncia
para conciliar os conflitos de interesses individuais e coletivos (art. 764, CLT).

Foi necessdria a exclusdo da expressao “conciliar” da nova redacéo consti-
tucional, na medida em que a nova competéncia abrange demandas, as quais
ndo sdo passiveis de serem objeto de conciliacdo, como é o caso das acdes rela-
tivas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos
de fiscalizacdo das relacoes de trabalho (art. 114, VII).

De forma destacada, o inciso I envolve trés pontos distintos: (a) acoes
oriundas da relacdo de trabalho; (b) entes de direito ptblico externo; (c) entes
da Administracdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

RELACAO DE TRABALHO

A competéncia material € estabelecida de acordo com a natureza da lide,
ou seja, deriva da propria natureza da relacdo juridica controvertida.

Na Justica do Trabalho, a partir da EC 45/2004, a competéncia material tra-
balhista relaciona-se com os diversos tipos de “conflitos decorrentes das rela-
¢oes de trabalho” (art. 114, caput, CF). Em outras palavras, todas as relacoes
juridicas em que o trabalho seja prestado por pessoa natural (ser humano).

Em sentido amplo, o trabalho pode ser considerado como toda e qualquer ati-
vidade, ndo se perquirindo a respeito do agente, da natureza ou da sua destinacdo.

Quando a atividade é humana, adota-se uma visao restrita, justificando a
interacdo do trabalho com a 6rbita do Direito. A atividade humana pode ter
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uma natureza econémica ou ndo. Vdrias sdo as atividades humanas que visam
a outros fins. Por exemplo: o servigo voluntario que nédo gera vinculo empre-
gaticio, nem obrigacdes de natureza trabalhista, previdencidria ou afim (art.
18, paragrafo tnico, Lei 9.608/1998).

Para o Direito do Trabalho, no entanto, o que interessa € a atividade humana
aplicada a producao de bens ou servigos. Assim, mesmo quando se fala em
producao, é importante precisar sua destinacao. Nao basta o trabalho para o
suprimento das necessidades de seu agente.

Para a caracteriza¢do do trabalho como instituto juridico exige umarelacao
interpessoal e o interesse do sujeito da relacdo. Tais elementos sdo os pressu-
postos da interacao do trabalho humano com o direito do trabalho, mas em
funcao da ordem juridico-trabalhista nacional (CLT — Consolidagdo das Leis
do Trabalho) sempre houve o realce para o trabalho subordinado (relacao juri-
dica empregaticia). A subordinacdo € elemento presente nas relagdes juridicas
que interessam ao direito do trabalho, inserindo-se nas diversas espécies, a
saber: trabalho empregaticio; doméstico; eventual; rural; temporério e avulso.

Na dindmica sécio juridica ha uma série de relacoes juridicas, as quais
envolvem a atividade humana como objeto e que nao se relacionam com a
subordinacao. Foi necessdrio o alargamento da competéncia material traba-
lhista para a devida adequacao do Judicidrio Trabalhista a nova realidade do
Direito do Trabalho.

Relacgdo de trabalho € a relacao juridica em que o prestador dos servicos é
uma pessoa natural, tendo por objeto a atividade pessoal, subordinada ou néo,
eventual ou ndo, e que é remunerada (ou nao) por uma outra pessoa natural
ou pessoa juridica. Portanto, relacdo de trabalho é o género, sendo a relacdo
de emprego uma de suas espécies.

Quanto aos elementos da relacdo de trabalho, a doutrina aponta: trabalho
remunerado (onerosidade); pessoalidade; atividade do prestador como objeto
do contrato; a subordinacao e a eventualidade nao atuam mais como critérios
bdsicos para a delimitagdo da competéncia material trabalhista.

O fator onerosidade é importante, contudo, ndo € essencial na caracteri-
zacdo do que vem a ser a relagdo de trabalho. H4 situa¢cdes em que se tem o
trabalho, sem haver, necessariamente, a presenc¢a da onerosidade ou que exista
de uma forma indireta.

Diante da nova redacao do art. 114, I, CF/1988, a Justica do Trabalho tem
competéncia material para conhecer, instruir e julgar toda e qualquer relacdo
de trabalho.

Além da competéncia material original ou especifica fundada na relagdo de
trabalho, a Justica do Trabalho tem a competéncia material derivada ou decor-
rente para processar e julgar outras controvérsias decorrentes da relacdo de
trabalho na forma da lei (art. 114, IX, CF).

No plano infraconstitucional, antes da EC 45/2004, a Justica do Trabalho
ja era competente para conciliar e julgar as demandas relacionados a outros
tipos de trabalhadores, tais como: rural (Lei n° 5.889/1973); temporario (Lei n®
6.019/1974); avulso (art. 643, § 3°, CLT) e o doméstico (Lein° 5.859/72, a qual
foirevogada pela LC 150/2015). O cendrio mantém-se inalterdvel com a EC 45.
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A partir da EC 45/2004, com a mudanca de paradigma (relacdo de emprego
para relacao de trabalho) na caracterizacao da jurisdicdo trabalhista, a Justica
do Trabalho passou a ter competéncia para dirimir as questoes atinentes aos
trabalhadores (autbnomo e eventual).

Diversos sdo os tipos de trabalhadores autbnomos, os quais, como pessoas
fisicas, na qualidade de prestadores de servicos, celebram vérios tipos de con-
tratos regulados pelo Direito Civil, a saber: (a) prestacao de servigos (art. 594,
CCQ); (b) empreitada (art. 610, CC); (d) mandato (art. 653, CC); (e) agéncia e dis-
tribuigdo (art. 710), CC); (e) corretagem (art. 722, CC). Nessas hipoteses, ndo
haverd a aplicacdo da legislacao trabalhista e sim a legislacao civil aplicavel a
relacdo juridica material controvertida deduzida em juizo.

Antes da EC 45/2004, para a protecao do pequeno empreiteiro (operario ou
artifice), alegislacdo consolidada previa a possibilidade da demanda judicial na
Justica do Trabalho, onde nao tinha a solicitacdo de verbas trabalhistas e sim o
saldo da pequena empreitada (valores ndo pagos em funcdo dos servicos pres-
tados (art. 652, a, III, CLT). Convém ser dito que operdrio ou artifice sintetiza
os pequenos prestadores de servicos, 0s quais sao pessoas naturais que, traba-
Ihando de forma isolada para terceiros, prestam pequenos servicos em troca de
pequenos valores, pagos de uma forma tinica ou em parcelas. E o caso de um
pedreiro que reforma uma casa, de um pintor que pinta alguns comodos de uma
residéncia etc. Assim, apesar de ndo haver um critério legal, podemos pensar
em 2 elementos para caracterizacdo do pequeno empreiteiro: quantidade de
trabalhadores envolvidos (3 ou 4 pessoas); lapso temporal curto (2 ou 3 meses).

Relacao de Trabalho e Relacao de Consumo

Face a ordem constitucional, serd que a relacdo de consumo pode ser tida
como uma espécie de relacdo de trabalho e, consequentemente, ser da com-
peténcia da Justi¢ca do Trabalho?

De acordo com o CDC (Lei n° 8.078/1990), a relacdo de consumo é aquela
estabelecida entre o consumidor e o fornecedor.

Pelo prisma legal: (a) consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final (art. 2°, caput); (b) for-
necedor € toda pessoa natural ou juridica (publica ou privada), nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criagdo, construcao, transformacao, importagao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacao de ser-
vicos (art. 3°, caput); (c) produto € qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial (art. 3°, § 1°); (d) servigo é qualquer atividade fornecida no mer-
cado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancdria,
financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de carater
trabalhista (art. 3¢, § 29).

De plano, pode-se afirmar que nem todas as relacdes de consumo estarao
sob a competéncia da Justica do Trabalho. Estdo excluidas da competéncia da
Justica do Trabalho as relacdes de consumo cuja atividade seja de: producio,
montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacao, exportacao,
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distribuicdo ou comercializacdo de produtos, bem como a prestacao de ser-
vicos quando o prestador seja pessoa juridica.

Surge a celeuma relativa a competéncia da Justica do Trabalho quando na
relacdo de consumo se tenha a prestagdo de servicos e a que o prestador seja
pessoa natural.

Na abordagem da prestagdo de servigos por trabalhadores, como sendo
relacdo de trabalho ou relagdo de consumo, em linhas gerais, na doutrina encon-
tramos trés vertentes: (a) a primeira corrente nega a competéncia da Justica do
Trabalho sob o fundamento de que o prestador de servigo, na execucao das suas
tarefas, insere-se em uma relacao de consumo, onde o tomador dos servicos € o
usudrio final; (b) em uma posicdo diametralmente oposta a primeira, hd os que
defendem a competéncia da Justica do Trabalho, sustentando que as relagdes de
consumo, onde o prestador de servi¢os € pessoa fisica, inserem-se na definicao
de relacdo de trabalho; (c) e, por fim, a dltima, em que se analisa a tematica,
partindo-se do pressuposto de que ha dois angulos a serem analisados: (1) o
primeiro, que envolve o consumidor (destinatério do servico), em que se aplica
0 CDC e cuja competéncia é da Justica Comum; (2) o segundo que se relaciona
com a pessoa fisica prestadora (fornecedora) do servico cuja pendéncia hé de
ser resolvida pela Justica do Trabalho, aplicando-se a legislacado civil.

Em 2008, o STJ uniformizou a jurisprudéncia: “Compete a Justica estadual
processar e julgar a acdo de cobranca ajuizada por profissional liberal contra
cliente” (Sum. 363).

A SDI-1do TST tem entendido pela incompeténcia da Justi¢a do Trabalho para
as acoes envolvendo relacdes de consumo (ERR 78100.45.2005.5.04.0005 — Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga— DEJT 20/11/2009; ERR 58800.22.2007.5.03.0081
—Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira—8/10/2010; ERR 139200.86.2008.5.03.0081
— Rel. Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires— DEJT 27/8/2010; ERR
75500.03.2005.5.04.0021- Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho — DEJT
28/6/2010; E-ED-RR 446600-12.2007.5.12.0001 — Re. Min. Augusto César Leite
de Carvalho — DEJT 23/8/2013; E-RR 74700-26.2008.5.22.0002 — Rel. Min. Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho — DEJT 10/5/2013).

ENTES DE DIREITO PUBLICO EXTERNO

Os entes de direito publico interno sdo divididos em Estados estrangeiros
e Organizac¢oes ou organismos internacionais.

Para os Estados estrangeiros, a doutrina aponta que os atos praticados
podem ser de império ou de gestao.

Atos de império sdo os praticados no exercicio de suas prerrogativas sobe-
ranas, logo, nessa hipé6tese, os Estados estrangeiros tem imunidade absoluta,
assim, ndo se submetem a jurisdi¢do brasileira.

Por sua vez, atos de gestdo sdo os decorrentes de matéria de cunho pro-
vado, como é o caso de contratacdo de empregados. Nessa hipétese, a doutrina
tem entendido pela submissdo do Estado estrangeiro a jurisdicdo brasileira,
visto que a imunidade de jurisdicao representaria: (a) enriquecimento sem
causa pelo Estado estrangeiro; (b) evidente desvio ético-juridico; (c) a ndo
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compatibilidade com o principio da boa-fé; (d) inarreddvel ofensa aos princi-
pios do direito internacional.

Na suaredacdo origindria, o art. 114, CE estabelecia a competéncia da Jus-
tica do Trabalho para conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito ptblico externo.
A competéncia foi mantida pela EC 45/2004 (art. 114, I).

Portanto, pode-se afirmar, que os Estados estrangeiros, diante da contratacao
de um empregado, estdo submetidos a jurisdicdo trabalhista. Essa afirmacado é
incontroversa, quanto a demanda na sua fase de conhecimento, contudo, isso
nao ocorre na fase de execucao.

Serd que € possivel a execucdo da sentenca diante da impenhorabilidade
pela jurisdi¢do trabalhista quanto aos bens de uma embaixada estrangeira?

Pela Convencdo de Viena (art.s 22 e 31), tem-se a inviolabilidade dos bens
da missdo diplomdtica, o que, sem duvidas, justifica aimpenhorabilidade para
fins de execucdo trabalhista. Assim, como néo é possivel a penhora em terri-
torio nacional, a execugdo deve ser processada por carta rogatoria.

Quanto as organizacdes ou organismos internacionais, a doutrina tem apon-
tado a plena imunidade de jurisdicdo (fases de conhecimento e de execucao),
quando os atos constitutivos de tais pessoas juridicas de direito externo esta-
belecem a imunidade.

Nesse sentido, para o TST, as organizacdes ou organismos internacionais
gozam de imunidade absoluta quando amparados por norma internacional
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, ndo se lhes aplicando a regra
do Direito Consuetudindrio relativa a natureza dos atos praticados. Excepcio-
nalmente, prevalecerd a jurisdicdo brasileira na hipétese de rentincia expressa
a cldusula de imunidade jurisdicional (OJ 416, SDI-I).

SERVIDORES PUBLICOS

De forma objetiva, os agentes publicos podem ser divididos em trés cate-
gorias: (a) agentes politicos; (b) particulares em colaboracdo com o poder
publico; (c) servidores ptblicos.

Agentes politicos sao os ocupantes de cargos estruturais da organizacao
politico-administrativa geral e ndo possuem uma relacdo profissional com
a Administragdo, como, por exemplo: Presidente da Reptblica, Governador,
Prefeito, Ministro, Secretério, Senador, Deputado, Vereador etc.

Os agentes politicos ndo estdo sujeitos as mesmas normas dos servidores
publicos.

Os particulares que prestam servicos ao Estado sem um vinculo de tra-
balho, a titulo oneroso ou gratuito, sio denominados particulares em colabo-
racdo com o poder publico. Exemplos tipicos dessa situa¢do sdo: o mesario na
eleicdo, o jurado etc.

Os particulares em colaboragdo com a Administracdo podem prestar servicos
quando requisitados pelo Estado, ou quando por vontade prépria assumem a
gestdo de coisa ptblica em casos de emergéncia, ou, ainda, quando desempe-
nham, por conta prépria, sem relacdo de dependéncia, mas com concordancia
do Poder Publico e em seu nome, fun¢do ou servico publico.

146 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



Desta forma, a prestacao de servicos dos particulares em colabora¢do com
o Poder puiblico pode ocorrer por: (a) delegacdo do Poder ptiblico, como, por
exemplo, os empregados das empresas concessiondrios e permissiondrias de
servicos publicos, leiloeiros, tradutores, intérpretes publicos etc.; (b) mediante
requisicdo, nomeacdo ou designacao, v. g., servico militar; (c) como gestores
de negdcios espontaneos que assumem func¢des publicas em momentos de
incéndio, enchentes etc. (emergenciais).

Os servidores publicos sdo as pessoas naturais que possuem um liame de
trabalho com o Estado e as entidades da Administracdo indireta e, mediante
remuneracao, prestam servicgos.

Primeiramente, os servidores publicos podem ser subdivididos em civis e
militares.

O proprio Texto Constitucional distingue os servidores ptblicos em servi-
dores civis (art.s 39 a 41, CF) e militares, sendo que, com a EC 18/1998, tém-se
dois grupos de militares, o primeiro, composto pelos membros das Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e Ter-
ritérios (art. 42) e outro grupo integrado pelos membros das For¢cas Armadas
(Aerondautica, Exército e Marinha) (art. 142, § 3°).

O servidor publico civil, por sua vez, é género do qual sdo espécies: (a) servi-
dores publicos estatutdrios (também conhecidos como funciondrios ptblicos);
(b) empregados publicos; e (c) servidores temporarios.

Os servidores estatutdrios sao os ocupantes de cargos publicos, sujeitos ao
regime estatutdrio previamente implantado pela Administracdo para a qual
prestam servicos, os quais podem ser de cardter efetivo ou em comissao.

Os cargos em comissdo destinam-se as atribuicoes de direcao, chefia e asses-
soramento, com percentuais minimos previstos em lei, a serem preenchidos
por servidores de carreira (art. 37, V, CE EC 19/1998).

Empregado publico (servidor publico trabalhista) é aquele que presta ser-
vico para Administracéo Publica e € regido pelo regime trabalhista federal (CLT
€ outras normas).

Da terceira espécie, os servidores temporarios exercem funcao publica,
possuem contratos por tempo determinado e visam atender necessidade
tempordria de excepcional interesse publico previsto em lei (art. 37, IX, CF).

A Administragdo Publica direta e indireta pode ou ndo adotar o regime tra-
balhista para a contratacdo de pessoal, podendo implantar o regime estatutdrio
de cardter administrativo, sendo que as fundacdes de direito privado, empresas
publicas, sociedades de economia mista e as suas subsididrias estao atreladas
obrigatoriamente ao regime da iniciativa privada (art. 173, CF), o que também
ocorre com os empregados das pessoas de cooperacao governamental.

No regime celetista, a Administracdo equipara-se ao empregador parti-
cular, sem quaisquer prerrogativas especiais. Contudo, mesmo nessa hipétese,
impde-se arelacdo juridica de trabalho preceitos de Direito Ptiblico, como: exi-
géncia de aprovacdo em concurso publico, vedacdo de acumulacao de cargos
e empregos, remuneracao etc.

Partindo da regra bdsica, o que ndo é de competéncia da Justica especiali-
zada é de competéncia da Justica Comum, podemos tracar alguns pardmetros
sobre atribuicdes dos 6rgaos jurisdicionais.
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O art. 114, da CE prevé a competéncia da Justica do Trabalho, enquanto o
art. 109 traz a competéncia da Justica Federal.

Diante da redacdo da CE facil concluir que a competéncia serd da Justica do
Trabalho para julgar questdes de empregados publicos, sejam eles da Admi-
nistracao direta ou indireta, sobre a aplicagdo da legislacdo trabalhista federal.

Também sdo da competéncia da Justica do Trabalho litigios entre empre-
gados celetistas e a Administracdo ptiblica que tenham como objeto a aplicacdo
de legislacdo municipal ou estadual.

Considerando que os servidores estatutdrios estaduais e municipais, efe-
tivos ou comissionados, ndo possuem uma relacdo de emprego, mas sim de
cardter institucional, a Justica Estadual, antes da EC 45/2004, era competente
para solucionar seus litigios envolvendo normas estatutdrias.

Para os servidores estatutdrios federais, a principio, a lei que instituiu o
regime tnico (Lei 8.112/1990) atribuiu a Justica do Trabalho competéncia para
dirimir as controvérsias de dissidios individuais ou coletivos decorrentes de
regime juridico tnico instituido.

No entanto, o STF, ao apreciar liminarmente uma acao direta de inconstitu-
cionalidade, suspendeu o referido disposto (TP — ADIn 4921 - Rel. Min. Carlos
Mairio Velloso - DJU 1/7/1992).

Posteriormente, apreciando o mérito da questdo, o Plendrio do STF entendeu,
por maioria de votos, que a Justica do Trabalho era incompetente para julgar
dissidios individuais e coletivos propostos por servidores publicos. Em con-
sequéncia, declarou a inconstitucionalidade do art. 240, e, da Lei 8.112/1990
(ADIn 4921 - Rel. Min. Carlos Mario Velloso - DJU 12/3/1993).

O préprio STF ja havia se posicionado anteriormente, ao decidir que o art.
114 da CF refere-se apenas ao pessoal regido pela CLT e ndo ao estatutdrio (TP
- CJ 6.829.8-SP — Rel. Min. Octdvio Gallotti — DJU 14/4/1989).

O STJ editou as Sim. 97 e 137 sobre a matéria: “Stiim. 97 — Compete a Justica
do Trabalho processar e julgar reclamacao de servidor ptblico relativo a van-
tagens trabalhistas anteriores a instituicdo do regime juridico inico”; “Sum.
137 - Compete a Justica Estadual processar e julgar acdo de servidor publico
municipal, pleiteando direitos relativos ao vinculo estatutdrio”.

Com a EC 45/2004, diante da leitura do art. 114, I, a competéncia das con-
trovérsias envolvendo as relacdes de trabalho dos agentes ptblicos foi deslo-
cada para a Justica do Trabalho.

Mesmo apés a EC 45/2004, a temdtica da competéncia da Justica do Tra-
balho para o servidor publico estatutario na doutrina ndo é pacifica.

Para os positivistas, a redacdo do art. 114, I, como adota a expressdo “relacdao
de trabalho” com a Administracdo Publica, é inarreddvel a jurisdicdo traba-
lhista para toda e qualquer relacao juridica na qual esteja presente o servidor
publico, independentemente do seu liame juridico com a Administracdo
Publica, englobando, assim: (a) servidores publicos estatutdrios (também
conhecidos como funciondrios ptblicos); (b) empregados publicos; e (c)
servidores tempordrios.

Ja para os negativistas, como a relagdo de trabalho tem um cunho contra-
tual, logo, de natureza privada, ndo se justifica a inclusdo dos estatutdrios, dos
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comissionados e dos admitidos de forma tempordria, na medida em que tais
vinculos sao de natureza administrativa.

Em caréter liminar, o Min. Nelson Jobim (STF) suspendeu, ad referendum,
toda e qualquer interpretacdo dada ao inciso I do art. 114 da CE na redacgdo
dada pela EC, que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a “apreciacao
[...] de causas que [...] sejam instauradas entre o Poder Ptblico e seus servi-
dores, a ele vinculados por tipica relacao de ordem estatutdria ou de carater
juridico-administrativo” (ADIn 3.395-6 — Ministro. Nelson Jobim —j. 27/1/2005).
Decisdo confirmada pelo Tribunal Pleno (Rel. Min. Cezar Peluso, j. 5/4/2006).

Sobre o tema, o TST consolidou o entendimento:

“0J 138, SDI-I - Competéncia residual. Regime juridico Unico. Limitagcao da
execucdo. Compete a Justica do Trabalho julgar pedidos de direitos e vanta-
gens previstos na legislacdo trabalhista referente a periodo anterior a Lei n&
8.112/90, mesmo que a acao tenha sido ajuizada apés a edicdo da referida lei.
A superveniéncia de regime estatutario em substituicao ao celetista, mesmo
apos a sentenca, limita a execugao ao periodo celetista.”

“0J 205, SDI-I - Competéncia material. Justica do Trabalho. Ente publico.
Contratacdo irregular. Regime especial. Desvirtuamento. | — Inscreve-se na
competéncia material da Justica do Trabalho dirimir dissidio individual entre
trabalhador e ente publico se ha controvérsia acerca do vinculo empregaticio.
Il — A simples presenca de lei que disciplina a contratacdo por tempo deter-
minado para atender a necessidade tempordria de excepcional interesse pu-
blico (art. 37, inciso IX, da CF/1988) ndo é o bastante para deslocar a compe-
téncia da Justica do Trabalho se se alega desvirtuamento em tal contratacao,
mediante a prestacao de servicos a Administracdo para atendimento de ne-
cessidade permanente e ndo para acudir a situacao transitéria e emergencial”

Em agosto de 2008, o Plendrio do STF decidiu que a Justica do Trabalho ndo
tem competéncia para dirimir a controvérsia entre o servidor publico tempo-
rério (art. 37, IX, CF), regidos ou ndo pela CLT, e a Administracdo Ptblica (RE
573202 - Rel. Min. Ricardo Lewandowski - j. 21/8/2008 — DJE 5/12/2008).

Por decorréncia direta do posicionamento do STE o Pleno do TST cancelou
a OJ 205, SDI-I (cancelada pela Res. 156/2009), a qual tratava da competéncia
material da Justica do Trabalho para julgar acoes relativas ao desvirtuamento
das contratacdes especiais (temporarias) por entes ptblicos.

Em outubro de 2015, o STE no ARE 906.491-DF (Rel. Min. Teori Zavascki),
reafirmou a jurisprudéncia no sentido de que é da competéncia da Justica do
Trabalho processar e julgar demandas visando obter prestacdes de natureza
trabalhista, ajuizadas contra 6rgdos da Administracao Publica por servidores
que ingressaram em seus quadros, sem concurso publico, antes do advento
da CF/88, sob regime consolidado, ndo sendo, assim, aplicdvel o precedente
firmado na ADI 3.395. De idéntica forma (CC 7950 — Min. Rel. Marco Aurélio —
j.- 14/9/2016 - DEJ 1/8/2017).

Em relac¢do aos servidores tempordrios, o STE na Recl/4351 — MC-AgR (Rel.
Min. Dias Toffoli—j. 11/12/2015 - DEJ 13/4/2016), determinou que € da Justica
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Comum o pronunciamento sobre a existéncia, a validade e a eficdcia das rela-
¢oes entre servidores e o poder publico fundadas em vinculo juridico-admi-
nistrativo temporario, ndo descaracterizando, assim, a competéncia da Justica
Comum o fato de se requererem verbas rescisorias, FGTS e outros encargos de
natureza simile, dada a prevaléncia da questdo de fundo, a qual diz respeito
a propria natureza da relacdo juridico-administrativa, ainda que desvirtuada
ou submetida a vicios de origem.

Para os estagidrios, os quais tenham sido contratados pela administracdo publica,
caso se tenha a discussao judicial quanto ao contrato de estdgio, por aplicagdo do
precedente ADI 3.395, a competéncia serd da Justica Comum (TST - SDI-I-E-RR
5500-47.2010.5.13.0022 - Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga— DEJT 31/3/2016).

Na RCL 21.842 (outubro/2015), o Min. Luis Roberto Barroso reafirmou
a jurisprudéncia do STF de que é da Justica Comum (Tribunal de Justica) a
competéncia para processar e julgar originariamente conflitos decorrentes do
exercicio do direito de greve de servidores publicos estatutdrios.

No RE 846.854 (agosto/2017) , o STE em acérdao de lavra do Min. Alexandre
de Moraes, diante da assertiva de que os Guardas Municipais executavam ati-
vidade de seguranca publica (art. 144, § 8°, CF), essencial ao atendimento de
necessidades inadidveis da comunidade (art. 92, § 1°, CF), fixou a seguinte tese
de repercussao geral: “A Justica Comum Federal ou Estadual é competente para
julgar a abusividade de greve de servidores ptblicos celetistas da administracao
direta, autarquias e fundacoes de direito ptblico”.

CONCLUSAO

Em sua origem, a Justica do Trabalho nasceu com um propdsito especifico,
ou seja, processar e julgar os conflitos que surgissem nas relacoes de emprego.
No periodo posterior a Constituicdo Federal de 1998, sua competéncia jurisdi-
cional foi ampliada, em especial, pela EC 45, a qual trouxe uma nova redagdo
parao art. 114, CE com sensivel alteracdo da “regra matriz” de competéncia, a
qual passou ser as “acoes oriundas da relacado de trabalho”, ainda que o empre-
gador seja estado estrangeiro ou a Administracao Publica direita ou indireta.

Diante da regra constitucional, inimeros debates juridicos surgiram, os
quais procuravam a melhor interpretacdo e aplicacdo da “nova regra matriz”,
sendo que alguns ainda ndo encontraram uma solugdo.

O nosso estudo procurou, a partir do entendimento doutrinério e jurispru-
dencial, delinear os parametros da competéncia da Justica do Trabalho (art.
114, caputel, CF).
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¢¢Devemos refletir seriamente a respei-
to do assunto que merece uma analise
mais respeitosa levando-se em conside-
racao que a Constituicao prevé também
o direito a privacidade e intimidade da
pessoa humana que deve ser respeitado
e seguido, principalmente pelas autori-
dades judiciarias.??

POR MARIO PAIVA
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om a chegada dos 30 (trinta) anos de nossa Carta Magna ainda en-

frentamos a quase que absoluta falta de estudos a respeito do im-

pacto da publicidade indiscriminada das decises judiciais na vida

dos litigantes vez que o artigo 93 inciso IX dispde que “todos os jul-
gamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos” e, por isso, ndo se
procura minimizar os efeitos desta exposicao e os dados judiciais seguem ex-
postos sem qualquer tratamento e preocupag¢do com a privacidade.

H4 pelo menos 15 (quinze) anos alertamos as autoridades brasileiras em
palestras, artigos e, em sala de aula, a respeito da nefasta publicacéo das deci-
sdes judiciais com o nome dos litigantes no ambiente virtual pois que a reali-
dade mudou radicalmente com a criacao do Didrio de Justica Eletronico que
expoOe ainda mais as partes de forma infinita e duradoura , muito diferente do
Didrio de Justica impresso que circulava de forma muito restrita e apenas em
determinados dias.

Com a potencializacdo da divulgacao e o acesso permanente e irrestrito
dos dados judiciais a realidade mudou brutalmente e os litigantes acabaram
por ficar extremamente expostos a todo tipo de discriminacdo que advém da
utilizacdo desses dados para fins de pretensas protecoes de crédito, admissi-
bilidade em empregos, aquisicdo e locacdo de bens dentre tantos outros.

Citamos apenas dois exemplos para que o leitor possa avaliar o quanto €é
prejudicial a divulgacao de dados. O primeiro exemplo diz respeito as pessoas
que litigam e que detém doencas que causam discriminacdo como o virus da
AIDS e o segundo exemplo diz respeito aqueles trabalhadores que tem seus
nomes expostos em processos judiciais trabalhistas e tem dificuldade de
admissdo em outros empregos vez que o empregador, sabendo que o mesmo
ja possui ou possuiu demanda trabalhista contra seu ex-empregador evita sua
admissdo em processo de selecdo.

No primeiro exemplo o Tribunal Superior do Trabalho ja se pronunciou
noticiando, hd muito tempo atrés, a suspensao do direito ao segredo de justica
em processo em que litigam portadores do virus HIV. O Ministro Jodo Batista
Brito, relator do processo entendeu ser desnecessdria a confidencialidade do
portador do virus HIV que figura como litigante em causas trabalhistas que
tramitem pelas Cortes Trabalhistas.!

Brito Pereira afirmou que “Sao tantos os casos que tramitam no TST sobre
esse mesmo tema, que ndo vejo porque manter o segredo de justica”. Referido
entendimento também foi seguido pelo ministro Gelson de Azevedo quando
afirma que o movimento atual na sociedade € no sentido de acabar com a dis-
criminacdo em relacdo a doenca. Segundo ele “As pessoas estdo vindo a publico,
reconhecendo sua existéncia, razdo pela qual ndo vejo sentido na necessidade
da tramitagdo em segredo’.
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Tal entendimento foi reforcado pelo ministro Aloysio Correa da Veiga, quando
afirmou que “a banalizacdo do segredo de justica” tem aumentado o nlimero
de processos nessas condicdes no TST. “A regra do art. 155 do Cédigo de Pro-
cesso Civil € especifica no sentido de s6 admitir o segredo de justica quando o
interesse publico determinar, e nos casos envolvendo direito de familia”, disse.
“E, neste caso, me parece que o interesse ptiblico estd a determinar justamente
o contrdrio, até mesmo para evitar a discriminacao”.

Assim, entenderam, os ministros do Tribunal Superior do Trabalho pela
desnecessidade da anonimatizacdo do nome dos litigantes portadores do
HIV em processos judiciais trabalhistas. Com esta decisdo, o Brasil demons-
trou estar avesso ao pensamento que tem sido adotado por vdrios paises da
América Latina em relacdo a confidencialidade dos dados de pessoas por-
tadoras do HIV ja que a protecao destes dados correspondentes a pacientes
com HIV-SIDA é um denominador comum na legislacdo comparada como
por exemplo da Argentina, Costa Rica e Uruguai. Existe nestes paises pro-
tecdo especial, principalmente na legislacdo que regula procedimentos
médicos em relacdo aos portadores do HIV aferindo restricdes contundentes
a divulgacdo de dados de pacientes portadores do HIV que conferem total
privacidade dos mesmos.

Na contramao desse pensamento o Tribunal Superior do Trabalho pro-
pugnou pela divulgacdo destes dados em processos judiciais apesar de no
Brasil existir também normas semelhantes as das legislacdes alienigenas,
como por exemplo, a disposta pela Resolucdao N° 1.665/2003 Conselho
Federal de Medicina que aborda a questdo da responsabilidade ética das
instituicoes e profissionais médicos na prevencao, controle e tratamento
dos pacientes portadores do virus da SIDA (AIDS) e soropositivos e, em seu
artigo 10° prevé que “O sigilo profissional deve ser rigorosamente respei-
tado em relacdo aos pacientes portadores do virus da SIDA (AIDS), salvo
nos casos determinados por lei, por justa causa ou por autorizacao expressa
do paciente.”

Portanto percebemos que na legislacao latino americana a tendéncia é no
sentido de proteger os dados que envolvam pacientes portadores do HIV e
ndo a de divulgd-los em virtude da prépria carga de discriminagdo que esta
doenca comporta na sociedade. Por isso, o pensamento ventilado no Tribunal
Superior do Trabalho, de que os processos judiciais que envolvam portadores
do HIV ndo devam tramitar sob a égide do segredo de justica, deve ser rapi-
damente revisto no sentido de preservar o anonimato nas lides que discutam
a situacao dos portadores da AIDS para evitar discriminacoes, por parte da
sociedade, advindas de informacdes judiciais sob pena do préprio Estado vir a
ser responsabilizado por danos morais e materiais provenientes da divulgacdo
indevida de dados que merecem confidencialidade.

Osegundo exemplo, que até o presente momento, ainda ndo restou resol-
vido, foi a veiculacao do nome do reclamante em processo trabalhistas que em
rdpida busca nos sites dos tribunais sdo colocados a disposicdo de qualquer
pessoa que pode manusear os autos da maneira que bem entender, utilizando
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as informaco6es para quaisquer fins podendo vir a prejudicar sobremaneira a
vida daquele trabalhador que invariavelmente encontra-se em situacdo de
desemprego.

Mas vamos relembrar os fatos. Antes da criagcdo dos sites dos tribunais
na internet algumas empresas de grande e médio porte discriminavam no
momento da contratacao trabalhadores os que haviam anteriormente ajuizado
reclamacao trabalhista contra seus ex-empregadores. Mas, como o entrevis-
tador a empresa sabia disso? Respondo, através das chamadas “listas negras”
que nada mais eram do que listas com o nome de trabalhadores que ja pos-
suem ou possuiram reclamacdes trabalhistas contra seus ex-empregadores e
que eram repassadas de empresa para empresa para a realizacdo da exclusdo
do candidato a vaga para o emprego.

Essa prdtica durou anos e anos e, até hoje, infelizmente, ainda vem sendo
realizada por alguns empregadores inescrupulosos, porém, o que as listas
negras tém haver com os sites dos tribunais? E que, quando os sites dos tri-
bunais foram implementados e colocados a disposicdo de todos, os mesmos
disponibilizavam pesquisa em seu acervo eletronico pelo nome do reclamante
e, sem querer, na melhor das intencdes, (mas diz o ditado popular que, “de
boas intencgées o inferno esta cheio”), potencializavam sobremaneira a discri-
minacdo de trabalhadores que ja tinham reclamacoes trabalhistas quando da
conquista de um novo posto de trabalho, pois, vdrias empresas consultavam
nos préprios sites dos tribunais do trabalho se o empregado ajuizou ac¢3o tra-
balhista vindo a discrimind-lo por causa disto, ou seja, formou-se uma espécie
de lista negra digital organizada pelo préprio 6rgao jurisdicional como plus
negativo de facilitar ainda mais a segregacao.

A situacdo era tdo grave que a época, e ainda hoje, recebemos vdrios e-mail’s,
pois tinhamos escrito anteriormente sobre o assunto, de pessoas que se sentiam
discriminadas ja que a primeira atitude que o entrevistador fazia, ao realizar
a entrevista do candidato para o novo emprego, era a de pesquisar o nome do
candidato a vaga nos sites dos tribunais trabalhista para verificar se seu nome
figurava em algum processo judicial.

A época um dos casos que mais nos chamaram a atencao foi a de um
senhor que, ao ser demitido de um alto cargo de geréncia que exercia em
uma instituicdo financeira, ndo conseguiu mais emprego em nenhuma
instituicdo equivalente, pois em todas as entrevistas era censurado por ja
ter ajuizado reclamacao trabalhista contra seu ex-empregador e esta infor-
macdo era obtida justamente no site o tribunal regional do trabalho. Em
resumo, este bancdrio teve que se mudar para a Inglaterra para trabalhar
como garcom para poder sustentar sua familia uma vez que, no Brasil, ndo
conseguira um novo emprego.

Entendemos que o procedimento de disponibilizacdo de dados judiciais
do trabalhador nos sites de tribunais fere frontalmente sua privacidade, e,
pior atenta contra o livre acesso do trabalhador a um novo emprego e, por
isso, defendo tese de nossa autoria e esposada em trabalho juridico intitu-
lado “Responsabilidade Civil do Estado: Danos provenientes de veiculagdo
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de dados nos sites dos tribunais” realizado em 2003 e publicado pela revista
Sintese onde demonstramos que o Estado deve ser responsabilizado de
forma objetiva pelos danos que o trabalhador vier a ter em virtude da dis-
ponibilizacdo indiscriminada de seus dados judiciais em sites dos tribunais
regionais do trabalho.

Mesmo diante de tudo isso, referidos dados, ainda vieram a ser dispo-
nibilizados por muito tempo pelos sites dos tribunais causando prejuizos
incalculédveis a varios trabalhadores. A primeira medida efetiva contra essa
disponibilizacdo foi a do Tribunal Regional do Trabalho da 14°. Regido que
por intermédio de provimento resolveu em 13/12/2001 retirar de seu site
a pesquisa pelo nome do reclamante. Meses depois o Tribunal Superior do
Trabalho, precisamente em 30/08/2002, expediu circular para todos os Tri-
bunais Regionais do Trabalho para que tirassem a ferramenta de pesquisa
pelo nome do reclamante.

Além disso, a nivel internacional, participamos da elaboragao das Regras
de Heredia que sao diretrizes a serem adotadas pelos 6rgaos judiciais para
protecdo de dados de seus jurisdicionados elaboradas no encontro denomi-
nado “Internety Sistema Judicial em América Latina y el Caribe” (Home-page:
http://www.iijusticia.edu.ar/Seminario_Taller/) realizado pelo Instituto de
Investigacion para la Justicia Argentina, Corte Suprema da Costa Rica e Inter-
national Development Research Centre do Canadd onde foram analisados
por especialistas e ministros de cortes superiores de justica de varios paises
da América Latina, inclusive do Brasil, os beneficios e dificuldades advindas
das home-pages dos Poderes Judiciais na rede, os programa de transparéncia
e protecao de dados pessoais.

Portanto, diante dessas situagdes exemplificadas devemos refletir seriamente
arespeito do assunto que merece uma analise mais respeitosa levando-se em
consideracdo que a Constituicao prevé também o direito a privacidade e inti-
midade da pessoa humana que deve ser respeitado e seguido, principalmente
pelas autoridades judicidrias que tem o dever de protecdo de dados dos liti-
gantes que almejam procurar a justica como ultima alternativa para a com-
posic¢do dos litigios ndo podendo servir sua atuacdo como propulsdo de mais
desrespeito aos direitos duramente conquistados pelo povo brasileiro através
de sua Constituicdo. @

NOTA

1 TST suspende segredo de justica em processo de soropositivo (25 de agosto de 2015. www.tst.
jus.br).

MARIO PAIVA é advogado e Assessor da Organizacdo Mundial de Direitos da Informatica.
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LN seguranca juridica na interpretacao
adequada permite a realizacao do direito
mais justo, porque a concepc¢ao de justica
liga-se intimamente a ordem. No préprio
conceito de justica é inerente uma ordem,
que nao pode deixar de ser reconhecido
como valor mais urgente, o que esta na
raiz da escala axioldgica, mas é degrau
indispensavel a uma interpretagéo.”

POR LEONARDO GOMES DE AQUINO

el do STF na
etacao da
como vetor da
ca juridica



o disciplinar a conduta humana, as normas juridicas usam palavras,

signos linguisticos que devem expressar o sentido daquilo que deve

ser. Esse uso oscila entre o uso corrente para designac¢ado do fato, e

a significacdo normativa. Podendo os dois aspectos se coincidir ou
mesmo ser antagonico (FERRAZ Jr., 2003:255), isto porque interpretar a norma
(qualquer dispositivo legal) é revelar o seu sentido (descobrir a finalidade da
norma), fixar o seu alcance (delimitar o campo de incidéncia da norma), no
aspecto técnico. A norma cuja leitura ndo mostre qualquer ambiguidade ou
obscuridade carece de interpretagdo, pois sé claramente é que o processo de
interpretacdo ndo tem espaco para as cldusulas obscuras, uma vez que nesse
caso € menos evidente apenas por ser mais célere e quase imediato. Se aplica-
¢do da norma sugere uma afericdo no atilamento para a solu¢do ou adequacao
do caso particular e concreto no formato do caso geral e abstrato formulado
pelo legislador, é impossivel tal aplicacdo sem prévia interpretacao.

Ferraz Jr. (2003:256) dispoe que “a determinacao do sentido das normas, o
correto entendimento do significado dos seus textos e intencdes, tendo em vista
a decidibilidade de conflitos constitui a tarefa da dogmaética hermenéutica”,
isto porque cabe ao jurista determinar o alcance e a for¢a da norma, pondo
o texto normativo em presenc¢a dos dados atuais de um problema, assim, a
hermenéutica é “a teoria da ciéncia cientifica da arte de interpretar, mas ndo
esgota o campo da interpretacgdo juridica por ser apenas um instrumento para
sua realizacao”.

O processo de hermenéutica ndo se desenvolve de maneira arbitraria, segundo
os interesses, caprichos ou mesmo sentimento particular de quem é chamado a
interpretar a norma. O intérprete é submetido a cataménios que disciplinam o uso
de vérios meios a que se pode recorrer, e € governado por uma série de principios,
que cumpre a teoria da interpretacdo determinar e coordenar harmonicamente.

Ainterpretacdo adequada do problema gera seguranca juridica ao caso, pois
essa seguranca acarreta um direito seguro, onde hd uma previsibilidade e cal-
culabilidade na sua aplicacdo de modo determinar a confianca dos processos
e procedimentos para assegurar determinados valores. A seguranca acarreta a
protecdo subjetiva do direito, pois a seguranca numa visao subjetiva nada mais
é que “o reflexo subjetivo do principio objetivo da seguranca juridico” (AVILA,
2012:139).

Para se alcancar a seguranca juridica no caso concreto é necessdrio andlise
de métodos, tanto da ciéncia do direito quanto aqueles da hermenéutica, ou da
aplicacdo do direito, prescrevem limites e clamam por rigor cientifico ou téc-
nico (TORRES, 2012:48).

A interpretacdo é um 6nus que recai sobre todos os destinatdrios da norma.
Portanto, na vida didria, a pessoa interpreta as normas vigentes, a fim de circular
no tréfico juridico, regulando-se conforme estas, configurando uma seguranca
juridica nas relacoes.
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OS CRITERIOS DE INTERPRETACAO

A competéncia para fixar as diretrizes e as regras de interpretacdo é da dou-
trina e da jurisprudéncia, isto porque a “interpretacdo tem por objeto determinar
o sentido e alcance das expressoes do direito” (MAXIMILIANO, 1965:22), assim,
ultrapassando sua limitacdo apenas as normas juridicas. TORRES (2012:47) dis-
ciplina que a escolha do método interpretativo é um dos maiores desafios para
prépria seguranca juridica, pois os métodos de interpretacao sdo influenciados
pelos métodos metodolégicos.

A questdo das formas de interpretacdo para alcancar a seguranca juridica,
a partir das decisoes do STE com fulcro na Constituicdo serd analisada abaixo.

AINTERPRETACAO GRAMATICAL COMO VETOR DE SEGURANCA JURIDICA

O método interpretativo gramatical ou literal procura no sentido literal
da norma juridica o seu sentido e decorre do método positivista. O elemento
gramatical tem em vista determinar o sentido das palavras empregadas pelo
legislador, segundo critérios gramaticais ou linguisticos, sendo de notar que na
lei sdo usados, indistintamente, segundo os casos: termos legais, cujo sentido
estd determinado na prépria lei; termos técnicos sejam juridicos ou ndo, em
geral, pertinentes as vdrias ciéncias ou artes; expressoes da linguagem comum,
empregadas habitualmente por todos. O “objetivo de determinar mediante esta
semantica o significado dos enunciados legais, os objetivos de referéncias e de
aplicacdo dos mesmos enunciados, objetivos que seriam definidos por um con-
junto de propriedades empiricas, pelas qualidades que os objetos podem ter ou
ndo ter” (NEVES, 1993:109).

O STF no MS 21.143 demonstra o uso da interpretacao literal, uma vez que,
“sendo o Direito uma ciéncia, os institutos, as expressoes e os vocdbulos tém
sentido préprio e, quanto a pureza da linguagem, a organicidade pertinente”, isto,
porque, os preceitos insculpidos no inc. VIII, do art. 543 da CLT nédo alcancam a
disponibilidade, descabido confundi-la com a cessacdo imotivada do contrato
individual do trabalho, pois o “impetrante ndo mais exerce qualquer mandato
sindical, encontrando-se apenas naquele periodo de estabilidade proviséria”.

O julgado CJ 6.971 demonstra o uso da interpretacao gramatical referente a
expressao “crime comum” usada na CE uma vez que a expressao € usada em
contraposicado aos crimes de responsabilidade, cuja sancdo € meramente poli-
tica e “abrange, por conseguinte, todo e qualquer delito, entre outros, os crimes
eleitorais”.

Na andlise do método deve-se pontuar que a diccao legislativa € clara para
que se possa afirmar qual o sentido deve ser considerado como o correto. Reforca
sobremaneira o uso da técnica literal quando se destaca a significacdo dicio-
narizada, podendo decorrer de uso técnico ou decorrente de um determinado
grupo social. Portanto, esta técnica é muito ttil para se afastar ambiguidades
ou vaguezas inerentes a linguagem comum.

O STF na ADI 275 dispds que “em se tratando da legitimidade ativa a que
concerne o inciso IX do art. 103 da Constituicdo Federal, a organizacao sindical
é representada, para esse efeito, apenas pelas Confederacdes Sindicais, termo
técnico de sentido especifico, a traduzir justamente os 6rgaos sindicais, nas suas
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respectivas dreas de profissoes e de categorias econdmicas, que podem repre-
sentd-las, no ambito nacional.”

O problema da interpretacao juridica pelo critério gramatical se “d4 porque
os enunciados das normas legais ndo se manifestam sem mais, ou de uma forma
evidente, essa sua significacdo” (NEVES, 1993:110), isto porque hd nas normas
conceitos indeterminados, cldusulas gerais ou conceitos tipos que geram ambi-
guidades (atingem a intencao) e vaguezas (atingem a extensao) linguisticas da
norma.

A INTERPRETACAO HISTORICA COMO VETOR DE SEGURANCA JURIDICA

O elemento histérico atende as condicdes gerais, as circunstancias de tempo
em que a lei foi decretada. Nesse método leva-se em consideragdo a génese do
preceito interpretado, tendo em conta os materiais ou os trabalhos preparatérios
da sua elaboracdo da norma, as circunstancias juridico-social do seu advento,
a prépria histéria do direito, a exposicdo de motivos e as fontes legais, sem se
esquecer da ponderacado com a atualidade. Este método busca conciliar o tempo
(passado com o presente) ao acolher a explicacdo progressiva sobre a base da
dogmadtica, de maneira a inserir a vontade do legislador, como também o que
ele desejava fosse atuado na atualidade, “enfrentasse determinado caso concreto
hodierno, ou se compenetrasse das necessidades contemporaneas de garantias,
ndo suspeitas pelos antepassados” (MAXIMILIANO, 2007:38). A visdo continuista
a interpretacao histérica acaba por estar a servico da seguranca juridica como
um instrumento de adaptacdo ao processo de mudanca continua em que con-
siste a propria histéria evolutiva. Mas, a toda énfase, caso se almeje empregar
o critério da interpretacdo histérica-evolutiva, deve haver a possibilidade de se
embasar a acepc¢do da lei com elementos caracterizadores do periodo histérico,
ou seja, o tempo ao qual o intérprete quer fixar.

O STF na ADI 466 demonstra o uso da interpretacao histérica da CE uma
vez que, “jamais autorizou - como a nova Constituicao promulgada em 1988
também ndo o admite - o sistema de controle jurisdicional preventivo de cons-
titucionalidade, em abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema juridico, a
possibilidade de fiscalizacao abstrata preventiva da legitimidade constitucional
de meras proposicdes normativas pelo STF”.

Ainterpretacao histérica por meio do precedente é assinalada pela inovacao
de uma decisdo relativa a um caso concreto antecedente como que, por apre-
sentar relacoes com o caso atual é trazido como exigéncia de coeréncia histérica
do 6rgdo julgador. Caso o precedente histérico seja vinculativo o intérprete deve
verificar se o caso em andlise guarda alguma afinidade com a norma, tornando
o intérprete em uma mdquina. Caso contrdrio o intérprete estard livre para usar
o precedente histérico, podendo escolher o melhor precedente para o caso con-
creto (LARENZ,1997:611).

0O uso da interpretacao histérico precedente pelo STF pode ser notado no RE
482006 no voto do Min. Celso de Mello (07/11/2007, DJ 14/12/2007) que dispds
“é preciso registrar, também, no plano histérico, que estd Suprema Corte, ja sob
a égide da Carta Federal de 1967 — que ndo continha a proclamacao especifica
da presunc¢do de nao-culpabilidade —, reconheceu, no entanto, com apoio no
art. 150, § 35, desse mesmo estatuto fundamental, e ainda que implicitude, a
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existéncia (que reputou imanente ao proprio sistema constitucional) dessa classe
tutela dos direitos e garantias fundamentais (HC 45.232/GB), pronunciando-se
no sentido da constitucionalidade de diploma legislativo (DL 314/67, art. 48) que
permitia, antes da formacao de qualquer juizo condenatdrio definitivo e irrecor-
rivel, a suspensao do exercicio da profissdo e do emprego em entidade privada”.

Esta forma de interpretacdo é potencializada porque um niimero consideravel
de decisdes prévias é apresentado perante o julgar, mas deve-se advertir que
pouco adianta trazé-los sem a devida énfase na identidade entre eles (LARENZ,
1997:505).

O argumento histérico a partir da intencdo do legislador, também denomi-
nada teoria subjetiva, pode ser analisado no RE 313382 onde a interpretacdo é
perquirida por meio da vontade do préprio legislador a época da confeccao da
norma. Isto porque a lei é uma ordem, o que o intérprete deve procurar é von-
tade do legislador, ja que este € o autor da ordem legal.

O STF por meio da Al 691813 utilizou a interpretacgdo histérica por meio dos
precedentes e pela vontade do legislador ao afirmar que “o Plendrio do STE
na decisao do RE 313.382, da relatoria do Min. Mauricio Corréa, reconheceu
a constitucionalidade da palavra “nominal” contida no inciso I do art. 20 da
Lei 8.880/1994. O que fez por entender que o referido vocdbulo apenas traduz
a vontade do legislador no sentido de que, no cédlculo da média aritmética do
valor a ser convertido para a nova moeda, fossem considerados os reajustes e
antecipacoes efetivamente concedidos nos meses de novembro e dezembro de
1993 e janeiro e fevereiro de 1994”.

Na interpretacao histérica no sentido da lei (teoria objetiva) procura como
critério para interpretar a norma a vontade da propria da norma. A lei tem vida
autdonoma em relacdo ao seu criador apds a sua publicacgado. Aplicagdo da norma
se dard conforme seu préprio texto fazendo se presumir e ndo dependendo da
andlise dos porqués de sua criacio.

AINTERPRETACAO SISTEMATICA COMO VETOR DE SEGURANCA JURIDICA

A interpretacgdo sistemadtica tem como parametro o cardter organico do
Direito, que se configura como um todo ordenado, com uma estrutura em que
a localizagdo em um ou outro lugar do texto ndo € fortuita, mas sim, obedece a
uma poderosa estrutura interna, ao qual se conhece como sistema. Compara-
se o ordenamento juridico com um quebra cabeca no qual cada pela obtém seu
significado segundo a situa¢do em conjunto. Este método implicaria na consi-
deracgdo “da unidade e coeréncia juridico-sistemadticos, onde a compreensao da
norma se d4 em funcao do seu contexto, sobretudo pela inclusdo no instituto
ou dominio juridico de que seria parte e referindo-a inclusivamente a unidade
de toda a ordem juridica” (NEVES, 1993:104).

Larenz (1997:457) demonstra que “o sentido de cada proposicao juridica s6
infere, as mais das vezes, quando se a considera como parte da regulacdo a que
pertence”.

O STF na decisdo do RE 528112 optou por “uma interpretacdo sistemdtica
dos dispositivos legais que tratam da matéria leva-nos ao entendimento de que
efetivamente os promoventes fazem jus ao reajuste buscado” e conclui que “a
partir de uma interpretacao sistemdtica das LC n°s 122/94 e 163/99 e das Leis
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n°s 8.049/01 e 8.061/02, todas do Estado do Rio Grande do Norte, que a van-
tagem pecunidria incorporada, denominada Funcdo Gratificada Universitdria
(FGU), tem natureza salarial, compondo o vencimento bésico dos agravados,
razdo pela qual deveria ser reajustada com base no percentual previsto na Lei
ne 8.049/01, a qual prevé reajuste vencimental geral a todos os servidores do
quadro da agravante”.

Mas, para adotar este tipo de interpretacdo deve-se ter como condicao neces-
sdria a andlise do conjunto normativo em sua totalidade, sabendo que se trata
de uma complexidade da qual o preceito objeto da interpretacdo faz parte. Isto
porque no nosso ordenamento juridico a um comboio de leis, pois muitas das
vezes estao em vigor expressamente, mas tacitamente estdo revogadas ou sao
incompativeis com a constituicao (NEVES, 1993:105).

O STF no HC 86606 utilizou-se da interpretacao sistemadtica levando “a con-
clusdo de que o direito a liberdade, com apoio em coisa julgada material, pre-
valece sobre o dever estatal de acusar”.

Aideia da interpretacdo sistemética vem sendo aplicada de diversas formas
pertinentes a técnica, além das demonstradas temos: a) pela racionalidade do
legislador; b) dentro de uma harmonizacdo contextual; ¢) por meio dos princi-
pios gerais; d) analégica.

Ainterpretacdo sistemadtica pela racionalidade do legislador segundo Sgarbi
(2007:547) é baseada “na defesa de suas realizacoes. Portanto, para atender
este dogma do campo juridico, o papel do intérprete é intervir para solucionar
as incoeréncias melhorando, por conseguinte, a ordem juridica”. O STF no HC
109213 aproveitou-se da coeréncia dentro da racionalidade do legislador para
permitir a coexisténcia de modo harmonioso de normas em aparente conflito,
cuja incidéncia, no caso, tem a virtude de preservar a essencial coeréncia, inte-
gridade e unidade sistémica do ordenamento positivo.

Aideia da harmonizacao contextual procura na concepc¢ao da interpretagcdo
a partir da qual qualquer disposicao normativa pode estar inserida em um
esquema juridico mais extenso, ao “menos aquele da lei tomada como um todo,
mas frequentemente no contexto de um conjunto de leis relacionadas entre si”
(MACCORMICK, 2008:170). Sgarbi (2007: 544) demonstra que € “necessdrio que
se analisem quais as possibilidades significativas dos textos legais envolvidos e
eleja aquela ou aquelas que favorecem o melhor aproveitamento deles”. O STF
no RE 421233 demonstrou a necessidade de uma interpretagao harmoniosa entre
o0 CPC/1973 e a CE pois a interpretacao literal iria levar o art. 730 do CPC em
confronto com a CE ou seja, “a interpretacdo literal do art. 730 do CPC, podera
colocé-lo contra a Constituicdo. A interpretacao do art. 730 do CPC, clama, pois,
cautela. Ela deverd harmonizar-se com o art. 117, da Lei Fundamental”.

O método da interpretacgdo sistemdtica por meio dos principios gerais pro-
cura analisar a norma a partir da inducdo dos conceitos regulatérios de carater
geral subjacente a certo conjunto de normas sugerindo que, a luz de seu grau
de importancia, impde-se sua considera¢do na resolucdo do caso em apreco
por ser ele representativo de um valor comum, seja na omissdo da norma, ou
seja na permissdo. O STF na ADI 774demonstrou que a “observancia compul-
séria pelos Estados de seus principios basicos, por sua implicacdo com o prin-
cipio fundamental da separacdo e independéncia dos Poderes: jurisprudéncia
do Supremo Tribunal”.
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A interpretacdo sistemadtica analégica resulta do fato que o intérprete deve
analisar a norma de maneira casuistica, que servird de norte ao critico. Sgarbi
(2007: 554) demonstra que “deve se acentuar que dada a qualificacdo normativa
para determinada classe de sujeitos, impde-se mesma regra para outra classe de
sujeitos porque eles tém, com a primeira a mesma consequéncia legal”. Esta forma
de interpretacdo é comumente utilizada na andlise do direito penal, como pode
ser observada na decisdo Pet 1503 do STF que aplicou o método interpretativo
com base na sistemadtica analégica para solucionar o conflito de competéncia
entre os parquets Estaduais e Federais na propositura da Dentincia do crime de
Falsificacdo de guias de recolhimento de contribuicoes previdencidrias devidas
a autarquia federal.

AINTERPRETACAO TELEOLOGICA COMO VETOR DE SEGURANCA JURIDICA

A composicdo deste método procura o fim da norma, ou seja, qual o seu
propdsito, a sua razdo de existir ou o seu objeto pratico. O importante na and-
lise desta técnica é observar as razdes que motivaram a publicacdo do texto
legal, observando os porqués da criacdo da norma, aqui reacende o problema
da eleicdo dos fatores na investigacdo da vontade daqueles que elaboraram a
norma, convocando os valores e principios normativos constitutivos do préprio
direito (NEVES, 1993:105).

O STF no RE 446999 se utilizou da interpretacao teleolégica para permitir
que a regra estabelecida no art. 14, § 7° da CE acesa pelos mais bésicos princi-
pios republicanos, visa obstar o monopdlio do poder politico por grupos hege-
monicos ligados por lacos familiares. Isto porque havendo a sentenca reco-
nhecendo a ocorréncia da separacdo de fato em momento anterior ao inicio
do mandato do ex-sogro do recorrente, ndo hd que se falar em perenizacao no
poder da mesma familia.

E certo que o uso deste método teleolégico necessita de um ponto de apoio
que aceite o ordenamento juridico como uma unidade dotada de propdsitos.
Portanto, ndo apenas se supde os documentos legais fazem parte de uma relacdo
entre meios e fins pensados pelo legislador, mas também os seus preceitos par-
ticipam dessa orientacdo finalistica (NEVES, 1993:105).

O STF na andlise do RE 474132, afirma que a interpretacao literal no presente
caso conduziria a conclusdo de que apenas as contribui¢des instituidas com
fundamento no art. 195, I da CF seriam abrangidas pela regra da imunidade,
estaria restringindo em demasia o dispositivo constitucional. Assim sendo, optou
pela interpretacdo teleoldgica porque além de haver precedentes no STF deve-
se perquirir sobre a finalidade do preceito constitucional, que deu ensejo a sua
instituicdo. A admissdo de uma interpretacao teleolégica das normas de imuni-
dade, dependerd do contexto normativo e das circunstancias do caso. Também
deve ponderar as finalidades e os principios que a regra busca resguardar com
outros principios e interesses também consagrados no texto constitucional.

O emprego do argumento teleolégico na decisdo ndo apenas implica afirmar
a racionalidade do Tribunal, exigindo-se que se dé atencdo ao passado, mas
também solicitou do intérprete a realizacdo de tarefa refinadora dos signifi-
cados alternativos que se superpdem, gerando a conclusdo de se evitar os usos
restritivos da norma.
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AINTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO COMO VETOR DE SEGU-
RANCA JURIDICA

A interpretacao das normas constitucionais se dd quando ha conflito entre
direitos e bens constitucionalmente protegidos. Para solucionar esse conflito
a doutrina aponta diversas regras de hermenéutica constitucional em auxilio
ao intérprete, isto ocorre porque hd uma importancia acrescida aos principios
levados a nivel constitucional (LARENZ, 1997:479).

O STF na ADI 1.344-MC, demonstra o uso da interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo Federal, uma vez que essa técnica € utilizavel “quando a norma impug-
nada admite, dentre as vdrias interpretagdes possiveis, uma que a compatibilize
com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco, como sucede o
caso presente”. Quando, pela redacdo do texto no qual se inclui a parte da norma
que € atacada como inconstitucional, ndo € possivel suprimir dele qualquer
expressao para alcancar essa parte, impde-se a utilizacdo da técnica de con-
cessdo da liminar para a suspensdo da eficacia parcial do texto impugnado sem
a reducao de sua expressao literal, técnica essa que “se inspira na razdo de ser
da declaracao de inconstitucionalidade sem reduc¢ao do texto em decorréncia
de este permitir interpretacdo conforme a Constituicao”.

O STF no RE 433512 demonstrou que “a interpretacao da Constituicdo nao
é para ser procedida a margem da realidade, sem que se a compreenda como
elemento da norma resultante da interpretacao. A praxis social é, nesse sentido,
elemento da norma, de modo que interpretagdes corretas sdo incompativeis com
teorizacdes nutridas em idealismo que ndo a tome, a praxis, como seu funda-
mento. Ao interpretd-la, a Constituicdo, o intérprete hd de tomar como objeto
de compreensdo também a realidade em cujo contexto déd-se a interpretacdo,
no momento histérico em que ela se da.”

A interpretagdo da Constitui¢do, segundo Canotilho (2003:1210-1214) pode
se dar: a) pelo método juridico onde nédo distincao entre a interpretacao de uma
lei e a Constituicao, devendo ser usado os métodos tradicionais (gramatical, his-
torico, sistemadtica e teleoldgico); b) método cientifico-espiritual procura se fixar
na ideia de constituicao como ordem de valores cujo sentido s6 pode captar-se
através de um método que tenha em conta ndo apenas o texto, mas também os
contetdos axioldgicos dltimos da ordem constitucional; ¢) no método tépico
problemadtico procura a interpretacao a partir das seguintes premissas: “cardter
prdtico da interpretacdo constitucional, dado que, como toda interpretacao,
procura resolver os problemas concretos; cardter aberto, fragmentdrio ou inde-
terminado da lei constitucional; preferéncia pela discussao do problema em
virtude da abertura das normas constitucionais que nao permitam qualquer
deducdo substantiva a partir delas mesmo”; d) No método hermenéutico-con-
cretizador considera-se interpretacdo constitucional como uma atividade de
concretizacdo da Constituicdo, circunstiancia que permite ao intérprete deter-
minar o préprio conteido material da norma, partindo da concepcdo que a lei-
tura do texto, em geral, e da Constituicao, deve se iniciar pela pré-compreensao
do seu sentido através de uma atividade criativa do intérprete. Ao contrario do
método tépico-problemadtico, que pressupde o primado do problema sobre a
norma, o método concretista admite o primado da norma constitucional sobre
o problema; e) No método normativo-estruturante o intérprete-aplicador deve
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considerar e trabalhar dois tipos de elementos resultantes da interpretacdo: um
formado pelos elementos resultantes da interpretacdo do texto da norma, e o
outro resultante da investigacdo do referente normativo. Por outras palavras, o
texto e a realidade social que o mesmo visa conformar; f) método comparativo
procura no direito comparado esclarecer o significado a atribuir a determinados
enunciados linguisticos utilizados na formulacdo das normas juridicas, com fito
valorativo da ordem constitucional e por “meio dela estabelecer a comunicacao
entra varias constituicdes e descobrir critério da melhor solucdo rara determi-
nados problemas concretos”.

O STF utilizou-se do método comparativo no RE 477554 ao valer-se de deci-
soes da Suprema Corte Americana, conforme preceitua a prépria ementa do jul-
gado e assim dispde: “assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao,
o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito,
que se qualifica como expressdao de uma ideia-forca que deriva do principio
da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do STF e da Suprema
Corte Americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado.”

O denominador comum dos métodos constitucionais, parecem ter a necessi-
dade de superar um modelo que estabeleca que a ciéncia juridica deva ocupar-se
exclusivamente de descrever o Direito através de uma atividade neutra aos valores
sociais e alheia ao problema da efetividade do sistema. A partir do momento em
que alguns padroes sdo incorporados a Constituicdo, a tarefa de determinar o
que o Direito diz ndo pode ser concebida como uma atividade totalmente cienti-
fica ou objetiva, visto que, podem entrar em jogo as opinides e as consideracdes
morais, o que confere natureza politica a atividade do intérprete. Diante destas
teorias apontadas, o Direito é construto axiolégico e teleolégico, que impode a
compreensdo e aplicacdo de principios juridicos, especialmente aqueles de
natureza constitucional, de maneira a potencializar a realizacdo da justica, o
que se manifesta plenamente com aplica¢do dos principios constitucionais da
dignidade humana e da proporcionalidade.

A INTER-RELAGAO DOS CRITERIOS DE INTERPRETACAO

Analisando as diversas decisdes do STF podemos concluir que ndo hd método
univoco para a interpretacdo da norma e também ndo se pode escolher ao livre
arbitrio o método, pois cada um deles possui pontos positivos e negativos na
sua aplicacdo. Mas podemos afirmar que na interpretacdo da norma ha trajeto
a se percorrer na interpretacdo da norma.

O primeiro passo seria a andlise do sentido literal da norma como ponto de
partida e de chegada, mesmo sendo dispare o significado, pois o que se encontra
além do seu sentido e ndo compativel se ndo pode valer como contetido daleie
sendo univoca a acepcao estd serd a interpretacdo (LARENZ, 1997:485).

O segundo passo seria o contexto significativo da lei, observando a norma
dentro do contexto textual complexo da lei, devendo concordar materialmente
entre si, pois “em caso de divida, a norma individual hé de interpretar-se de
modo a que seja garantida a concordancia”. Se os critérios anunciados nao
foram suficientes, deve observar o método histérico evolutivo onde se pro-
cura o sentido do uso contemporaneo do vocdbulo ou de todo o texto legal
em razdo de fatores sociais, econdmicos, linguisticos etc., Pois o direito ndo
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é inventado, mas um produto lento da evoluc¢do, adaptando ao meio, com o
desenvolvimento da norma, de maneira a desconstituir a origem e as trans-
formacdes histéricas de um instituto, obtém-se alguma luz para compreender
o bem (LARENZ, 1997:485).

Deve conjugar a ideia da histdria o preceito sistematico do direito, pois nesta
interpretacdo, o intérprete deve ter como condic@o necessdria a andlise do con-
junto normativo em sua totalidade, sabendo que se trata de uma complexidade
da qual o preceito objeto da interpretagdo faz parte.

Larenz (1997:485) demonstra que “sempre que o sentido literal possivel e o
contexto significativo da lei deixam margem a diferentes interpretacdes, hd de
preferir-se aquela interpretagdo que melhor se ajuste a intencdo reguladora do
legislador e ao escopo da norma em causa (interpretacgdo histérico-teleolégica)”,
pois na “interpretacgdo da lei o juiz estd vinculado por principio aos fins da lei e
as decisoes valorativas do legislador a eles subjacentes”.

Agora se os critérios apontados ndo forem coerentes ou forem incompati-
veis com a constituicdo o interprete deve lan¢ar mao ao critério teleolégico em
conformidade com a constitui¢do, porque “ha de ter-se sempre em atencdo a
combinacdo dos principios constitucionais, que se podem completar reciproca-
mente, mas também reciprocamente limitar”, isto porque impde ao intérprete
a interpretacdo da legislacao infraconstitucional de modo a realizar, da forma
mais adequada, os valores e fins constitucionais, devendo escolher sempre a
que tem mais afinidade com Constituicao. Devendo a interpretacdo pautar-se,
inicialmente no principio da dignidade humana, por identificar um espectro
de moralidade a ser assegurado a todas as pessoas e valores do espirito como
parametro material para a subsisténcia do ser (LARENZ,1997:488).

Por isso, ao interpretar uma norma o intérprete deve fazé-lo com base em um
caso concreto, buscando a adequacao do fato a norma, de maneira a alcancgar a
seguranca juridica. Seguranca proporcionada pela lei, antecipadamente esta-
belecida, de forma a evitar a surpresa e o arbitrio. Sendo a seguranca juridica
um dos principios mais importantes do plexo axioldgico da experiéncia juri-
dica, sinalizando a importancia estabilidade e da previsibilidade nas relagcées
sociais como meios para concretizacdo de um direito mais justo. Ndo se trata de
um principio absoluto, supostamente capaz de esgotar a ideia de justeza, mas
com certeza, em nome da seguranca juridica o direito positivo deve perdura em
relacdo ao direito natural, reduzindo a ideia de justo ao direito estampado no
sistema normativo da ordem juridica, independentemente de sua legitimidade
e efetividade.

A seguranca juridica na interpretacdo adequada permite a realizag¢do do
direito mais justo, porque a concepcao de justica liga-se intimamente a ordem.
No préprio conceito de justica € inerente uma ordem, que ndo pode deixar de
ser reconhecido como valor mais urgente, o que estd na raiz da escala axiol6-
gica, mas € degrau indispensdvel a uma interpretacdo.

LEONARDO GOMES DE AQUINO é Mestre em Direito. Pés-Graduado em Direito Empresarial. Pés-graduado em
Ciéncias Juridico Empresariais. Pés-graduado em Ciéncias Juridico Processuais. Especializacdo em Docéncia do
Ensino Superior. Professor Universitario. Autor do Livro “Direito Empresarial: teoria da Empresa e Direito Societario”.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 165




EDICAO ESPECIAL

€¢Estamos sobrevivendo aos aconteci-
mentos, precisamos sempre resistir, foi
tao dificil chegar até aqui, enfrentando
a heranca deixada pelas geragoes de po-
liticos que se perderam no tempo e na
corrupcao, chuleando a verdade com eru-
dicoes num mundo de fabulagées para
enfeitar o paraiso; sao estelionatarios
e puustolas da gestao publica brasilei-
ra que governaram e ainda governam o
Brasil, ante e pos Constituicao de 1988.
Politica é “ciéncia do bem comum”, para
isto é preciso consciéncia e moral, em
respeito a Constituicao, a coisa publica e
aos cidadaos trabalhadores, eleitores e
contribuintes.??

POR CANDIDO FURTADO MAIA NETO

e a prevaléncia dos
umanos: Situacoes
e criticas



idadao € aquele individuo que exerce na plenitude seus direitos fun-

damentais individuais assegurados pelo ordenamento juridico vigente,

especialmente na Constituicdo de 1988 e nos instrumenos de Direitos

Humanos, do contrdrio, torna-se vitima de abusos de poder resultantes
dearbitrariedades cometidas pelo Estado, por intermédio de seus agentes (auto-
ridades e servidores ptiblicos).

A manutencio e a credibilidade da Justicadependem da efetivacdo eda pre-
servacdo dos direitos individuais, como pressupostos do sistema democrdtico e
fundamentos da Republica.

Cabe aos magistrados da cidadania, bem como aos membros do Ministério
Publico a estrita observancia dos principios gerais de direito constitucional, sempre
interpretados e aplicados a luz dos Direitos Humanos.

A Carta Magna nacional de 1988, reza taxativamente:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

E 0 Cédigo de Processo Civil (Lein® 13.105/2015), como lei infraconstitucional,
expressa:

Art. 13. A jurisdicao civil serd regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas
as disposicoes especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos internacionais de
que o Brasil seja parte.

1. Rdpidos destaques sobre as sete primeiras Cartas Magnas brasileiras

Preliminarmente, cremos que se faz necessdrio ressaltar alguns pontos histéricos
vinculados as sete Cartas Magnas que antecederam a Constitui¢ao Federal de 1988.

12 Carta Magna

Constitui¢do do Império (25.3.1824, com vigéncia até 1889, 65 anos de duracdo)

Proclamada a independéncia do Brasil em 15 de novembro de 1822,mas o reco-
nhecimento por Portugal ocorreu somente em 1825, ou seja, trés (3) anos depois,
com a assinatura do Tratado de Amizade e Alianca entre Brasil e Portugal.
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Até entdo, o Brasil mesmo elevado a reino portugués mondérquico transatlantico
e pluricontinental, subordinava-se as leis vigentes no sistema juridico portugués,
que teve sua 12 Carta Magna' aprovada 2 anos antes da Constituicao do Império
do Brasil, em 23.9.1822.

A Constituicdo do Império de 1824 adotou a monarquia constitucional parla-
mentarista no 1° Reinado, até 1831 com a abdicacdo do trono de D. Pedro I ao filho
menor D. Pedro de Alcantara, este com 5 anos de idade. O Periodo de Regéncia ou
regencial se deu entre 1831 a 1840 com a Declaracao de Maioridade de D. Pedro
II, quando foi entregue a Coroa a um jovem imperador.

A Constituicdo do Império do Brasil de 1824 é cépia da constitui¢do francesa,
de Luis XVIII, com seus ajustes; dando inicio ao chamado “jeitinho brasileiro”,
desde a época de Benjamin Constant, até os dias atuais, a habilidade e a conve-
niéncia nacional impera no espirito popular e dos 6rgdos estatais, em busca de
interesses proprios.

O direito constitucional patrio tem origem de fato, isto é, na pratica jurisdicional,
em 1824, ano da outorga da Constituicdo do Império, como ato de Sua Majestade
Dom Pedro I (pessoa inviolavel e sagrada, ndo sujeito a responsabilidade alguma),
o Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil (Chefe Supremo da
Nacao, seu Primeiro Representante exerceu cumulativamente o Poder Executivo e
Moderado); em nome da Santissima Trindade (religido Catélica Apostélica Romana
como culto oficial no Império).

No 20 Reinado (de D. Pedro II - alcunhado de “o Magnifico”), periodo de 1847 a
1889, o Império do Brasil teve trinta e dois (32) primeiros ministros, que foram os
presidentes do Conselho de Ministros, o chamado “Gabinete do Império”, encer-
rado com o fim do 1° periodo parlamentarista (1822 a 1889).

“Republica da Espada” (de 1889-1994), quando o Brasil foi presidido pelo Mare-
chal Deodoro da Fonseca (de 1889-1891); e por seu vice Marechal Floriano Peixoto
governando em sucessdo (de 1891-1894)

22 Carta Magna (12 Republica — Velha)

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24.2.1891, com vigéncia
até 1930, 40 anos de duragio)

O Congresso Constituinte coloca fim ao império e aprova a Constitui¢do de
1891, com regime democrdtico, e o Estado passa a ser laico e nao laicista?, sem
religido oficial, mas o preambulo contém “NG@s, os representantes do povo brasi-
leiro, pondo a nossa confianca em Deus,...”

Rui Barbosa foi quem escreveu quase todo o texto da Lei Maior, dispondo o
“impeachment” do presidente da reptblica nos crimes de responsabilidade®.

E interessante destacar que o procurador-geral da republica (autoridade maxima
do Ministério Publico), era designado pelo Chefe do Executivo, entre os ministros
do Supremo Tribunal Federal.

O Congresso Nacional tinha como uma de suas atribui¢des resolver definitiva-
mente sobre tratados e convencdes com as nagdes estrangeiras, apds a celebragdo
e 0s ajustes nas convencoes e tratados, sempre ad referendum.

“Republica das oligarquias” de 1894 a 1930, quando imperava o coronelismo
que detinha o mando politico local pelos proprietarios rurais com poder econo-
mico na regido. Os coronéis exerciam jurisdicdo do poder de policia, de fato, con-
trolando seus eleitores, pelo termo vulgar “curral eleitoral” e “voto de cabresto”.
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Neste periodo o Brasil foi governado por sete (7) presidentes:

— Prudente de Morais (de 15 de novembro de 1894 a 15 de novembro de 1898)
— Campos Sales (de 15 de novembro de 1898 a 15 de novembro de 1902)
—Rodrigues Alves (de 15 de novembro de 1902 a 15 de novembro de 1906)

— Hermes da Fonseca (de 15 de novembro de 1910 a 15 de novembro de 1914)
—Venceslau Bras (de 15 de novembro de 1914 a 15 de novembro de 1918)

— Artur Bernardes (de 15 de novembro de 1922 a 15 de novembro de 1926)
—Washington Luis (de 15 de novembro de 1926 a 24 de outubro de 1930)

ERA VARGAS

Governo Provisorio (1930 a 1934)

Julio Prestes de Albuquerque é eleito presidente do Brasil, mas ndo toma posse em
razdo da Revolucdo de 1930.

Quando Washington Luis é deposto (em 24.10.1930) a Junta Governista Provisdria as-
sume e da posse a Getulio Vargas como Chefe do Governo.

Por Decreto n° 21.402/1932 assinado por Getulio Vargas, instituiu a Assembleia Nacio-
nal Constituinte. E a Constituicdo adotou o regime democrético.

32 Carta Magna (22 Reptiblica)

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (16.6.1934, com vigéncia
até 1937, 3 anos de duracio)

Governo constitucionalista de Gettlio Vargas.

Nesta Constitui¢do surge a expressao “Todos os poderes emanam do povo, e em
nome dele sdo exercidos” (art. 2°); fazendo tdo bem a alma e a cidadania.

No capitulo II, dos direitos e das garantias individuais, lemos: “Nenhum juiz
deixard de sentenciar por motivo de omissao na lei. Em tal caso, deverd decidir por
analogia, pelos principios gerais de direito ou por equidade” (art, 113.37).

Restou criada divisdes judicidrias nos Estados, que passaram nomear seus res-
pectivos juizes; bem como, criou-se a Justica Eleitoral.

42 Carta Magna (32 Republica - Estado Novo)

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (10.12.1937, com vigéncia até 1945,
8 anos de duracao)

Trata-se de lex fundamentalis decretada no periodo do “Estado Novo” (ditadura
civil), através de um golpe de Estado (de 1937-1945); segundo periodo do governo
de Getulio Vargas.

Nao se fala em democracia e a feitura e aprovacdo das normas em geral, cabem
ao governo (ao presidente da republica), nenhum membro do parlamento terd a
iniciativa de projeto de lei (art. 64).

E compete ao presidente da republica celebrar tratados e convencdes interna-
cionais ad referendum do Poder Legislativo (art. 74, d)

Neste momento histérico sécio-politico as cldusulas pétreas da cidadania, os
direitos fundamentais individuais (art. 123) sao relativizados ou menosprezados
ante a justificativa de interesse publico, dispondo: “O uso desses direitos e garan-
tias terd por limite o bem comum, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz
e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Nacao e do Estado
em nome dela constituido e organizado nesta Constitui¢do”. Sao termos genéricos
ou expressoes subjetivas (abertas que ddo margem a diversas interpretacdes) de
cunho eminentemente autoritdrio ou usualmente fascista.
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Note-se que o c6digo de processo penal brasileiro (Dec-Lein° 3.689/ de 1941) ja
estava sendo reformado para maior repressao estatal. Na sua exposicao de motivo
encontramos: “urge que se seja abolida a injustificdvel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social”. E pasmem, este c6digo encontra-se em vigor
até os dias atuais.

E de se mencionar que o direito constitucional-penal assegura ao investigado, ao
acusado, ao processado, ao condenado, como ao preso, direitos concretos e obje-
tivos para um devido processo legal, em respeito a dignidade da pessoa humana;
assim, qualquer exame de ponderacgdo entre os direitos individuais, na seara cri-
minal, estes sempre devem prevalecer sobre o interesse ptiblico ou social, porque
sdo garantias de Direitos Humanos; do contrdrio, o réu torna-se vitima do Estado
ofensor e violador do contido nos Tratados e Pactos internacionais referente as
garantias judiciais ou processuais penais.

José Linhares foi presidente do Brasil (de 1945 — 1946)

52 Carta Magna (42 Republica denominada de “populista” de 1946 a 1964)

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (18.9.1946, com vigéncia até 1967,
21 anos de duracao).

Trata-se da redemocratizacdo do pais. Esta Constituicao foi aprovada por
Assembleia Constituinte.

A Constituigcdo de 1946 tinha como objetivo politico o Homem, porque o Estado
ndo é fim em si mesmo, mas meio para o fim (principio filoséfico kantiano). Nessa
linha de raciocinio, “lei para o povo e ndo contra o povo; e governo do povo e com
0 povo”.

O Ministério Publico ganha um titulo préprio (art. 125) na lex fundamentalis,
mas o procurador-geral da reptiblica € demissivel ad nutum, ndao possui garan-
tias funcionais e nem a liberdade de conviccao; o Parquet passa ser organizado
em carreira nos Estados.

Competia privativamente ao presidente da reptublica, celebrar tratados e con-
vengoes internacionais ad referendum do Congresso Nacional (art. 87, VII).

O populismo e a demagogia politica foram causas da queda do regime de 1946,
muitas leis e decretos a favor do funcionalismo, de vérias categorias de profissio-
nais, dos operarios e trabalhadores em geral, bem como do proletariado rural com
pretextos de reforma agradria.

Neste periodo o Brasil teve quatro (4) civis como presidentes:

— Eurico Gaspar Dutra (de 31 de janeiro de 1946 a 31 de janeiro de 1951)

—Juscelino Kubitscheck (de 31 de janeiro de 1956 a 31 de janeiro de 1961)

—Janio Quadros (de 31 de janeiro de 1961 a 25 de agosto de 1961) renunciou

—Jodo Goulart (de 8 de setembro de 1961 a 2 de abril de 1964) foi deposto

22 Periodo Parlamentarista (1946-1964)

Inicio com a renuncia forcada de Getulio Vargas (com sua morte), e teve fim com o
golpe militar. Ocuparam a fungdo de 1° ministros Tancredo Neves, Francisco Brochado e
Hermes Lima.

Plebiscito de 1963

Com acordo entre o presidente Jodo Goulart com as Forcas Armadas, se da fim ao pre-
sidencialismo adotando-se o parlamentarismo, que deveria ter iniciado em 1965, mas ndo
ocorreu devido ao golpe militar de 1964.
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Revolucao Militar (01.1.1964, com regime até 1985)

O Poder Revolucionario Militar ou Junta de Governo era composto pelos ministros da
Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica.

O Comando Supremo Revoluciondrio com poderes de autodeterminagdo aprovou 17
Atos Institucionais, a saber:

Al-1 concedia poder para a Junta Militar alterar a Constituicao.

Al-2 instituia eleicdo indireta para presidente da republica, dissolvendo todos os parti-
dos politicos existentes.

Al-3 estabeleceu elei¢des indiretas para os governadores dos Estados.

Al-4 ...

Al-5 (em 13.12.1968, fechando o Congresso Nacional) concedeu ao presidente da re-
publica poderes de cassar mandatos, intervir em Estados e municipios, suspender direitos
politicos de qualquer pessoa, decretar recesso ao Congresso para assumir funcoes legisla-
tivas; suspender o habeas corpus para crimes politicos. Este Ato Institucional se deu apés o
pesado discurso do deputado Marcio Moreira Alves, que rogava para a populagédo ignorar
os militares e as Forcas Armadas.

Dentre outros...

Estabelece-se a censura contra jornais oposicionistas ao regime, livros e obras passa-
ram a ser consideradas “subversivas” e retiradas de circulagao, vérios artistas e intelectuais
se exilaram no estrangeiro.

Objetivo maior segundo as metas politicas militares era instituir uma “democracia res-
tringida”. Criou-se o SNI — Servico Nacional de Informacao para a seguranca nacional, a
informacao e a contra informacdo. Também se instalou o Inquérito Policial-Militares (IPMs),
para os crimes contra o Estado.

62 Carta Magna

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (24.1.1967, com vigéncia até
1969, 2 anos de duragio).

Em mensagem encaminhada através do projeto de Lei Maior ao Congresso
Nacional, pelo presidente Marechal Castelo Branco, ressalta aimportancia da obra
revoluciondria, que deverd ficar assegurada.

Invoca-se a protegdo de Deus para promulgacdo da Constituicdo; bastante
conservadora.

Abandona-se a eleicao direta e o Chefe de Estado € escolhido por um “colégio
eleitoral”, um sufrdgio indireto que fortalece o sistema politico-administrativo e
enfraquece a participacao popular.

Retira o Homem como fim em si mesmo (Constituicao de 1946), e poem em
primeiro plano a industria, o comércio e o desenvolvimento econémico. Era uma
Constituicdo para enriquecer ainda mais a elite.

Apesar da Constituicdo prever que: “E assegurado a qualquer pessoa o direito
de representacao e de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direito ou contra
abusos de autoridade” (§ 30, art. 153, dos direitos e garantias individuais), dispo-
sitivo regulado pela lei n°4.898/1965, definindo crimes, penas, o processo civil e
penal para responsabilizar seus autores, € de se advertir que tanto a Constituicdao
como a lei citada, serviam como “normas de papel”, vez que no regime militar,
eminentemente autoritdrio, o Estado néo iria punir agentes a servico da revolucao
e de seus ideais.
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72 Carta Magna

Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil (17.10,1969, com vigéncia até
1988, 18 anos de duracao).

A Constituicdo de 1967, na sua maior parte foi mantida por 27 Emendas Consti-
tucionais promulgadas pela Mesa da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Apesar de ser um regime autoritario com garantias fundamentais individuais
em risco, muitas foram restringidas e/ou abolidas, ndo se sabe por que se diz que
foi a 52 Reptiblica do Brasil, na vigéncia de duas constituicoes (1967 e 1969), ndo
promulgadas, impostas (outorgadas) pelo regime militar.

A Ditadura Militar foi de 1964 a 1985, periodo denominado “anos de chumbo”
ou “Brasil Nunca Mais”.

Foram presidentes militares do Brasil:

— Castelo Branco: 15/04/1964 a 15/03/1967;

— Arthur da Costa e Silva: 15/3/1967 a 31/8/1969;

—Junta Governativa provisoéria: 31/08/1969 a 30/10/1969 (AI-12);

— Lira Tavares (ministro do Exército);

— Augusto Rademaker (ministro da Marinha);

— Marcio de Souza e Melo (ministro da Aerondutica);

— Emilio Garrastazu Médici: 30/10/1969 a 15/3/1974;

— FErnesto Geisel. Mandato: 15/03/1974 a 15/03/1979;

—Jodo Baptista Figueiredo: 15/03/1979 a 15/03/1985.

O regime militar foi se desgastando naturalmente (como uma “laranja madura
que cai do pé”), por exigéncia social, a abertura politica deveria acontecer, mais sedo
ou mais tarde, do contrdrio algo imprevisivel por manifestacao da sociedade, poderia
suceder, a populacdo ndo aguentava o autoritarismo e a falta do sufrdgio direto.

A proposta de Emenda Constitucional (PEC 05/1983) de autoria do deputado
federal Dante de Oliveira, para reinstaurar eleicoes diretas a presidente da repu-
blica, teve grande manifestacdes populares pelo Brasil.

O primeiro comicio se deu em Curitiba, minha cidade natal, no dia 12.1.1984,
reunindo mais de 60 mil pessoas; e o comicio das “Diretas Ja” realizado no dia
10.4.1984, enfrente a igreja da Candeldria, no Rio de Janeiro, onde nos faziamos
presente, destacamos o inesquecivel discurso do nobre e saudoso jurista Sobral
Pinto,que em “alto e bom som” citou o art.1° § 1° da Constituicdo de 1967: “Todo
poder emana do povo e em seu nome é exercido”, sendo ovacionado por um milhdo
de brasileiros; mas infelizmente a proposta de Emenda Constitucional foi rejeitada
no dia 25.4.1984 pelo Congresso Nacional.

Tancredo Neves, ainda que ndo tenha assumido a presidéncia de reptiblica, de
fato e de direito, figura na galeria dos presidentes civis, por forca da Lei n° 7.465/1986.

2. Constituicdo Cidada de 1988: historia social e politica brasileira, desde seu
nascimento.

82 Carta Magna (62 Reptblica — Nova ou “Reptiblica Cidada”)

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (5.10.1988, com 30 anos de
duracio)

A “Constituicdo Cidada” origindria de uma Assembleia Nacional Constituinte
sui generis no mundo, onde os membros do Parlamento Nacional exerceram duas
funcoes distintas e independentes que devem ser separadas, a legislativa com a de

172 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



membro constituinte, e mais, os deputados federais e os senadores (na qualidade
de legisladores e constituintes), ainda duplicardo seus vencimentos, verdadeiro
aberratio legislati — iuris.

Existe uma grande diferenca entre Poder Legislativo e Poder Constituinte. A
funcao de deputado federal e a de senador da reptiblica € a de legislar e representar
asociedade exercendo direito de discutir e aprovar leis infraconstitucionais, e nao
a de formular uma Constituicao por completo. Cabe ao Poder Legislativo com suas
limitacdes legais, no maximo, emendar a Carta Magna j4 existente (aquela que estd
em vigéncia), mas ndo lhe compete fazer nova lex fundamentalis.

Uma Constitui¢do nasce do poder origindrio constituinte, quando este é eleito
para tal funcio, e esta ndo se confunde com o exercicio funcional dos deputados
e senadores.

Os membros de uma Assembleia Nacional Constituinte sdo cidadaos eleitos
pelo voto popular, dentre representantes de organizacdes, associacoes, sindicatos
de classes, professores, intelectuais, juristas, etc., com funcao estrita, e cujo texto
constitucional (da nova Carta Magna) deve ser referendado através de outra eleicao,
isto é, pelo voto popular. Na hipétese brasileira, isto ndo ocorreu.

Sao 164 anos de histéria de “jeitinho constitucional”, a comecar pela Carta do
Império (1824), até a entrada em vigor da “Lei Maior Cidada” (1988), um talento
brasileiro brilhante de inventividade juridica que se sobressai, desprende-se do
inusitado e se acomoda na praxis habitual, desde o “descobrimento fortuito da
Ilha de Vera Cruz” (1500) até o nosso tempo, somando 194 anos de “jeitinho” como
parte da cultura vulgar e intelectual, seja pelo costume popular ou por forca da elo-
quéncia verbal do juridiques (palavreado e terminologia de dificil compreensao),
usual dos doutores da lei e dos politicos de ma-fé, quando pretendem ocultar ou
dissimular interesses.

2.1 Vicio juridico-legal na origem da Constituicao de 1988

Em 28.6.1985, o presidente José Sarney envia Emenda a Constituicdao conce-
dendo poderes constituintes aos deputados federais e senadores da reptiblica que
fossem eleitos no pleito de 15 de novembro de 1986. Destaque-se, entretanto, que
o pleito ocorreu de acordo com leis eleitorais do periodo autoritdrio (Leis n°s 7.508,
de 17.6.1971,7.514, de 9.7.1971, e 5.682, de 21.7.1971).

No més seguinte, em 18 de julho, é assinado o Decreto n° 91.450/85, antes
mesmo de aprovada a citada Emenda, foi instituida a Comissao Proviséria de
Estudos Constitucionais (CPEC), para ir subsidiando os trabalhos da futura Assem-
bleia Nacional Constituinte, concluidos em 24.9.1986. Deveria ter sido marcado
um plebiscito para o povo escolher membros da assembleia constituinte, e ndo
parlamentares cumulando fungées.

Aprovada a Emenda n° 26 de 27.12.1986.

Instala-se a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) em 01.02.1987, em reunido
unicameral entre os 559 membros das duas Casas do Parlamento, foi denominada
de “constituinte congressual”.

E para dar ares de legalidade constitucional o sistema politico orquestra, envol-
vendo o Poder Judicidrio (STF)para dirigir a instalacdo da Assembleia Nacional
Constituinte, tudo objetivando aparentar certa judicialidade dos atos, estrita ordem
legal e correto respeito as normas vigentes.
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Assim também € feito na arrumacao do processo e julgamento de impeachment
quando se deseja afastar ou depor o Chefe do Executivo, tenha ele ou ndo come-
tido ato ilicito de responsabilidade.

Duas situagdes ocorreram ja no inicio dos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte, sob a presidéncia de um ministro do Supremo Tribunal Federal,
sendo primeiro votado que os senadores eleitos em 1982, também fariam parte
da Assembleia Nacional Constituinte, como membros. Note-se, os referidos sena-
dores foram eleitos ainda no periodo de ditadura militar, e isto ndo constava na
famigerada Emenda n° 26/1986, uma criagao a posteriori; e votou-se também para
presidente da constituinte elegendo-se Ulisses Guimaraes.

O texto final da Constituicdo teve como relator o Deputado federal Bernardo
Cabral.

E em 5.10.1988 a Constituicao da Republica Federativa do Brasil foi promul-
gada, pelos préprios constituintes, ou seja, sem o devido e necessdrio “referendum
popular”, faltando deste modo legitimidade na sua aprovacao; vicio legal no pro-
cesso constituinte, um na origem e outro no término.

Processo ou Poder Constituinte se justifica pela soberania nacional que decorre
davalidez juridica da vontade politica do povo, como positivacdo do sistema repu-
blicano democratico.

Repetimos, a missdo da Assembleia Constituinte se completa com o “referendum
popular”, com a aprovagdo do Cédigo Soberano (Carta Magna) pelo sistema de
votagdo popular direto, e ndo de forma delegada (indireto) face o principio da
inelegibilidade.

Quanto a finalidade de um Texto Maior, de um lado temos o principio da dura-
bilidade da Constitui¢do; neste sentido, comparativamente a lex fundamentalis
norte-americana de 1787, que possui apenas 7 artigos e 26 emendas. A contrarium
sensu as chamadas Constituicoes flexiveis ou plasticas sao reformadas e emendadas
sem observancia as regras de rigidez*.

E de se ressaltar com grande importancia que na legislagéo eleitoral que dis-
ciplinou as eleicoes de 15 de novembro de 1986 (Lei n° 7.493, de 17 de junho de
1986) nao constava permissdo politica para habilitar candidatura e investidura na
missdo constituinte, mas somente a postulacdo aos cargos de governador, vice-
governador, senador, suplentes, deputado federais e estaduais.

Um ineditismo mundial, travestido por nuances e aparéncias de legalidade
ou de seguranca juridica, em nome do bem-estar social, do desenvolvimento, de
igualdades, dajustica e das liberdades publicas fundamentais, mesclado com falsas
regras de processo constituinte democratico.

A atual Constituicdo Federal é um verdadeiro mascaramento politico-juridico,
induzindo e mantendo em erro, mediante ardil, ainda ndo bem desvendado com
a necessdria coragem (outorga camuflada), pois foi concebida por uma indevida
“assembleia constituinte”, sem origem popular propriamente dita, de acordo com
as diretrizes normativas de um regime ou de um direito constitucional democratico.

O sistema eleitoral-constituinte foi flagrantemente violado, visto que a Assem-
bleia Nacional Constituinte deveria ter sido composta pelos mais variados seg-
mentos da sociedade civil, independentemente de cultura, classe ou status social,
e dissolvida logo ap6s o referendum popular para aprovagdo ou nao do texto final.
Fato que difere substancialmente dos trabalhos legislativos, de elaboracgdo, dis-
cussdo e votacgdo das leis infraconstitucionais, vez que no mandato parlamentar
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existe a possibilidade de reelei¢do de acordo com as normas eleitorais e no pro-
cesso constituinte nao hd esta possibilidade.

A Constituicao Federal brasileira serviu e serve a interesses politicos escusos do
passado e do presente, mantendo-se até os dias de hoje por forcas que armam e
desarmam a histéria, promovem justica e injusti¢as, fazendo com que hediondos
atentados e crimes contra o Estado Democrdtico de Direito passem despercebidos
e quedem impunes.

Foi um crime de abuso de autoridade (Lei n° 4.898/65) atentando contra o
direito e as garantias legais asseguradas para o exercicio do voto, através de ilegi-
tima organizacdo do processo eleitoral constituinte.

Estamos nos referindo a um poder constituinte origindrio e ndo a um “poder
reconstituinte, secundario ou decorrente”.

A origem de um Estado é vital para o seu préprio desenvolvimento e a sobe-
rania popular. Significa principio e procedéncia, cardter préprio, proveniente, puro,
natural, genuino, ou seja, sem mistura (assembleia constituinte e atividades do
parlamento), sem alteracdo ou meras mudancas constitucionais (emendas para
a Convocagdo de Assembleia Constituinte).

N3o hé que se falar em estdgio de pré-constitucionalismo, mas de método
antidemocrdtico para a feitura ou nascimento de um suposto Estado Democra-
tico de Direito.

Um processo constituinte originariamente correto ou popular, nasce de duas
maneiras, seja através de revolucao onde o povo toma o governo e dita suas novas
regras, ou por meio ndo traumadtico o povo elege em cardter de exclusividade seus
representantes para compor a Assembleia Nacional Constituinte (plebiscito), e esta
dissolve-se ap6s a elaboragao e aprovacdo do texto (com o referendum popular direto).

O povo encontra-se na origem do Poder.

Assim, a soberania da nacdo ou do povo € algo inaliendvel e indelegavel que
ndo permite usurpacdo ou criacdo de funcao por excecao (duplicidade camuflada)
para legitimar cldusulas pétreas, forma ou regime de governo.

O Poder Constituinte é um verdadeiro Poder Popular “criador” com organi-
zacdo transitoria, legitimo para prever Estado Democrético de Direito e a reptblica
democrética, com origem e término de acordo com as regras e principios do direito
constitucional, como informa e ensina a literatura especializada.

O Brasil na vigéncia da Constituicao de 1988, teve oficialmente 8 presidentes
civis, pds ditadura militar, dente eles:

—Tancredo Neves (ndo assumiu o cargo em razao de sua “doenga” e morte).

—José Sarney (de 21 de abril de 1985 a 15 de margo de 1990, era vice-presidente
da chapa de Tancredo Neves)

—Fernando Collor de Melo(de 15 de marco de 1990 e 29 de dezembro de 1992,
quando renunciou antes do julgamento do processo de impeachment)

—Itamar Franco (de 29 de dezembro de 1992 a 1 de janeiro de 1995, era vice de
Fernando Collor)

— Fernando Henrique Cardoso(de 1° de janeiro de 1995 a 31 de dezembro de
1998, reeleito de 1 de janeiro de 1999 a 31 de dezembro de 2002)

—Luiz I. Lula da Silva (de 1° de janeiro de 2003 a 31 de dezembro de 2006, ree-
leito de 1° de janeiro de 2007 a 31 de dezembro de 2010)

— Dilma Rousseff (de 1° de janeiro de 2011 a 31 de dezembro de 2014, deposta
por impeachment).
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— Michel Temer (de 31 de agosto de 2016, até atualidade; foi vice de Dilma
Rousseff).

Parlamentarismo (tentativa)

O povo brasileiro em votacao no plebiscito do dia 21 de abril de 1993, ndo autorizou a
mudanca da forma (republica ou monarquia) nem do sistema de governo presidencialista
para o parlamentarista. O plebiscito estava marcado para a data de 7.9.1993 (art. 2° do Ato
das Disposicoes Constitucionais Transitdrias) e foi antecipado pela Emenda Constitucional
n° 2/1992, e regulamentada pela Lei n° 8.624/1993.

Comissao Nacional da Verdade (CNV)

Foi instituida pelo governo brasileiro pela Lei n® 12.528/2011 para investigar violagdes
contra os Direitos Humanos cometidas entre 18.9.1946 a 5.10.1988, especialmente no pe-
riodo de ditadura militar.

Comissao da Anistia

Criada pela Lei n° 10.559/2002 para reparacao e memoria das vitimas da ditadura civil-
militar no Brasil.

3.Promulgacdo de tratados de Direitos Humanos anteriores e pds Constituicao
de 1988

A Reptiblica Federativa do Brasil é Estado-Membro, com representacao diplo-
madtica, junto a Organizacao das Nacoes Unidas, e dos Estados Americanos, a pri-
meira universal e a segunda continental; em ambos os organismos o Brasil par-
ticipa com “voz e vez”, isto é, com poder de voto sobre as decisdes exaradas nas
Assembleias-Gerais da ONU e da OEA.

Incumbe a Unido participar de organizacoes internacionais (art. 21, I, CF),
porque os Direitos Humanos possuem prevaléncia e regem-se pelas normas e
principios civis e politicos fundamentais (art. 4°, Il CF) com aplicacdo imediata
(§ 10, art. 5° CF), posto que sdo preceitos autoaplicdveis que independem de cir-
cunstancia formal, cabendo ao Ministério Publico a tutela e ao Poder Judicidrio a
aplicacdo da norma constitucional.

Ap6s a devida aprovacao pela Assembleia-Geral de instrumento internacional de
Direitos Humanos, o Estado-Parte signatdrio (Brasil), subscreve o Tratado, Pacto ou
Convencao (denominacdes similares) que poderao ser bilaterais ou multilaterais.

Ratificac¢do significa confirmacao, reafirmacdo e/ou autenticacdo para validacao
do prometido, votado e aprovado pela Assembleia-Geral.

Assim, o Tratado entra em vigor na data da sua ratificacao (hipétese que se
refere a forma simplificada) ou extraordindria, quando o instrumento internacional
prevé cldusula necessdria a “Aceitacao”; necessita de algo mais, de depésito junto
aos arquivos da Organiza¢do ou diretamente ao Secretdrio-Geral, neste caso, a
formalidade podera expressar tal excepcionalidade.

Do ambito externo para o doméstico o processo legislativo de validacao de
Tratado de Direitos Humanos inicia no Poder Executivo federal via Ministério das
Relacoes Exteriores (MRE). O presidente da reptiblica submete seu texto a anélise
e referendo ao Congresso Nacional (art. 84, VIII, CF), para promover solenidade e
celebracao ao ato internacional.

Ainda, sequencialmente, apo6s o referendo do Poder Legislativo (art. 49, I, CF),
por suas duas Casas (Senado da Reptblica e Camara dos Deputados Federais), o
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presidente da republica sanciona, aprovando o texto, e determina sua promulgacdo
e publicacdo tornando conhecido por todos, visto que o desconhecimento da lei
é inescusdvel, bem como, para dar validade no seu inteiro teor e efeitos, ante o
contido nos dispositivos ou clausulas expressas.

Com a publicagao, o Tratado internacional é aderido ao ordenamento juridico
interno, e passa ter vigéncia plena, como norma pdtria prevalente ou supralegal.

Destaque-se, a adesdo como a ratificacdo possuem natureza juridica, onde o
Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas adotard seus bons oficios em
consonancia com o Direito Internacional reconhecido e assegurado com todos os
recursos, podendo ser submetido a Corte Internacional de Justica (principal 6rgao
da ONU) questdo de ordem juridica.

Por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU/1966),
pertence ao direito internacional e patrio vigente.

DECRETA: (n° 592, em 6.7.1992)

Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, apenso por cépia ao pre-
sente decreto, sera executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém.Art. 2°
Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo (Este texto ndo substitui o publica-
do no DOU de 7.7.1992.

Brasilia, 06 de julho de 1992; 171° da Independéncia e 104° da Repubilica.

FERNANDO COLLOR

Celso Lafer

3.1 Instrumentos internacionais de Direitos Humanos e a Constituicao Federal
de 1988

Desde a Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais (CPEC), em 18 de
julho, de 1985 (Decreto n° 91.450/85), instituida para subsidiar os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, instalada em 01.02.1987 (Emenda n° 26/86),
parlamentares e os membros constituintes tomavam como base juridica para a
melhor formatacdo do texto constitucional os instrumentos internacionais de
Direitos Humanos ja existentes, aprovados pelas Nacdes Unidas (ONU) e pela
Organizacao dos Estados Americanos (OEA); dentre eles destacamos a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (ONU/1948).

“A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (Humanos, nossa inclusao)
ostenta, entretanto, aquele valor politico superlativo que faz com que os Estados
ndo tenham comodidade alguma quando se propdoem repudiar suas regras. Isto
sucede, em geral, com os tratados voltados para o direito da guerra, para o direito
humanitdrio. Dizem alguns autores que esses tratados estdo na categoria dos inde-
nuncidveis, o que tecnicamente nao é exato, mas politicamente € uma realidade™.

Outros instrumentos de Direitos Humanos anteriores a Constituicao de 1988,
com reconhecimento técito e valor juridico-moral:

— Convencao sobre Sequestro Internacional de Criancas (Haia/ 1980);

—Declaracdo sobre a eliminac¢do de todas as formas de intolerancia e discrimi-
nacdo fundadas na religido ou nas conviccoes religiosas (ONU/1981);

— Convencgdo sobre a eliminacao de todas as formas de discriminagdo contra
a mulher (ONU/1981);
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- Principios Orientadores Relativos a Prevencdo do Crime e a Justica Penal no
Contexto do Desenvolvimento e de uma Nova Ordem Econdmica Internacional
(ONU/ 1985);

—Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracao da Justica de Menores
“Regras de Beijing” (ONU/1985);

— Protecdo dos Direitos Humanos das Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder (ONU/1985).

E alguns instrumentos de Direitos Humanos, pertencentes ao ordenamento
juridico pdtrio, pés Constituicao de 1988, sejam os aprovados na Assembleia-Geral
da ONU, aderidos ou ratificados pelo governo brasileiro a saber:

—Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU/ 1966 — BR / 92);

—Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais (ONU/ 1966
-BR /92);

— Convencdo Americana sobre Direitos Humanos / Pacto de San Jose da Costa
Rica (OEA / 1969 — BR / 1992);

— Convencao sobre Direito dos Tratados — Convencao de Viena (ONU/ 1969 —
BR 2002);

—Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracao da Justica de Menores
“Regras de Beijing” (ONU/1989);

— Prevencao e Repressdo do Crime Organizado (ONU/ 1990);

- Cooperacao Internacional em Matéria de Prevencao do Crime e de Justica
Penal no Contexto do Desenvolvimento (ONU/ 1990);

— Protocolo Adicional Referente ao Trafico de Pessoas (ONU/2000);

— Convencao sobre a Eliminacao da Exigéncia de Legalizacao de Documentos
Publicos Estrangeiros (Apostila de Haia/1961 — BR 2016);

— Convencao internacional para a eliminac¢do de todas as formas de discrimi-
nacao racial (ONU/1965 - BR/1968);

- Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
a Mulher - “Convencao de Belém do Pard” (OEA/1994 — BR 1996);

— Convencao contra a Tortura e Outros Tratos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (ONU/ 1984 — BR 1991, 2002);

— Convencao sobre os Direitos da Crianca (ONU/1989 — BR/ 1990);

—Aplicacao da Declaracao dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU/1989);

—Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU/1990);

— Principios Bésicos para a Utilizacdo de Programas de Justi¢a Restaurativa em
Matéria Criminal (ONU/2002);

—Regras Minimas das Na¢oes Unidas para o Tratamento dos Reclusos (ONU /
1955 revisada pelas (Regras de Mandela - 2015);

— Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qual-
quer Forma de Detenc¢do ou de Prisdo (ONU/ 1988);

— Regras Minimas das Nac¢oes Unidas de Medidas ndo Privativas de Liberdade
“Regras de Téquio” (ONU/ 1990);

- Principios e Boas Prdticas para a Protecdo das Pessoas Privadas de Liberdade
nas Ameéricas (OEA/ 2008);

— Regras das Nac¢oes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas
ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras — Regras de “Bangkok ou Ban-
gkok Rules” (ONU/2010).

178 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 22 - OUTUBR0/2018



Os Tratados, Pactos e Convencdes aderidos pelo governo brasileiro antes da
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, foram e sao juridicamente
recepcionados por seu valor legal hierdrquico e pelo principio da parametrici-
dade, vez que o contido na Carta Magna em seus dispositivos, coaduna-se com
o espirito das cldusulas expressas nos instrumentos internacionais, e tanto a
doutrina académica como a literatura especializada ensina “é a Constituicao que
se adapta aos documentos de Direitos Humanos, e ndo os Direitos Humanos a
Constituicao”.

Art. 50 § 3° CF/88 “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

O parégrafo acima em referéncia possui descri¢do confusa ou duvidosa por
faltar sentido ou método, no que dispde; ndo é a quantidade de membros do Con-
gresso Nacional que valida, recepciona ou integra um Tratado, Pacto ou Convencao
ao ordenamento juridico interno; mas sim a Unido no seu todo, pois a Reptiblica
Federativa do Brasil se compromete interna e externamente a dar prevaléncia aos
Direitos Humanos, independente da quantidade de parlamentares que votam,
aprovando ou nio.

Imaginemos a hip6tese de o quérum nao se completar (3/5) por faltar apenas
um parlamentar, o instrumento de Direitos Humanos néo seria recepcionado ou
aprovado, restaria sem valor e ndo pertenceria ao ordenamento juridico pétrio, o
que € um verdadeiro absurdo.

A Convencao sobre Direito das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facul-
tativo (ONU/2007) foi o primeiro instrumento internacional aprovado pelo sistema
juridico-legal nos termos do § 3° do art. 5° da Constituicao de 1988, com promul-
gacdo no ano de 2009.

O respeito tacito e/ou expresso aos Direitos Humanos significa fundamento
republicano em complemento a instituicdo do Estado Democrético de Direito, para
apreservagdo das garantias fundamentais judiciais-processuais, civis, politicas, etc.)
prol dignidade da pessoa humana, em outras palavras, em reveréncia a cidadania.

Leciona Konder Comparato: “Sem entrar na tradicional querela doutrinaria
entre monistas e dualistas, a esse respeito, convém deixar aqui assentado que a
tendéncia predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as normas inter-
nacionais de direitos humanos, pelo fato de exprimirem de certa forma a consci-
éncia ética universal, estdo acima do ordenamento juridico de cada Estado. Em
vdrias Constituicoes posteriores a 22 Guerra Mundial, alids, ja se inseriram normas
que declaram de nivel constitucional os direitos humanos reconhecidos na esfera
internacional. Seja como for, vai-se firmando hoje na doutrina a tese de que, na
hipétese de conflito entre regras internacionais e internas, em matéria de direitos
humanos, hé de prevalecer sempre a regra mais favoravel ao sujeito de direito, pois
a protecao da dignidade da pessoa humana é a finalidade tltima e a razdo de ser
de todo o sistema juridico”.

Para o monismo internacionalista existe apenas uma ordem juridica, visto que
rege a teoria da incorporagao incondicional ou automatica, o que significa que o
direito nacional se incorpora obrigatéria e automaticamente ao Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos (DIDH), estes servem como parametro e regra geral ao
ordenamento juridico interno, principio da complementariedade e subsidiariedade.
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4.Blindagem das garantias fundamentais: cldusulas pétreas na Constituicao de
1988 a luz dos Direitos Humanos

As cldusulas pétreas e os dispositivos constitucionais que possuem estreito vin-
culo com os instrumentos internacionais de Direitos Humanos e com as normas
penais ordindrias, substantivas, adjetivas e executivas vigentes na legislacdo domés-
tica, necessitam de correta aplica¢do e de boa interpretacao a luz da teoria geral
do ordenamento juridico.

Deste modo, os dispositivos do cédigo penal, de processo penal e da lei de exe-
cucdo penal, sdo obviamente inferiores as clausulas expressas na Carta Magna,
como também em relacdo aquelas estabelecidas nos Pactos e Convencoes de
Direitos Humanos, ante a vigéncia do principio da soberania, validade e hierar-
quia vertical das normas.

Este principio e outros formam a base do sistema penal democratico (acusa-
torio), de acordo com o regime de governo adotado, assim vigoram as leis penais
no tempo e no espaco.

Tanto na investigacdo criminal — na esfera da atuacao da policia judicidria - e
como na instrucdo criminal — no &mbito judicial — se faz necesséario o respeito aos
principios gerais, posto que estruturam o devido processo legal, formando um todo
juridico; por esta razdo existem principios que se adaptam ao regime democratico
e outros ao regime anti-democratico, assim é preciso conhecé-los, interpreté-los e
aplicd-los corretamente, na sintonia e em conexdo, adequadamente para o asse-
guramento dos direitos fundamentais da cidadania.

A Constituicao cidada de 1988 e os instrumentos de Direitos Humanos ratifi-
cados pelo governo brasileiro, no contexto de um sistema juridico constitucional
democratico, encontra adesdo aos principios da legalidade, isonomia, humanidade,
boa-fé, pro homine, da superioridade ética do Estado, e do saneamento geneal6-
gico, se assim nao for configura um grande paradoxo’. Os direitos fundamentais da
cidadania se manifestam através das cldusulas pétreas autoaplicdveis, posto que
somente durante o Estado de Defesa ou de Sitio (arts. 136 e 137 CF/88), mediante
declaracao expressa por parte do Executivo e autorizacao do Parlamento, especi-
ficando a causa e o tempo da situacdo de emergéncia concreta, poderd suprimi
-los, daf o conceito correto de blindagem das garantias individuais processuais no
sistema penal democrético.

Ao Judicidrio compete aplicar a lei vigente, ndo possuindo desta maneira a
funcdo constitucional legal executiva que autoriza com exclusividade e excep-
cionalmente a quebrar das garantias fundamentais. A mais alta Corte de Justica,
o Supremo Tribunal Federal compete a guarda da Carta Magna e o controle da
constitucionalidade das normas.

Assim, o art. 27 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José —, dispde que a suspensdo das garantias judiciais-constitucionais sé se
dard em caso de guerra, de perigo ptiblico ou de outra emergéncia que ameace a
independéncia ou seguranca do Estado-Parte, podendo ser adotadas excepcional-
mente medidas estritas por tempo restritamente limitado as exigéncias exclusivas
da situacao, devendo ser obrigatoriamente informado os demais Estados-Partes
da Convencdo, por intermédio do Secretario-Geral da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), sobre o inicio e o término da suspensdo das referidas garan-
tias judiciais.
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Estando ainda, tudo sujeito a verificagao “in loco” por intermédio de inspecao
da Comissao de Direitos Humanos, porque na hipétese de violages dos Direitos
Humanos e desrespeito ao contido no Pacto de San José (art. 34 e segts), ante
denuncia e queixa de qualquer pessoa ou grupo de pessoas, o Estado que sus-
pendeu as garantias fundamentais da cidadania encontra-se sujeito a responsa-
bilidades na ordem juridica internacional dos Direitos Humanos, se infundadas,
injustificadas ou abusivas as suspeicoes.

Da mesma forma, como € obrigatdria a comunicacao ao Secretdrio-Geral da
OEA, na hipétese de suspensdo ou supressio tempordria de garantia judicial, ou
de direito constitucional fundamental; também manda proceder desta forma o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, com a exigéncia de comunicagdo
ao Secretdrio-Geral da ONU.

Trata-se, portanto, da chamada cldusula de protecdo regional e internacional
dos Direitos Humanos, na prética, controle e fiscalizacdo dos compromissos assu-
midos ap6s aratificacao e adesao dos instrumentos internacionais pela Reptblica
Federativa do Brasil; bem como qualquer Estado-Parte pode fazer comunicacao
escrita denunciando o desrespeito as clausulas ndo observadas.

Juridicamente os dispositivos internacionais implementam e declaram a ordem
nacional, na chamada teoria da incorporacao (Heinrich Triepel, 1899 in “Volker-
recht und Landesrrecht), ou da parametricidade.

A ordem interna recepciona a ordem internacional e lhe d4 valor superlativo,
por osmose — pressao — ante 0s COmpromissos internacionais previamente assu-
midos para a existéncia, efetivacdo e manutencdo de respeitos a dignidade da
pessoa humana, como parte constitutiva da ordem juridica do préprio Estado,
predominando a lei externa (de Direitos Humanos) sobre a interna (juntamente
com a Constitui¢cdo), e ndo a lei interna sobre a externa.

O direito natural humanitdrio estabelece a harmonia de relacao entre o inter-
nacional e o doméstico, uma espécie de intersecdo bastante profunda e intima.

Estado Democrético de Direito instutido pela Constituicdo de 1988 significa que
todos sdo iguais perante a lei e no tratamento ante os Tribunais (art.5° “caput”), e que
a Republica Federativa do Brasil tem como prevaléncia os Direitos Humanos (art.
40, IT), para construir uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3°, I), especialmente
no que se refe a uma prestacdo jurisdicional efetiva e que valorize o devido processo
legal (art.5°, VLV e VIILVII - seja na dera administrativa, civil, tributdria, trabalhista,
criminal, etc.), em garantia dos direitos civis (art. 5°), politicos (art.14), econdmicos
(art.170), sociais (art.6° e 19) e culturais (art. 215), conforme consta na Carta Magna
cidada e nos Pactos internacionais ratificados pelo governo brasileiro; sem olvidar,
ou melhor, com a mdxima atencdo a liberdade de expressdo e a abolicao definitiva
da censura (art.5°, IV e IX); destacando-se também a liberdade de ir e vir (“ius liber-
tatis”) protegida judicialmente pelo remédio do “habeas corpus” (art. XVIIILXVIII);
e ainda a limitagdo da execucdo da pena privativa de liberdade, com a exclusao da
prisdo perpétua, da pena de morte, das sancoes infamantes e desumanas (art. art.
50, XIVIIXLVII), visto que a tortura e maus-tratos (art. 5°, I1I e XIIIXLIII) devem ser
punidos na forma da lei, para a preservacdo da integridade fisica e moral de todos
(art. 5°, X e XLIX), sem distincdo (dos que vivem ou estdo “intra e extra murus”),
tudo petrificado em respeito a dinginidade da pessoa humana (art.1°, III).

O Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio emanam do povo(grafo § tnico
do art. 1° CF) bem como a prestacdo jurisdicional como imperativo legal, pois o
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Poder Judicidrio ndo pode deixar de examinar qualquer ameaca ou lesdo de direito
(art.5°, XXXV CF/88).

4.1 Lei da “Fixa Limpa” e o principio da presuncio de inocéncia até decisao judi-
cial firme na Constituicao de 1988

O art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU/1966 — BR
1992), prevé: “1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de jus-
tica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias
por um tribunal competente, ... 2. Toda pessoa acusada de um delito terd direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua
culpa’ (grifei).

As garantias fundamentais expostas na Constituicao Federal de 1988 nao
excluem outras expressas em Tratados internacionais (§ 29, art. 5° CF); incluam-
se os direitos civis e politicos (art. 15, III cc. art. 5°, LVII CF) cuja cassagdo, perda
ou suspensdo s6 se dardo com o devido processo legal, com condenagao criminal
transitada em julgado (decisao firme emanada pela Justica criminal ou decisdo
da Justica Eleitoral), enquanto durarem seus efeitos, impossibilitando revisao
judicial, total ou parcial.

Citamos acima, dispositivo expresso na Carta Magna brasileira e nao o que
contém na Lei Complementar n° 135/2010, denominada lei da “Ficha Limpa”, esta
com natureza infraconstitucional (art. 59, I CF); vale dizer, hierarquicamente inferior.

Resumindo e simplificando, o que estd na Constituicao possui superioridade
legal-juridica ao que consta na Lei da “Ficha Limpa”, como alguns pretendem
impor erroneamente.

Ademais, devemos ressaltar que a Lei Complementar n° 135/2010, alterou o § 9°
do art. 14 da Constituicdo, e ndo modificou em nada o art. 15 (grifei); deste modo,
permanecem vélidos os direitos fundamentais civis e politicos, de todos aqueles
que ndo tenham contra si, decisdo judicial criminal condenatéria com transito
em julgado (seja ele formal = fim do prazo temporal para imposicdo recursal; ou
material = quando ainda se discute o mérito da causa).

Observe-se que as garantias fundamentais constitucionais ndo podem ser objeto
de deliberagdo tendente a suprimi-las ou aboli-las, nem mesmo por emenda cons-
titucional, nos termos do art. 59, I cc. § 4°, IV do art. 60 CF; sdo cldusulas pétreas
que nem mesmo um grande nimero de cidaddos possui legitimidade para propor
modificacdo legal, seja em nome da probidade, da moralidade ou de extrema
necessidade social ou politica.

As garantias fundamentais da cidadania somente se modificam com uma nova
ordem constitucional instalada (com a formacdo de assembleia nacional consti-
tuinte eleita pelo povo); s6 outra Carta da Reptiblica poderd alterar o regime, a
forma de governo democrético instituido e as garantias fundamentais.

Nem sequer o Supremo Tribunal Federal (STF) possui poder e autorizacao
para interpretar e excluir cldusula pétrea. O Pretdrio Excelso é o guardiao mor da
constitucionalidade.

O art. 5° 1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos estabelece:
“Nenhuma disposicdo do presente Pacto poderd ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir
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os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitacdes
mais amplas do que aquelas nele previstas. 2. Nao se admitird qualquer restri¢do
ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convencdes, regula-
mentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou
os reconheca em menor grau”; e no art. 46 consta: “Nenhuma disposicao do pre-
sente Pacto poderad ser interpretada em detrimento das disposi¢oes da Carta das
Nagoes Unidas e das constituicdes das agéncias especializadas, as quais definem
as responsabilidades respectivas dos diversos 6rgaos da Organizacao das Nacoes
Unidas (dentre elas, cito e grifo o Comité de Direitos Humanos) e das agéncias
especializadas relativamente as questdes tratadas no presente Pacto” (principio
da presuncao de inocéncia, da ndo culpabilidade antecipada, e do transito em
julgado de decisdo judicial).

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu (em 1980, com voto do Min. Celso de
Mello: 12.3.80 STF — HC 87.585-TO e RE 466.343-SP), reconhecendo o valor cons-
titucional dos tratados internacionais de Direitos Humanos (Pactos e Conven-
¢oes), quando na hipé6tese de conflito entre lei ordindria (verticalmente abaixo da
Constituicao, ex. “Lei da Ficha Limpa”) e Tratado, sempre prevalecerd o Tratado.

O sistema legal brasileiro nao pode antecipar pena e causar esgotamento inde-
vido de garantias, ou seja, limitando a proposicao do direito de recurso em liber-
dade; e mais grave, suspender os direitos civis e politicos.

E analogicamente, no ambito jurisdicional e continental da América latina, a
Convencao sobre Direitos Humanos da OEA (“Pacto de San José da Costa Rica”,
ratificada e aderida em 7/9/92, com Dec. n° 678/1992, de promulgacao pelo Pre-
sidente da Reptblica e com publicacdo no DOU em 9.11.92), também assegura a
presuncao de inocéncia através da ndo culpabilidade antecipada (quando o tran-
sito em julgado de sentenca penal condenatéria, nao for firme — art. 8.2 e “h”), e
em especial reconhece a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(arts. 33 b, e art. 52/69) com funcao judicial desde 12.10.1998.

Reconhecimento da competéncia da Corte (texto oficial)

O Governo da Republica Federativa do Brasil declara que reconhece, por tempo inde-
terminado, como obrigatoéria e de pleno direito a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em todos os casos relacionados com a interpretacdo ou aplicacdo da Con-
vengao Americana sobre Direitos Humanos, em conformidade com o art. 62, sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a esta declaragao.

Nao poderiamos deixar de mencionar o Cédigo de Processo Penal brasileiro
(Decreto-Lei n° 3689/1941, art. 3°), que se refere: “A lei processual penal admitird
interpretacdo extensiva (exclusivamente no sentido favorével e ndo prejudicial)
e aplicagdo analdgica (in bonam partem, nuncain malam partem), bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”; seja internacional e/ou doméstico
de Direitos Humanos quando se adapta a ordem democrdtica atual.

Se o indispensavel principio da celeridade da duracao e tramitacdo processual
(inc. , LXXVIII do art. 5°, CF) fosse efetivamente respeitado nas instancias da Jus-
tica interna brasileira, nenhuma discussao restaria sobre o transito em julgado de
sentenca definitiva, pois a pena seria notificada ao condenado e nao executada
antecipadamente, no seu tempo e forma legal.
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5. Abuso do Poder Econémico, Juros Bancdarios (usura piblica autorizada) e a
Constituicao de 1988

O Brasil € o pais com as maiores taxas de juros do mundo, onde os bancos
estatais, nacionais e internacionais se locupletam em prejuizo do povo brasileiro.
Verdadeira ganancia autorizada pelo governo federal, sem limites e em flagrante
impunidade.

O art. 192 da Constituicdo federal de 1988, no seu texto original previa:

“O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei comple-
mentar, que dispora, inclusive, sobre:

§ 30 As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes
direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderao ser superiores a
doze por cento ao ano; a cobranca acima deste limite serd conceituada como crime de
usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar.

Portanto, configurava crime os abusos financeiros e as cobrangas de taxas de
juros superiores a 12% (doze pontos percentuais) ao ano, conforme determinava
a Carta Magna (art. 192 CF).

Mas o COPOM (Comité de Politica Monetaria do Banco Central - BC) e nem o
Conselho Monetéario Nacional (CMN), nao respeitam o limite constitucional para
a cobranca de juros, e mais, autorizam taxas bancdrias altissimas, inclusive juros
sobre juros (compostos).

A Stimula 121 do STF (1963) assim reza: “E vedada a capitalizacdo de juros,
ainda que expressamente convencionada” entre as partes, cidadao e instituicao
bancéria.

Estava toda a diretoria do COPOM e do CMN praticando ato ilicito recorrente
- crime continuado —, em coautoria com o Ministro da Fazenda e Min. do Planeja-
mento®, e nada se fez para impedir a prética criminosa; nesse sentido, o Ministério
Publico omisso quanto ao seu dever de responsabilizar tais praticas delituosas.

Posteriormente, como forma de abolitio criminis, ou objetivando deixar impune
as pessoas mencionadas (autoridades e gestores da coisa ptiblica), excluiu de res-
ponsabilidade penal aprovando a Emenda Constitucional (n° 40/2003) ao revogar o
§ 32 do art. 192 da Carta Magna que descriminalizou os delitos do “colarinho branco”.

Tornando ademais “letra morta” os abusos financeiros (Lei n° 7.492/86), a Lei
da Economia Popular e o Cédigo do Consumidor (Leis n°s 1.521/51 e 8.078/90); o
proprio “Crime Hediondo de Usura Publica”’; agora cometido abertamente.

O crime de usura publica estd autorizado e continua sendo praticado livre e
impunemente, sem qualquer repressao e responsabilidade penal devida.

A legislacao brasileira constitucional e infraconstitucional que disciplina a
matéria, define o limite e controla a cobranca das taxas de juros pelas institui-
¢oes ou entidades financeiras, de hoje e de outrora, que violentavam e continuam
atentando gravemente contra os direitos fundamentais da cidadania, em flagrante
desrespeito aos principios do Estado Democratico de Direito instituido pela Repti-
blica Federativa do Brasil (art. 1° “caput” CF), que possui como um dos seus valores
superlativos a protecdo da dignidade da pessoa humana, a promocao social e o
bem estar individual e coletivo.
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O enunciado da Sdimula 596 do STF (1976) reza: “As disposi¢des do Dec.
22.626/33 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas
operacdes realizadas por instituicoes publicas ou privadas que integrem o Sistema
Financeiro Nacional”.

Devemos relembrar que a referida Stimula 596 foi editada no ano de 1977, res-
pectivamente, periodo de governo ditatorial do regime militar; portanto, ndo pode
ter sido recepcionada pela Carta Magna de 1988.

A jurisprudéncia (digo, as simulas) sdo fontes secundérias do direito, com
valor inferior a fonte primdria que é a Constituicao Federal e as leis ordindrias,
dentre elas os dispositivos constantes no Cédigo Civil (2002) e no Cédigo do Con-
sumidor (1990).

O STJ - Superior Tribunal de Justica, por sua jurisprudéncia tem admitido a
capitalizacdo mensal de juros (o anatocismo - capitaliza¢do de juros vencidos
cobrados ao saldo em liquidacao) nos contratos celebrados por instituicoes finan-
ceiras e assemelhados, desde que posteriores a edicao da MP n. 1.963-17/00 (ree-
ditada sob o n° 2.170-36/01), e quando existe pactuo expresso.

No art. 5° da Medida Proviséria n° 2.170/2001, a matéria, dispde: “Nas opera-
¢oOes realizadas pelas instituicoes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, é
admissivel a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano”.

Por outro lado, a Lein°® 8.079/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) expressa
que cldusulas abusivas contra o consumidor sdo nulas, ainda que expressas em
contrato e acordo entre as partes.

O Cédigo de Defesa do Consumidor é taxativo no art. 51, IV: “sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam, incompativeis com a
boa-fé ou a equidade”.

E no que se refere a multa por inadimplemento o art. 52, § 1°, expressa: “as
multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacao no seu termo nao
poderao ser superiores a 2% (dois por cento) do valor da prestacdo”.

Os juros de mora ndo pactuados entre as partes devem ser de 1% ao més, nos
termos do art. 406 do Cédigo Civil, “Quando os juros moratdrios nao forem conven-
cionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinacao
dalei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento
de impostos devidos a Fazenda Nacional”; o Cédigo Tributdrio Nacional, preveé:
“O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora,
seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das pena-
lidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributaria” (art. 161) e o § 1° “Se a lei ndo dispuser de modo diverso,
os juros de mora sdo calculados a taxa de um por cento ao més”.

A multa por inadimplemento pode ser fixada em 2% sobre o valor da prestacgao,
sem capitalizacao, por forca da regulamentacgdo expressa no Cédigo de Defesa do
Consumidor; ainda que o Cédigo Civil autorize,segundo consta no art. 591, “Des-
tinando-se o mutuo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob
pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida
a capitalizacdo anual”.

Ressalte-se que o Codigo de Processo Civil brasileiro e os Direitos Humanos
estabelecem expressamente que prevalecem as acoes de boa-fé, “Aquele que de
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qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé” (art. 5° CPC).

A ma-fé, por si s6 caracteriza abusividade nas relagdes contratuais privadas,
nos termos do art. 79 do processo civil “Responde por perdas e danos aquele que
litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente”. Tudo em observéancia a condicao
do cidaddo-consumidor sempre hipossuficiente nos contratos e litigios contra
instituicoes financeiras.

No art. 1° do CPC encontramos: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Cons-
tituicdo da Reptblica Federativa do Brasil”, e com a disposicdo do art. 13, temos:
“A jurisdicdo civil serd regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as
disposicoes especificas previstas em tratados, convencdes ou acordos internacio-
nais de que o Brasil seja parte”.

E um verdadeiro aberratio iuris (aberracdo juridica) a infringéncia de principios
gerais (fontes formais mediatas) e do direito concreto (jurisprudencial, a exemplo
de decisdes democraticas em desfavor das vitimas do crime de usura), continua
o grave desrespeito contra o estabelecido na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais;
e ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢oes Unidas, de 1966,
com validade e vigéncia para o ordenamento juridico pétrio, desde 1992.

Ademais da inobservancia a certos dispositivos da legislacdo universal de acei-
tagdo técita e suprema no ambito do Direito Ptblico externo, possui influéncia
no direito doméstico, econdémico e social quando se trata de exploracdo abusiva
em empréstimos bancdrios com forte prejuizo a cidadania e ao desenvolvimento
nacional para a construcdo de uma sociedade justa capaz de autodeterminar-se
economicamente, cito:

Declaracdo sobre o Progresso e Desenvolvimento Social (ONU - Res. 2542/69);

Declaracdo Universal sobre a erradicacdo da fome e da mal-nutricio (ONU - Res.
3348/74);

Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (ONU - Res. 41/128, 1986), etc.

Os documentos internacionais como Declara¢des possuem valor moral na esteira
dos principios das liberdades fundamentais da pessoa humana; mesmo que nao
tenham passado de certa forma pelo crivo da ratificacdo (isnot in terms a treaty
instrument), ndo se negam seus efeitos juridicos reais, muitas sentencas judiciais
podem por eles serem inspiradas, nesta denominadas “cldusulas dos povos”, fonte
universal de alto e evidenciado estdgio juridico.

Por outro lado, ndo se permite invocar dispositivos do direito interno como
justificativa para o inadimplemento de uma obrigacdo ou de um compromisso
internacional, ndo se permite também, interpretar dispositivos legais, no sentido
de suprimir e excluir garantias individuais ou coletivas, em virtude de leis, regula-
mentos e resolucgdes, assim trilha o bom direito, seja ele publico ou privado.

E preciso salientar que os atos, acoes e contratos financeiros firmados ante-
riormente a data da entrada em vigéncia da malsinada Emenda Constitucional
n° 40/2003, ndo encontram nenhum suporte juridico que possa legalizar abusos
e excessos na cobranca de juros superiores a 12% (doze pontos percentuais) ao
ano, como estava previsto na Constituicao de 1988.
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Ainda, o Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/2002) em seu art. 406 estabelece
que a taxa, de juros moratorios, nao pode ser superior aos dos impostos devidos
a Fazenda Nacional (art. 161, § 1° do Cédigo Tributario Nacional).

Nao se convenciona mais taxas de juros no Brasil, as institui¢des financeiras
impdem e determinam, coagindo e “obrigando” o tomador do empréstimo a aceitar
ante a sua real necessidade, mediante adesao e nao convencao, sob os auspicios da
Emenda Constitucional n° 40/03, ou seja, em nome da lei, que atende interesses
camuflados dos poderosos do capital financeiro.

Faz parte do regime democrdtico os principios da transparéncia na administracdo
publica quanto aos atos politicos governamentais, a ética no processo legislativo,
na apresentacao de projetos, feitura, discussdes e aprovacoes de leis sempre em
beneficio da sociedade em geral. E sobremaneira impera os principios da lega-
lidade e da isonomia, no sentido das normas vigentes ndo privilegiarem alguns
(instituicoes financeiras) e prejudicarem a grande maioria (cidadania em geral).

A Emenda Constitucional n° 40/2003, indubitavelmente continua ferindo os
mencionados principios, atentando contra as regras que norteiam o bom e correto
direito e prejudicando toda a populacao civil brasileira.

O Brasil é o paraiso das instituicdes financeiras internacionais®, e martirio dos
empregadores e empresdrios que ao tentarem investir e ampliar seus negdcios para
gerar trabalho, sdo impedidos por normas da espécie da Emenda Constitucional n.
40/2003, que obstaculiza o desenvolvimento econémico causando a marginalizacao
e o aumento da pobreza com o declinio do “status” socioecondmico da populacao.

Cito o renomeado penalista internacional, professor lusitano Jorge Figueiredo
Dias “descriminalizacdo consiste em abandonar a criminalizacao de certas con-
dutas e fazer com que uma infracdo perda seu cardter criminal” — a Emenda n°
40/03, na verdade descriminalizou a usura ptiblica e o crime de prevaricagdo —; os
criminélogos Howard Becker e Richard Quinney indagam “quais sao os critérios
de legitimacao da criminalizacao e da descriminaliza¢do”, e afirmam “o Estado é
criado e dirigido pela classe social que detém o poder de impor sua vontade ao
resto da sociedade, o sistema legal estd criado para servir a classe dirigente”.

Temos entdo, a prova que o direito possui mitos e ficcoes, na verdade uma forma
de controle social ptiblico como meio daqueles que detém o poder politico e eco-
noémico, onde se usa a lei em nome do povo (principio da representacdo popular),
porém de maneira demagégica e em seu prejuizo.

Cito Leauté: “quando a policia (sistema legal) lanca as suas redes, ndo sdo os
peixes pequenos que escapam, mais os maiores”!?

Os “bardes-ladroes” do passado e do presente que compdem a criminalidade
obscura e a delinquéncia oculta nao constam das estatisticas legais — oficial ou
real —, sdo as chamadas “cifras douradas” da impunidade que imperaram, onde
os juristas e profissionais do direito ndo podem e ndo devem permitir este escan-
dalo legis e juris.

CONCLUSAO
Do jeito que as coisas estdo, pelo descrédito da politica € previsivel que surja
como saida do caos, nova proposta de plebiscito para implementar o parlamen-

tarismo-presidencialista, outra vez o “jeitinho brasileiro” na tentativa de salvar os
velhos politicos e o sistema instalado.
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Democracia é muito mais do que um modo de governo, sdo regras supremas
que limitam o exercicio do Estado, controlam agées de seus servidores e das auto-
ridades constituidas, para fomentar a liberdade individual como objetivo maior,
assimdeveria ser sistema adotado pela Reptiblica Federativa do Brasil chamado de
Estado Democrético de Direito, nos termos da Constituicao de 1988.

Ja dizia o “4guia de Haia”, eminente jurista patrio, RUI BARBOSA: “a autoridade
investida de seu mtnus, ante seu juramento de servidor publico, conhecedor de
seudever funcional, quando ultrapassa os limites legais, isto é o circulo da lei,
torna-se o mais grave dos delinquentes”.

Sejam criminosos do “colarinho branco” pertencentes a elite social dentre empre-
sdrios e politicos que praticam lavagem de dinheiro, corrupc¢ao, ilicitos financeiros
e econdmicos; ou pessoas desprovidas economicamenteque cometem crimes
violentos (de “sangue”: homicidio, latrocinio, roubo, etc.); os primeiros deveriam
severamente ser responsabilizados, com a agravante por pertecer ao mundo dos
letrados, ademais pelo compromisso e juramento, que fizeram publicamente de
respeitar as leis e a Constituicao.

Na histéria do Brasil constitucional (1824-1988) a maioria dos politicos se man-
teve no poder, se alinhando entre si,em surdina, por que estdo interligados aos
mesmos ideais de mal feitos, possuem apenas aspectos partidarios, na simpldria
tentativa de aparentar algum vinculo ideoldgico, com pura engancao ao eleitor;
sdo multipartiddrios sem ou com qualquer legenda, que utilizam como esconde-
rijo para o agrupamento desavergonhado atrds do dinheiro fécil.

Para exigirmos probidade e moralidade nos atos da administracdo estatal, e coibir
os desmandos politicos dos gestores e servidores publicos que atuam em coau-
toria com empresdrios também corruptos,€é preciso aplicar, especialmente,o que
dispde a Carta da Republica (art. 37), as leis ordindrias internas (A¢do Civil Publica
—Lein° 7347/1985; Lei n° 8.112/1990; Lei n° 8.429/1992; Lei n° 10.001/2000;LC n°
101/2000; e o Cédigo Penal) e os instrumentos internacionais (Convencao Intera-
mericana contra a Corrupc¢ao (OEA/ 1996 - BR/ 2002, promulgada pelo Decreto n°
4.410/2002), e a Convencdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Trans-
nacional (ONU/ 2000 - BR 2004, promulgada pelo Decreto n° 5015/2004), aderidos
e ratificados pelo governo brasileiro, pés Constituicdo de 1988.

Republica significa res piiblica ou coisa publica a favor do povo e segundo seu
interesse maior, administrada por intermédio de representantes legais e morais,
devidamente constituidos e eleitos democraticamente pelo voto soberano, com
missdo de servir a coisa publica.

Os politicos, quase todos tem demonstrado que sdo republicidas adverso ao
republicanismo, porque destroem os ideais e valores republicanos.

Venha a mim,6h, suplica.

Apesar de tudo estamos sobrevivendo aos acontecimentos, precisamos sempre
resistir, foi tao dificil chegar até aqui, enfrentando a heranga deixada pelas geracoes
de politicos que se perderam no tempo e na corrup¢ao, chuleando a verdade com
erudi¢des num mundo de fabulacdes para enfeitar o paraiso; sdo estelionatdrios
e pustolas da gestdo publica brasileira que governaram e ainda governam o Brasil,
ante e p6s Constituicao de 1988.

Politica € “ciéncia do bem comum”, para isto é preciso consciéncia e moral, em
respeito a Constituicao, a coisa publica e aos cidadaos trabalhadores, eleitores e
contribuintes.
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Estd chegando ao fim a malversacdo sistémica, e a melhor (re)constituicio €é
dispor de politicos desejosos pela “satide” nacional.

Parabéns para Constituicdo de 1988, pela comemoracao de seu aniversdrio de
30 anos de vigéncia, e felicidades sempreao povo brasileiro, eternamente sob a
protecdo de Deus (preAmbulo). &

NOTAS

1 A Constituicao Politica da Monarquia Portuguesa (de 23 de setembro de 1822), teve origem na
revolucao do Porto (de 29.08.1820), segui o0 modelo da Constituicao Espanhola de Cadis (de
1812) e das Cartas Magnas francesas (de 1791 e de 1795), com linha liberal cortou privilégios
feudais dando fim ao absolutismo.

2 Laicismo: quando se tem autonomia e ndo depende ou néo se vincula ao sacerddcio e nenhu-
ma religido; ja a laicidade refere a liberdade de culto ou de qualquer filosofia religiosa, trata-se
da liberdade de expressao ou do direito de pensar sobre a existéncia de Deus, da criacdo e das
criaturas, especialmente no porque da vida. A Constituicdo de 1988, no seu art. 5°, vi reza “é
invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos..” (todos sem distingao).

3 AlLeinc1.079 que define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo e julga-
mento do impeachment foi promulgada, mais tarde, s6 no ano de 1950, somente na vigéncia
da 52 Carta Magna.

4 99 Emendas Constitucionais ordindrias na Constituicdo de 1988, pelo Poder Constituinte De-
rivado. E 06 Emendas de Revisdo Constitucional nos termos do art. 3° do Ato das Disposi¢des
Transitérias.

5 Rezek, Francisco: “A Constituicdo Brasileira e as Normas de Direito Internacional Humanitario’,
in Direitos Internacional Humanitdrio; Instituto de Pesquisas de Rela¢bes Internacionais (IPRI),
Brasilia, 1989.

6 KONDER COMPARATO, Fabio. A afirmacgdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo Saraiva,
1999, p. 48-49.

7 E.Raul Zaffaroni, in“ Derecho Penal — Parte General”, ed. Ediar Buenos Aires, 2001.

8 Comité de Politica Monetéria do Banco Central- COPOM (membros: Presidente do Banco Cen-
tral e seus diretores), 6rgdo decisdrio de politica monetaria, responsavel pelas taxas de juros.
Conselho Monetario Nacional - CMN (membros: Ministro da Fazenda, Ministro do Planejamen-
to e Presidente do Banco Central), 6rgdo do sistema financeiro nacional responsavel pela for-
mulacdo da politica da moeda e do crédito; criado pela Lei n® 4.595/1964.

9 As maiores taxas bancdrias e de juros, no mundo, sao praticadas no Brasil com auspicio estatal;
juros de crédito rotativo, juros sobre juros (juros compostos), etc. Juros determinado basica-
mente pela Selic (criado em 1996) onde o governo toma empréstimo dos bancos para pagar
titulos publicos federais. Ademais os juros e as taxas possuem volatividade com o cambio de
moedas estrangeiras (délar americano e euro).

10 Aniyar de Castro, Lola“Criminoliogia da Reagao Social’, ed. Forense, 1983, RJ; e Maia Neto, Can-
dido Furtado: in “Penitenciarismo en el Mercosur’, ed. Fabris, 1998, RS.
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